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RESUMEN

El trabajo que se presenta tiene como finalidad, partiendo de la premisa que los
principios generales del Derecho ocupan el lugar preponderante en la solucion
de lagunas normativas, evidenciar la forma correcta de argumentar,
particularmente en la argumentacion judicial, a partir de principios juridicos.
Para ello, ha sido elaborada una investigacion a partir del andlisis de la teoria
juridica, mostrando la evolucion que ha tenido el reconocimiento y aplicacion de
los principios, desde las teorias clasicas hasta la teoria contemporanea que
centra su estudio en la labor de los jueces. En este sentido, la investigacion
tedrica fue dividida en tres temas, la argumentacion juridica, los principios
generales del derecho y los casos dificiles; temas que concuerdan
especificamente con el tema y problema objeto de la investigacion. Diversos
autores han desarrollado el tema de la argumentacion juridica, tales como
Manuel Atienza, Robert Alexi y Ronald Dworkin; otros han desarrollado el tema
de los principios generales del Derecho y otros mas han disertado sobre el
concepto de lagunas juridicas; pero relativamente poco ha sido debatido el uso
correcto de los principios juridicos en la argumentacion judicial. Asimismo, el
mayor espacio de discusion sobre el uso de los principios es en el apartado del
Derecho Constitucional, y por ende, en los tribunales de constitucionalidad, por
lo que pretende promover un mayor y mejor uso de los principios incluso en los
tribunales de legalidad, por ello es que el ultimo capitulo del presente trabajo de
investigaciéon ha sido dedicado al andlisis de un caso real ante juzgadores
ordinarios (no constitucionales).

(Palabras clave: argumentacion, principios, laguna)
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INTRODUCCION

El Estado tiene la ineludible obligacion de impartir justicia a los gobernados que
acuden ante las instituciones encargadas de dicha labor; obligacién que debe
cumplir aun cuando en las normas juridicas escritas 0 en los precedentes
judiciales no esté prevista la solucion al caso planteado. Estos casos son poco
frecuentes en la practica, pero cuando aparecen, representan un problema
para el Derecho. De ahi la importancia que representa analizar como debe ser
resuelto un caso de esta naturaleza, qué elementos juridicos debe utilizar el

aplicador del Derecho y como emplearlos.

Una primera aproximacion a la solucion es mediante la aplicacion de los
principios generales del Derecho, fuente que es plenamente reconocida en los
sistemas juridicos contemporaneos, ademas de las leyes y la jurisprudencia;
sin embargo, el juez debe enfrentar ahora un segundo problema: ¢como
emplear los principios juridicos y al mismo tiempo hacer que su sentencia sea

clara, debidamente fundamentada y ajustada al sistema juridico aplicable?

Por ejemplo, si el juez reconoce que un cierto caso no tiene solucién en las
normas juridicas aplicables o en los precedentes judiciales y entonces afirma
que el problema debe ser resuelto mediante un principio juridico pero no dice
por qué, entonces su motivacion no es clara o incluso nula. En otro caso, la
sentencia seria contraria al sistema normativo si en este estuviera prohibido el
uso de los principios 0 de un principio juridico determinado y el juzgador aun

asi lo utilizara para resolver.

Las dificultades con el uso de los principios generales del Derecho para
administrar justicia es que no existe una lista definida de principios juridicos,
tampoco esta expresamente establecido cuéales tienen preeminencia sobre

otros ni qué principio elegir para cada caso. Finalmente, aun determinando qué



principio debe servir para solucionar un caso especifico, ¢ podemos construir la

solucion para el caso especifico a partir del principio elegido?

Es preciso entonces que los juristas, y particularmente los impartidores de
justicia, conozcan la forma en la que pueden ser empleados los principios
juridicos, con la finalidad de establecer con claridad y congruencia las razones
y fundamentos que sustenten adecuadamente su decision cuando deben
emplear tales principios, pues esto garantiza que el gobernado pueda conocer
porqué se le ha juzgado en determinado sentido y al mismo tiempo esté en

aptitud de combatir la determinacion.



CAPITULO PRIMERO: ARGUMENTACION JURIDICA

En el presente capitulo, se pretende hacer evidente la evolucion del
pensamiento filos6fico y juridico relacionado con lo que hoy puede
denominarse argumentacion juridica. Por ende, es conveniente mostrar tal
evolucion en el propio orden en que sucedieron las ideas en la historia, pero sin
romper el enlace natural que existe entre distintos pensadores o corrientes
filosoficas o juridicas. Paralelamente, se ha considerado necesario indagar
sobre los elementos tedricos y técnicos que estan en juego en la

argumentacion juridica.

1.10. Razonamiento

El ser humano ha sido dotado de raciocinio, entendido como la facultad de
pensar, con la cual ha sido capaz de reflexionar sobre sus diferentes
circunstancias e incluso sobre si mismo. Con esta capacidad ha podido
comunicarse con sus semejantes de un modo efectivo en forma verbal a través
del lenguaje. De hecho, esto es parte de lo que diferencia a la especie humana
del resto de los seres vivientes. En esta medida, a través del lenguaje es como
ha podido no solo comunicar necesidades, intereses, preferencias o gustos,
sino también, diferencias. Para ello, ejerce su capacidad mental de argumentar,
esto es, genera argumentos. Cuando lo que decimos lo sustentamos en

argumentos podemos afirmar que lo dicho es racional.

A lo largo de la historia, el ser humano sin duda se ha esforzado continuamente
para ofrecer razones en torno a sus ideas, sin embargo, los primeros registros
gue tenemos de ello son escritos o fragmentos de estos que han trascendido
hasta nuestros dias. De ellos, se ha advertido que inicialmente, el ser humano
atribuia el valor de lo que se afirmaba, a los dioses, esto es, decir que algo
debe ser aceptado porque asi lo dictaron los dioses, no porque tuvieran una

razon intrinseca para ser aceptado.



Thales de Mileto, nacido aproximadamente en el 625 a.C., es considerado el
primer fildsofo griego debido a que su discurso, libre de ingredientes

mitoldgicos, fue el primero en incorporar explicaciones basadas en la razon.!

Mas adelante, Aristoteles de Estagira, hijo de Nicomaco, nacido el 384 a.C.,
abordd en los Segundos Analiticos la descripcidn de la elaboracion de la
ciencia. Afirma que para los griegos el conocimiento cientifico es una
progresion que va de la observacion de los hechos -en realidad cumulo de
hechos observados repetidamente- a los principios generales -generalizacion
empirica y sistematizacion de las clases de cosas hasta arribar a los primeros
principios y de ahi establecer los diversos géneros y especies para una ciencia
determinada- y luego de estos regresa a los hechos en la deduccion -la cual
solo es posible cuando has sido descubiertos los principios fundamentales y
establecidos mediante proposiciones-. Rolando Tamayo asegura que el plan
arquitectonico de la racionalidad esta inscrito en los Segundos Analiticos,

paradigma de la racionalidad.

1.10.1. Logica formal

Tradicionalmente ha sido relacionada la logica con el intelecto, con la
estructura del pensamiento y de las ideas. Estudiar légica significa investigar el
modo correcto de razonar.? Su utilidad deriva en que podamos saber si un

enunciado juridico es correcto, verdadero o falso, por medio de su estructura.

! Rolando Tamayo y Salmoran, Razonamiento y Argumentacion Juridica, El paradigma de la
racionalidad y la ciencia del Derecho, 22 ed., México, Ed. Universidad Nacional Autonoma de
México, 2013, p. 28.

2 Anénimo, La Biblia, Versién Reina-Valera 1960, Biblia de Estudio de Apologética, Nashville,
Tennessee, E.U.A, Ed. Holman, 2011, p. 880.



Los tipos de razonamiento formal més conocidos son el inductivo y el
deductivo. En el inductivo se parte de un antecedente particular para obtener
un consiguiente mas general (direccion ascendente) y en el deductivo se parte
de un antecedente general para obtener un nuevo juicio particular (direccion

descendente).

El silogismo representa el esquema formal del razonamiento deductivo. “El
silogismo es una enunciacién, en la que, una vez sentadas ciertas
proposiciones [premisas], se concluye necesariamente en otra proposicion

diferente [conclusion], solo por el hecho de haber sido aquéllas sentadas.”

Para que los silogismos sean correctos es indispensable que operen bajo las

siguientes reglas:

- Todos los silogismos tienen al menos tres premisas y tres términos.

- Para que el silogismo sea valido, las premisas tienen que ser
verdaderas.

- El término medio nunca pasa a la conclusion.

- De dos premisas particulares no se sigue nada (por eso es que
Aristoteles sefalé que si uno de los términos no es universal, no habra
silogismo).

- De dos premisas negativas no se sigue nada.

- De dos premisas afirmativas no se puede inferir una conclusion negativa.

- Ningun término debe tener mayor extension en la conclusion que en las
premisas.

- El término medio debe ser por lo menos una vez universal [premisa

mayor]. 4

3 Aristoteles, Tratados de Légica (El Organdn), México, Ed. Porrla, colecciéon Sepan Cuantos,
nam. 124, 2004, p. 94.

4 Juan Abelardo Hernandez Franco, Argumentacion Juridica, México, Ed. Oxford, 2010, pp. 68-
69.



El silogismo hipotético se presenta de dos modos posibles: el modus ponens
(modo de poner) y el modus tollens (modo de quitar). El primero presenta dos
premisas afirmativas y una conclusion necesariamente afirmativa. EI segundo
presenta una premisa mayor afirmativa, una premisa menor negativa y
concluye en forma negativa. La forma del silogismo hipotético es: Si p entonces

g; si g entonces r; luego, p es r.

Por otra parte, la forma del silogismo disyuntivo es: p o0 g; no p; entonces g.

Y la forma del silogismo conjuntivo: p y g; no p; entonces no g.

El silogismo juridico es de tipo hipotético modus ponens, su premisa mayor
esta constituida por una norma general, abstracta, impersonal y obligatoria,
seleccionada de las fuentes formales del Derecho y perteneciente a un
determinado sistema juridico; su premisa menor es un hecho juridico
determinado previamente comprobado y calificado por el juzgador; y su
conclusiébn es una proposicibn que tiene el caracter de juicio normativo

individualizado.®

En el Derecho es necesario el uso de la logica para construir argumentos; el
problema es que no es suficiente para dar solucién a todos los problemas de
relevancia para el Derecho. La légica es incapaz de proveer la solucion cuando
no podemos obtener una regla universal de alguna de las fuentes formales del
Derecho o cuando la regla universal no establece consecuencias especificas

para el caso particular.

La logica formal se mueve en el terreno de la necesidad puesto que en los

razonamientos logicos el paso de las premisas a la conclusion es necesario (si

> Jaime Manuel Marroquin Zaleta, Técnica para la Elaboracién de una Sentencia de Amparo
Directo, México, Ed. Porrda, 2010, p. 96.



las premisas son verdaderas, entonces necesariamente también lo sera la
conclusién), pero la argumentacion en general puede moverse en el terreno de

lo simplemente plausible o razonable.®

Entonces, si bien resulta de gran utilidad la légica en el Derecho para
garantizar la correccion de las conclusiones alcanzadas, para efecto del
presente trabajo, la logica resulta insuficiente por si misma para dar solucion al

problema en estudio.

1.10.2. De la poéticay laretorica a la argumentacion

El concepto aristotélico de poesia indica la creacién artistica en general, la
imitacion de la realidad mediante impresién no solo de las cosas que fueron,

esto es, los originales, sino también de aquellas cosas que debieran ser.

Aristoteles expone que la poesia es obra del ingenio o del entusiasmo, pero
ademas sefala ciertos elementos que debe poseer: extension determinada que
permita a la memoria retenerla facilmente; orden especifico de la forma, no
como sucedieron las cosas, sino como deben o pudieran haber sucedido;
congruencia, para poner ante los ojos lo mas vivamente que se pueda una
realidad tal como si se hallase presente ante los propios sucesos; pasion, con
la finalidad de transmitir los sentimientos a quienes se habla, tal es la mejor
manera de persuadir; y correccion en el modo de decir las cosas (gestos de la

pronunciacion).

La poesia resalta la belleza del lenguaje, como medio de transmision de
sucesos, historias, sentimientos, ideas, entre otros, con la finalidad de
convencer o incluso de hacer vivir en la imaginacion lo que se transmite. Por

ello es que la poesia es un medio eficaz para la persuasion si se sabe emplear.

® Manuel Atienza, Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacion Juridica, Op. Cit., p.
48.



No obstante, para los efectos del presente trabajo, la poética tampoco resulta
de gran utilidad, ya que nos encontramos en la necesidad de encontrar
solucion a los casos en los que el Derecho no reporta una solucién clara para
un problema juridico, en cuyo caso la belleza de las palabras o de la estructura

empleada no es lo mas importante, sino la razon de la solucién aportada.

Por su parte, la retérica, encargada de las técnicas de utilizacion del lenguaje
con fines persuasivos, inicialmente tuvo gran desaprobacién por el uso que de
ella hicieron los sofistas solamente para persuadir sin preocuparse por la
verdad de sus discursos; pero Aristételes dio una nueva dimension a la retérica
como arte para inquirir y resistir a la razoén, para defender y para acusar, y
como una facultad de discernir en cada circunstancia lo admisiblemente

creible.

El Estagirita dedicé un apartado de su estudio a la oratoria forense. En esta, el
discurso, que estd dirigido al juez, debe ser apodictico y fidedigno, pero
ademas formulado con especial cuidado en la forma en la que se presenta el
que habla (favorablemente dispuesto hacia quien habla y de ser posible, que
este ultimo también lo esté hacia el que habla), pues si bien es cierto que los

sentimientos no afectan al asunto, si afectan al juez.

Sefialé Aristoteles que no basta saber lo que hay que decir, también es
necesario decirlo como conviene. La virtud de la diccion es que sea claro el
discurso, asi como los poetas con su diccién parecen conseguir la gloria, pero
que no parezca que se habla con mucho remilgo sino mas bien con
naturalidad. De igual forma indic6 que es conveniente que el discurso tenga
medidas, porque lo indeterminado es desagradable e ininteligible, pero tal
medida no debe ser exacta, si bien tener principio y fin facilmente abarcables
con la mirada, a efecto de ser agradables y faciles de comprender; por lo que
cada fragmento debe acabar a la par de la idea y no truncarla.



De esta forma, tanto la poética como la retdrica constituyen antecedentes de la
argumentacion, la primera al ser un arte para exponer con cierto orden como
debe o debiera ser un tema especifico, y la segunda porque permite estructurar
un discurso que conste de la exposicion del asunto y demostracion -o

argumentacion-.

En este sentido, la retorica aristotélica cobra gran valor, pues de ella
advertimos que la adecuada estructura del discurso es conveniente para el fin
perseguido, que es la persuasion; sin embargo, tampoco aporta la solucién al
problema que es objeto de esta investigacion.

1.11. Teoria del Derecho

Tal como lo sefiala el Dr. Rolando Tamayo y Salmordn en su obra
Razonamiento y Argumentacion Juridica, el Derecho como ciencia no nacié en
Grecia -como las demas ciencias clasicas- sino en Roma (tan es asi que el
término “derecho” deriva del latin directus que significa lo que es conforme a la
regla, a la norma o a la ley), pero gracias a la misma metodologia utilizada por

las demas ciencias.

La jurisprudencia romana pas6 del periodo pontificio a la secularizacion y
difusion de la practica juridica, material que junto a los preceptos juridicos
dados por el legislador fueron organizados conforme a la metodologia
aristotélica, momento a partir del cual se comenzd a llamar ciencia juridica a la
jurisprudencia;’ esta Ultima se convirtio en el aparato conceptual (dogmatico)
para leer y aplicar el Derecho, la ciencia de aplicacién del Derecho y la manera

de razonar qué hacer en Derecho.?

" Rolando Tamayo y Salmoran, Op. Cit., pp. 98-99.
8 Ibidem, p. 122.



La jurisprudencia moderna utiliza en gran medida los conceptos forjados por los
juristas romanos. No obstante, en el medioevo la enseiflanza del derecho
romano fue seguido por las glosas o comentarios que realizaba el profesor y
estas constituyeron un cumulo importante de doctrina. Finalmente, “la moderna

ciencia del Derecho fue creada por los juristas italianos de la edad media.”

Dentro de la historia de la ciencia juridica han sido distintas las cosmovisiones
de los juristas -0 grupos de juristas- que se han preocupado por estudiar o
analizar la naturaleza del Derecho, sus elementos y sus operadores. Cada una
de esas cosmovisiones ha tenido un impacto distinto en el mundo juridico, pues
ha permeado de distinta forma e intensidad en la forma en la que vivimos o
pensamos el Derecho. Por lo tanto, es importante conocer los principales
modelos juridicos que han existido para saber porqué pensamos lo que
pensamos acerca del Derecho, porqué argumentamos como lo hacemos y
porqué tenemos determinada idea respecto de las normas juridicas y de la

labor de los jueces.

Ademas, en la argumentacion juridica es necesario conocer el contenido de la
ciencia juridica porque ese conocimiento serd el que utilicemos para formular
los argumentos que necesitaremos para defender nuestras ideas o posturas; y
en la medida que tengamos méas conocimiento tendremos mas elementos para

convencer y consecuentemente para triunfar en una discusion juridica.

Analizar los modelos juridicos mas importantes también nos permitira
determinar a nivel personal cual es el que mejor se adapta a nuestras
necesidades e incluso podremos definir una postura teérica personal para

argumentar desde ella.

Jaime Cardenas Gracia sefiala que existen ciertos factores que nos permiten

analizar cada escuela o modelo juridico segun lo que refieren acerca de: la

% Ibidem, p. 174.

10



extension del material juridico, el papel del intérprete, qué es el Derecho, qué
rol desempefia el caso y el ordenamiento en cada interpretacion concreta, qué
papel juega el intérprete en la interpretacion, el papel de los Derechos
humanos y el compromiso con ellos, la funcién de las técnicas argumentativas,
la significacién de la Constitucion y del resto de las fuentes dentro del sistemay
el tipo de cultura juridica de los operadores juridicos.*® Por ello y considerando
el problema a resolver en la presente investigacion, se dard especial

importancia al papel que cada modelo juridico asigna a los juzgadores.

1.11.1. Positivismo juridico

El ser humano al vivir en sociedad tiene la necesidad de autodeterminarse a
través de normas. Asi lo observamos en las primeras grandes civilizaciones,
una de las cuales es sin duda Roma, en la que el Derecho se traducia
primeramente en el uso de formalidades simbdlicas y solemnes cuyo uso se
reservaba inicialmente para los pontifices y posteriormente se permitié el
ejercicio libre de tal oficio, lo que dio pie al prestigio de algunos jurisconsultos y

oradores como Ciceron (considerado el inventor de la profesion del abogado).

El derecho romano es de gran importancia al dia de hoy por la herencia que
nos dejo: construcciones juridicas realizadas en la ley, por los jurisconsultos y
por los magistrados; cuyas creaciones fueron recopiladas posteriormente en la
monumental obra de Justiniano, Emperador romano que tuvo la idea de
gobernar con de una legislacion sencilla que reuniera las distintas normas en
un solo documento legal: el Corpus Juris Civilis; cuerpo normativo que los

jueces debian aplicar mediante operaciones puramente mecanicas al aplicar la

ley.

10 Jaime Cardenas Gracia, La Argumentacion como Derecho, México, Ed. Universidad Nacional
Auténoma de México, 2007, pp. 96-97.
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Tal es la trascendencia del Corpus Juris Civilis que su estudio trascendio a la
Escuela de los Glosadores a fines del siglo Xl, con la pretension de aclarar el
sentido literal de dicho texto legal, pues consideraban que habia sido emitido

con caracter intemporal, es decir, aplicable para siempre.

En el siglo XIV los Posglosadores o comentaristas produjeron una gran
cantidad de comentarios de analisis respecto de las glosas elaboradas por los
glosadores. Su importancia consiste en la elaboracion de una teoria juridica
que empleaba la interpretacién dirigida a encontrar el sentido racional y los
principios juridicos que contenian los textos legales. Glosadores vy
posglosadores son antecedentes de la Escuela de la Exégesis en cuanto al
culto a la ley. Esta ultima, la ley, es el centro de gravedad alrededor de la cual
giran todas las teorias del Derecho, al asignarle mayor o menor importancia a
las leyes, particularmente a la ley escrita, tan es asi que la escuela del
positivismo juridico cuyo paradigma es el culto a la ley, es el referente obligado

para las criticas de las restantes Escuelas del Derecho.

Nace en el siglo XIX una corriente ideoldgica en la ciencia que pretendia
contrarrestar de forma efectiva las influencias de la metafisica para concretar
su campo de estudio Unicamente a los datos de la experiencia, esto es, hechos

datos observables.

De esta forma, el positivismo juridico tomé como Unico objeto de estudio a las
normas creadas por el legislador, al ser consideradas como realmente
existentes, esto es, observables y objetivas. Por lo tanto, le interesa conocer

como es el Derecho y no como debe ser ni porqué es como es.

El Derecho es entonces para el positivismo: a) un conjunto de normas; b)
creadas por los organos del Estado facultados para ello; ¢) que tienen como
funcidén regular la vida del hombre en sociedad; d) cuyo cumplimiento es

asegurado por medio de la coercion por los poderes publicos; y e) su validez
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proviene de la forma en la que fueron creadas y no por criterios morales. El

positivismo juridico es el referente obligado al estudiar el Derecho.

Este paradigma juridico ocasion6 un culto a la ley y al legislador, tal como lo
podemos observar en la obra de Rosseau: “El legislador es, bajo todos los

conceptos, un hombre extraordinario en el Estado.”!

Bajo este modelo juridico al juez solo corresponde la labor de subsumir
mecanicamente los hechos en las normas para resolver los casos que deba
juzgar. Asi lo observamos en la obra de Montesquieu: “...los jueces de la
nacion, como es sabido, no son mas ni menos que la boca que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor

de la ley misma."*?

Dentro del iuspositivismo, la corriente mas rigorista es la Escuela Exegética,
surgida entre 1804 y 1830, con apogeo entre 1830 y 1880 y su decadencia la
observamos entre 1880 y 1900.13 Nacié en Francia con el Cédigo napoleénico
que constituy6 un esfuerzo similar al Corpus luris Civilis de Justiniano, es decir,
un cuerpo legal que agrupara todas las normas, principios y procedimientos
hasta ese entonces creados y recopilados en forma sistematica y racional por
el legislador, con la finalidad de que los jueces solo tuvieran que aplicarlo

mecanicamente.

Esto introdujo el valor de la seguridad juridica entendido como una garantia de
gue el juez solo era un aplicador -no creador- del Derecho, puesto que el
Derecho ya estaba creado por el legislador. Bajo esta concepcion del Derecho,

solo las normas creadas por el legislador califican como Derecho.

11 Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social, 112 ed., México, Ed. Porrta, 1998, p. 22.

12 Montesquieu, Del Espiritu de las leyes, 132 ed., México, Ed. Porraa, 2000, p. 108.

13 Rafael SAnchez Vazquez, Metodologia de la Ciencia del Derecho, México, Ed. Porriia, 1995,
p. 148.
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Con esta Optica, se consider6 que toda palabra en la ley tiene un valor
especifico, nada hay ocioso en ella, nada sobra, toda omision es intencionada y
por consecuencia las palabras deben ser interpretadas en su sentido natural y

obvio.'*

La principal critica a la Escuela exegética es que pretendio aislar al Derecho de
la realidad histérica, econdémica, social, politica y cultural en la que se

expresa.’®

Dentro del iuspositivismo encontramos también al formalismo juridico, corriente
que esté relacionada con tres aspectos fundamentales: a) aplicacion mecanica
de la ley mediante silogismos deductivos para resolver los conflictos juridicos;
b) motivacidén de las decisiones judiciales en términos puramente legales; y c)

equiparacién de una sentencia legal con una sentencia justa.

Se trata de una concepcién juridica conservadora que ha recibido severas
criticas. Algunos sostienen que ya no esta vigente la teoria de la interpretacion
mecanica de la ley en razon de que ya nadie cree seriamente en que el juez

sea un autémata.'®

Otra importante critica es que el legislador no esta posibilitado para prever
todos los casos futuros que se puedan suscitar asi como las circunstancias de
dichos casos, por lo que no es posible congelar las normas y esperar que sean

Gtiles para juzgar todos los nuevos asuntos.

La teoria positivista tal vez mas conocida es la teoria pura del Derecho, de
1935, cuya caracteristica principal es la limitacion del objeto de estudio del

14 Ibidem, pp. 196-197.
15 bidem, p. 44.

16 Norberto Bobbio, El Problema del Positivismo Juridico, México, Ed. Fontamara, 2004, p. 71.
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Derecho a la norma juridica. Se propone contestar qué es y como es el
Derecho, mas no le interesa plantearse la cuestion en torno a como debe ser
este o0 con arreglo a qué criterio debe ser construido. Kelsen (1881-1973)
afirma: “La razén por la que la apellidamos ‘pura’ a esta doctrina del Derecho
radica en que se propone como Unica finalidad asegurarse un conocimiento
preciso del Derecho, en que puede permitirse excluir de dicho conocimiento
todo cuanto en rigor no integra lo que en verdad merece el nombre de

Derecho.”’

En su doctrina, rompid la conexion entre el Derecho y la Moral, al sefialar que
el primero no necesita ser legitimado con la segunda; por lo que rechazo toda
valoracién o juicio en torno al Derecho positivo. En este sentido, la validez de
las normas juridicas estaria dada no por su contenido (“cualquier contenido
puede ser Derecho”®) sino por haber sido creadas de cierta manera y con
arreglo a una norma fundamental que tiene el caracter de fundamento

hipotético.

Sefalé que la ciencia juridica toma conceptos del Derecho mismo y no de
ambitos valorativos, psicolégicos, sociolégicos o de otra naturaleza extra
juridica. En cuanto a la justicia, la considera un ideal irracional debido a que no

es accesible al conocimiento.®

Por su parte, Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992) fue el ultimo gran
positivista. No obstante, su teoria abandoné la posicibn mecanicista respecto al
juez para dotar a este personaje de ciertas facultades discrecionales al grado
de considerarlo como un creador mas de Derecho en aquellos casos en los que

este resulta indeterminado.

”Hans Kelsen, La Teoria Pura del Derecho, México, Ed. Colofén, p. 13.
18 Ibidem, p. 50.
19 |bidem, p. 22.
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Sefiala el autor en cita que en el Derecho tenemos un "nucleo central de
significado”, cierto y facil de aplicar, pero también existe cierta indeterminacion
de las reglas que tiene que ver con el lenguaje empleado por el legislador, que
puede ser vago, ambiguo o impreciso, o incluso puede haber vacios legales
ante la imprevisibilidad de circunstancias futuras. A esto lo llamé "penumbra de
incertidumbre”, que da lugar a problemas en la aplicacién por parte del juez
ante las diferentes alternativas que tenemos.?° En tales casos, el juez no es
completamente libre para decidir la solucion concreta para el caso, pues si bien
tiene libertad discrecional esta no es ilimitada, sino que existe una serie de
estandares juridicos -pautas de justicia, de moralidad, equidad, imparcialidad,
neutralidad, ponderacién, balance, metas sociales, etc.- que operan como
guias en el proceso de decisién judicial para que esta aparezca como
aceptable.?

No obstante, esto no significa que el Derecho admita otros materiales juridicos
como la moral pero si reconoce que la eleccion del juez esta frecuentemente
influenciada con la idea de que el propésito de las reglas "es razonable",
entendiendo por ello el que no tienen la intencién de cometer una injusticia o
violentar principios morales. Por esto es que las decisiones del juez deben
aparecer aceptables con bases razonadas.

Finalmente, la teoria elaborada por Joseph Raz (nacido en 1939), un positivista
moderado y probablemente la defensa mas conocida sobre la concepcion
juridica denominada positivismo excluyente. Admite que muchas normas
juridicas solo pueden ser interpretadas desplegando un razonamiento moral
gue le otorgue sentido a conceptos tales como libertad, igualdad, dignidad,

entre otros, pero niega que pueda denominarse “juridico” al razonamiento

2 Juan Vega Gomez (coordinador), Tribunales y Justicia Constitucional, memoria del VIl
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México. Ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002, p. 382.

21 Jaime Cardenas Gracia, Op. Cit., p. 63.
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moral con el que se interpreta las normas juridicas que contienen los aludidos

conceptos.??

Raz no descarta que el juzgador pueda crear Derecho en los casos en los que
este resulta incompleto, pues no es posible que las normas se refieran a todos
los casos juridicamente relevantes o que no sean contradictorias entre si.
Admite también que el sistema puede ofrecer mas de una respuesta para una
misma situacién. A estos tres escenarios, la pluralidad de respuestas, la
contradiccion y el silencio de la ley, Raz los denominada situaciones de

indeterminacion juridica.

De lo anterior podemos apreciar como ventajas del positivismo juridico: 1)
proporciona una idea clara y sencilla de lo que es el Derecho; 2) constituye un
medio eficaz para dotar de seguridad juridica al sistema ante la resolucion de
conflictos via subsuncion de los hechos en las normas por parte del juez al

emitir sus resoluciones.

Pero las desventajas del positivismo juridico son: 1) posibilita que cualquier
contenido pase como Derecho aun cuando se trate de disposiciones
perjudiciales para la mayoria; 2) determinados controversias juridicas no
pueden ser resueltas por mera subsuncion legal porque el legislador es incapaz
de prever todos los casos posibles, por lo que resulta un sistema incompleto y
por ende ineficiente. Esta Ultima desventaja fue aparentemente librada por la
tesis positivista de Hart al reconocer al juez ciertas facultades discrecionales e
incluso como un creador mas del Derecho en los casos en los que este resulta
indeterminado, limitando tales facultades a ciertos estandares juridicos tales
como pautas de justicia, moralidad, equidad, imparcialidad, neutralidad,
ponderacion, balance, metas sociales, entre otras, que guian la decision judicial

para hacerla aceptable; sin embargo, su teoria resulta insuficiente para dar

22 Ppilar Zambrano, La Inevitable Creatividad en la Interpretacion Juridica, México, Ed.

Universidad Nacional Autonoma de México, 2009, p. 17.
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respuesta al problema de los casos dificiles porque no sefiala qué hacer ante
ellos, como resolverlos o qué estandares juridicos debe preferir el juzgador; de
forma tal que constituye una contradiccion con la tesis de la seguridad juridica

gue anuncia el positivismo juridico.

Ademas, una situacion incontrovertible es que actualmente los cuerpos
normativos tienen disposiciones con contenido moral que rompen la tesis

positivista de separacion entre el Derecho y la moral.

Para finalizar con el estudio del iuspositivismo es importante sefialar que esta
corriente juridica predomina -como forma de crear, aplicar, estudiar y ensefar
el Derecho- en las sociedades con tradicion juridica del derecho civil, pues
basta observar que los rasgos que identifican a los paises con esta tradicién
son: 1) el establecimiento de la ley escrita, la codificacion de esta y
Constituciones rigidas como fuente primaria del Derecho; 2) el papel que
reviste el juez es el de un funcionario con carrera judicial, un empleado del
gobierno que tiene como tarea aplicar lo que dice la ley y cuya labor es poco
creativa; 3) la certeza juridica es muy importante, un valor supremo, un dogma
gue se inculca desde la propia ensefianza del Derecho y que se obtiene con la
aplicacion estricta de la ley al caso concreto mediante operaciones de
subsuncion (se dice que “los casos dificiles, las decisiones injustas, poco
realistas, son lamentables, pero son el precio que debe pagarse por la
certeza?®); y 4) los juicios se desarrollan predominantemente por escrito y son

mas extensos en el tiempo de su duracion.

23 |bidem, p. 157.
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1.11.2. Derecho Natural

Por iusnaturalismo se entiende aquella corriente que admite la distincion entre
el Derecho natural y el Derecho positivo y sostiene la supremacia del primero

sobre el segundo.

El iusnaturalismo tiene esencialmente dos variantes, el iusnaturalismo teoldgico
y el iusnaturalismo racionalista. El primero tiene como principales pilares: a) la
idea de una razon divina que puede ser conocida por los hombres; y b) la
existencia de una ley eterna y universal. Santo Tomas de Aquino es
considerado el principal exponente de esta escuela. En su obra cumbre, la
"Summa Theoldgica", concibe tres 6rdenes de leyes: ley eterna (razéon divina
gue gobierna al mundo); ley natural (la parte de la ley eterna que se refiere a la
conducta humana y que puede ser racionalmente conocida en la conciencia); y
la ley humana (producto del hombre que debe ser una aplicacion particular de
la ley natural). Fundamenta su obra en la autoridad de las Sagradas Escrituras
como revelacién divina. Sefiala que la verdad racional no es opuesta a la

verdad de la fe cristiana.

La segunda variante, iusnaturalismo racionalista o Escuela Clasica del Derecho
Natural sostuvo que se podia conocer el Derecho por medio de la razén.
Postulé la idea de derechos eternos y naturales basados en que el hombre
nace libre e independiente, pero que al hacer un contrato con otros individuos
para defender su vida y su propiedad transmite a la sociedad cierta clase de
derechos vy libertades, y a cambio esta debe garantizarle la proteccion de esos

derechos.?*

24 Edgar Bodenheimer, Teoria del Derecho, 22 ed., México, Ed. Fondo de Cultura Econémica,
1994, pp. 154-155.
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En este iusnaturalismo, identificamos una separacion entre el Derecho y la
moral con preferencia de la segunda para la resolucién de los conflictos

juridicos.

John Finnis es representante de la llamada nueva escuela anglosajona del
Derecho natural. Una de sus principales tesis es la proteccion del hombre
desde el momento en que existe y es concebido en el vientre materno hasta su
muerte.?® Esta es una de las posturas mas utilizadas por el iusnaturalismo en

temas polémicos como el aborto.

Para Finnis, la tarea central del iusnaturalismo consiste en explorar las
exigencias de la razonabilidad practica en relacion con el bien del ser humano,
en identificar los principios y los limites del Estado de Derecho y mostrar como

el Derecho valido se deriva de ciertos principios inmodificables.?

En esencia, el iusnaturalismo racionalista indica que podemos conocer el
Derecho natural a partir de la naturaleza humana. De ahi devienen sus

caracteristicas de universal e inmutable.

Rodolfo Vigo sefiala como nota identificatoria del iusnaturalismo clasico la tesis
de que hay derecho que vale como tal no obstante que sea rechazado o
ignorado por la sociedad o por las autoridades.?” Esta es probablemente la

tesis mas radical del modelo juridico en estudio.

Asi, para el iusnaturalismo las leyes deben ser obedecidas solo en tanto son
justas. Una ideologia jusnaturalista moderada sefiala que las leyes pueden ser
injustas pero igualmente deben ser obedecidas, pero una variante mas extrema

permite incluso el derecho a la desobediencia a las leyes cuando estas son

%5 Rodolfo Luis Vigo, El lusnaturalismo Actual, México, Ed. Fontamara, 2007, p. 146.
% Manuel Atienza, Curso de Argumentacién Juridica, Espafia, Ed. Trotta, 2013, p. 27.
27 |bidem, pp. 162-163
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injustas.?® Partiendo de la base que el derecho debe ser justo, cuando por
alguna causa existe una ley injusta, el naturalismo juridico propone que no
existe la obligacion juridica de obedecerla por ser injusta. A esto se le ha

denominado la objecién de conciencia.

Una critica a esta forma de pensamiento es que las cambiantes situaciones
histéricas y sociales condicionan el comportamiento y el pensamiento
humanos, por lo que sus derechos no pueden conservarse inmutables histérica
y universalmente, sino que el sistema juridico debe ser ajustado a tales
cambios. Ademas, es cierto que la vida del ser humano es valiosa por si misma
sin importar la etapa historica o el lugar, pero no es desconocido que la vida
humana ha tenido diferente consideracion para cada grupo social en
condiciones de tiempo y espacio distintas.

Otra de las mayores criticas al Derecho natural es la subjetividad de lo que se
considera como justo, pues a lo largo del tiempo y dependiendo las
circunstancias, diversas morales han pretendido tener refugio en el

iusnaturalismo.

Ademas, ha recibido diversas criticas en cuanto a su cientificidad. Alf Ross
seflala que esta doctrina en todas sus variantes ha conservado como
caracteristica principal un modo de pensamiento que difiere radicalmente del

punto de vista cientifico.

Uno de los temas de tension entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo es la
seguridad juridica. Mientras que la segunda corriente juridica asocia el uso de
los valores con la subjetividad de los aplicadores del Derecho y la consecuente

pérdida de seguridad juridica, el iusnaturalismo sostiene que es preferible la

28 Norberto Bobbio, Op. Cit., pp. 78-86.
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justicia a la seguridad juridica, ya que ante la injusticia extrema no puede

subsistir ningun valor juridico, incluyendo la seguridad juridica.

1.11.3. Realismo juridico

Son precursoras del realismo juridico las Escuelas conocidas como
Jurisprudencia de Conceptos, Jurisprudencia Analitica, Jurisprudencia de
Intereses y Jurisprudencia Socioldgica. La primera es una doctrina que sostuvo
que por detras de las normas juridicas existe un entramado de conceptos tales
como negocio juridico, testamento, contrato, compraventa, préstamo, entre
otros, que son expresion de una especie de razon juridica universal y con los
cuales es posible dar solucién a cualquier conflicto, desvinculando al juez del
legislador. Aparecio6 a principios del siglo XIX y se divide en la Escuela Historica
y la Escuela Pandectistica alemana. La primera, encabezada por Federico
Carlos Von Savigny, vinculé el Derecho con el contexto social; la segunda,
encabezada por Jorge Federico Puchta, pretendié adaptar el Derecho romano
a las necesidades actuales, al construir un sistema de conceptos generales
para generar un Derecho sistematizado y sin lagunas con el que se resolvieran

todos los casos.

La Escuela de Jurisprudencia analitica es una corriente del Derecho cuyo
principal exponente es John Austin, en donde encontramos un vuelco en el
objeto de estudio de la doctrina juridica, de las leyes a los casos. Asi que para
esta doctrina el legislador ya no es el principal actor sino el juzgador, a quien se

le sefala la facultad de crear una especie de Derecho positivo.

La Escuela de Jurisprudencia de Intereses es una doctrina que surgié como
otra reaccion contra el formalismo. Sus principales exponentes son Philipp
Heck y Rudolf Von Ihering. Es una doctrina que centra su interés en las
sentencias judiciales. El nucleo de su teoria es el concepto de interés en juego

gue hace referencia a los factores, necesidades y aspiraciones sociales,
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econOmicas, politicas, artisticas, culturales y morales que incidieron en la
formulacion de la ley. Esta interaccion de intereses tiene también la funciéon de
inspirar la decision judicial en aquellos casos en los que el juez deba colmar
una laguna del Derecho o cuando deba interpretar un texto legal,
evidentemente mediante el método teleoldgico. Por lo que la tarea fundamental
del juez en estos asuntos es determinar los intereses recogidos en la norma
juridica por el legislador para resolver conforme a los mismos intereses.
Probablemente esta es la razon por la que Heck pretendia que los conflictos

iguales se resolvieran de igual manera.

Finalmente, en la Jurisprudencia Sociolégica se ubican Oliver Wendell Holmes,
Benjamin Cardozo y Roscoe Pound. Fue una critica al sistema de reglas que
ya no servia para solucionar adecuadamente los problemas de la realidad
cambiante. Planteaba la produccién judicial de nuevas reglas juridicas
mediante la ponderacion (equilibrio) de esas nuevas realidades sociales. En

esta teoria encontramos un Derecho cambiante adaptable a la realidad social.

El realismo juridico es una corriente juridica que surgié a principios del siglo XX
y centra su objeto de estudio en el quehacer cotidiano de jueces, abogados y
las partes involucradas en los problemas juridicos y sus respectivas decisiones
judiciales.?® En este sentido, su enfoque principal esta destinado a predecir o
explicar el comportamiento de los operadores juridicos, mas que a justificarlo

racionalmente.

Existieron dos escuelas de esta misma corriente ideologica, el realismo juridico
norteamericano y el realismo juridico escandinavo. Este Ultimo se desarrollé en
Suecia y Dinamarca principalmente con el pensamiento de Alf Ross, alumno de
Kelsen. La diferencia entre ambas escuelas es que la primera consideraba que

el Derecho podia reducirse a hechos sociales, mientras que para la segunda la

29 Rafael Sanchez Vazquez, Op. Cit., p. 220.
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ciencia juridica era una rama de la doctrina de la conducta humana que incluia

el estudio de las realidades psicologicas de los aplicadores del Derecho.

Para esta forma de pensamiento, las normas juridicas solo orientan al juez en
sus decisiones pero este las interpreta a libre voluntad bajo el argumento de

que es la “intencion del legislador”.

Analiza los factores que realmente influyen (aun inconscientemente) en las
decisiones del juzgador, tales como su cultura, educacion, posturas
ideoldgicas, valores, experiencia, posicion econdmica y social, relaciones
personales y sentimentales, temperamento, estado de animo, prejuicios, entre
otros. Esto permitié advertir que la funcion jurisdiccional es mas que una
actividad intelectual basada en la logica, sino que es producto de la
subjetividad del juez. Esta es la vertiente méas radical del realismo juridico.

Particularmente, el realismo juridico ha dado lugar a la tradicion juridica
conocida como el derecho comdn (common law); una forma de crear, aplicar,
estudiar y ensefiar el Derecho propia de los sistemas en los que: 1) no se
pretende que las leyes sean exhaustivas, no es esta una fuente acabada y por
eso el juez tiene una labor muy reconocida como creador del Derecho, por lo
qgue han construido un sistema de precedentes con base en las resoluciones
judiciales que obligan a otros jueces a decidir de una forma similar, de forma tal
gue la decision judicial tiene preeminencia sobre la ley; 2) se elige con cuidado
a los jueces, pues ademas de cursar los estudios de Derecho deben contar con
una carrera exitosa y prestigio laboral, lo que les da respeto y admiracion a
grado tal que sus sentencias sirven para estudiar el Derecho en las
universidades; 3) el valor privilegiado es la equidad en las sentencias, con una
vision de adaptacién de las normas escritas al cambio social; y 4) en los

procedimientos judiciales existe mayor concentracion e inmediatez.
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1.11.4. Tridimensionalismo juridico

La Teoria de la tridimensionalidad del Derecho fue planteada por el filosofo
brasilefio Miguel Reale a partir de 1968. Concibe al fendbmeno juridico desde
tres manifestaciones: como hecho social, como norma juridica y como valor. La
primera comprende los hechos sociales en los que se gesta y produce el
Derecho. La segunda reconoce al Derecho en su presencia normativa y
coactivamente garantizada. La tercera dimension concibe al Derecho como un
valor en si mismo y como portador y garantizador de otros valores superiores.
Estas tres dimensiones tienen una naturaleza distinta pero interactuante,®

constituyen la compleja realidad del mundo juridico.

Es una teoria que nos aporta mayores elementos sustantivos para dar solucion
a cualquier clase de conflicto juridico, ya que no limita el objeto de estudio del
Derecho sino que le incorpora una gran cantidad de materiales via los

principios y los hechos sociales.

Sin embargo, una critica que puede recibir esta corriente de pensamiento es
gue deja de lado los aspectos técnicos como la forma en la que el juez resuelve

los conflictos que tiene en sus manos.

1.11.5. Escuela del Derecho Libre

El movimiento del Derecho libre fue iniciado por Francois Geny y encabezado
por Herman Kantorwiks; escuela nacida en Alemania en 1906. Es una
respuesta a las corrientes legalista y conceptualista que consideran que todo el
Derecho lo encuentran en la ley mediante la aplicacion de la légica tradicional.

Niega que el Derecho positivo sea suficiente y lo suficientemente consistente

3 Mario I. Alvarez, Introduccion al Derecho, México, Ed. Mc Graw Hill, 1999, pp. 47-60.
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que permita resolver todos los casos que se presenten. Fue concebida como

una resurreccion del derecho natural.

Segun esta teoria, la ciencia del Derecho va mas alla del simple conocimiento
de las normas; el juez modifica normas juridicas al interpretar el derecho
legislado o formula nuevas normas al llenar lagunas juridicas. Francois Gény
distingue claramente entre labor interpretativa y la integradora para el caso de
lagunas. Sefiala que interpretar consiste simplemente en comprender el
contenido del precepto por el texto que lo expresa, para lo cual hay que
analizar las relaciones que el legislador ha querido regular, las circunstancias
que las determinan, las exigencias morales, politicas, sociales y econémicas a

las que el precepto tiende a satisfacer, esto es, la ratio legis.!

El juez crea Derecho al igual que el legislador, pero al primero le corresponde
la labor de adaptar las normas a una nueva realidad o llenar lagunas tomando
en cuenta las convicciones éticas y las opiniones sociales predominantes

sociales en su lugar y época.®?

Se destaca que el juzgador realiza una actividad creadora libre, de ahi el
nombre de la corriente juridica en estudio. No se trata de pretender encontrar la
“voluntad de la ley” sino la voluntad de un juez autbnomo que puede incluso
rebasar la ley para resolver de acuerdo con la justicia, tomando en

consideracion las circunstancias de cada caso.

De la escuela del Derecho libre es aceptable la idea de un juez que crea
Derecho al igual que el legislador porque en ocasiones las normas han sido
rebasadas por la realidad social o incluso estas no prevén algunos todos los

posibles problemas juridicos; pero no es aceptable que la labor creativa del

31 Sergio T. Azlla Reyes, Los Principios Generales del Derecho, 52 ed., México, Ed. Porria,
2007, p. 59.
%2 Edgar Bodenheimer, Op. Cit., p. 209.
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juzgador sea tan amplia que rebase con plena libertad a la ley, pues caeriamos
en el extremo opuesto al formalismo, jueces que no tuvieran limites y a quienes

las leyes solo sirvieran como meras sugerencias.

1.11.6. Teoria Critica del Derecho (neomarxista)

Concibe al Derecho como un término medio entre la anarquia y el

despotismo,*

un medio para mantener el equilibrio entre el poder de los
individuos y el poder del gobierno. Los derechos sirven para circunscribir la
esfera de poder de los particulares y la Constitucion sirve para fijar limites al
poder publico, el cual debe tener suficiente poder para evitar la anarquia pero

no tanto como para caer en el despotismo.

Hay que recordar que la teoria Marxista veia al Derecho como una
superestructura construida sobre la base econdmica y utilizada por la clase
econOmica gobernante y el capitalismo para perpetuar su poder y mantener
sometida a la clase oprimida.

Este sistema de pensamiento dio lugar a la tradicion del derecho socialista, una
visibn que ve a las tradiciones juridicas del derecho civil y el derecho comun

como injustas.

1.11.7. Neoconstitucionalismo

El modelo juridico conocido como neoconstitucionalismo es una evolucion del
constitucionalismo tradicional, una vision del Derecho en la que la Constitucion
es el centro y base de todo el sistema juridico, parametro de analisis para toda

ley o acto de la autoridad.

33 |bidem, p. 28.
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El papel que ocupa el juez en este modelo juridico es la de garante de los
derechos fundamentales. Con ello, el juez constitucional adquiere incluso

mayor importancia que el legislador democratico.

La argumentacion juridica desarrollada bajo el modelo neoconstitucionalista se
caracteriza por la busqueda de la certeza juridica, la cual se consigue solo con
base en la calidad de los argumentos.3* Peter Haberle indica que el
neoconstitucionalismo obliga a niveles de mayor justificacion mediante la
argumentacion derivada de contenidos, fines y valores y esto hace que el
Derecho gane certeza en lugar de perderla; que si bien el positivismo
tradicional se conformaba con el uso del silogismo y la subsuncién para
controlar a los jueces, el juez gozaba de discrecionalidad en los casos dificiles
referidos a problemas de interpretacién, de relevancia, de prueba y de
calificacién, por lo que su certeza solo es ilusoria, mientras que el
neoconstitucionalismo enfrenta los casos dificiles con la argumentacion

suficiente que justifique cualquier decision.

En el modelo neoconstitucionalista, los jueces en general tienen la posibilidad
de emplear los valores constitucionalizados para fundar sus resoluciones, por
lo que se enfrentan a la dificultad de aplicarlos a los casos que son sometidos a
su jurisdiccion mediante el razonamiento. En esta forma, el
neoconstitucionalismo generd una explosion de la actividad judicial y por ende

cierto grado de activismo judicial que anteriormente no tenia.

El auge del modelo en parte se debe a los sucesos ocurridos con la Segunda
Guerra Mundial y a las acciones posguerra tomadas por los paises vencedores,
fundamentalmente los juicios de Nuremberg; hechos a partir de los cuales
fueron incorporados principios y derechos fundamentales en las constituciones

rigidas como limites para los poderes ejecutivo, judicial y también para el

3 Jaime Cardenas Gracia, Op. Cit., pp. 51-52.
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legislativo.®® Por ello es que bajo la teoria neoconstitucionalista, los tribunales
estan obligados a mayores niveles de argumentacion, pero fundamentalmente

basada en principios, constitucionales desde luego.

1.11.8. Luigi Ferrajoli

Luigi Ferrajoli ha desarrollado una teoria garantista del Derecho con la
pretension de maximizar los derechos fundamentales. Sefiala que las
caracteristicas definitorias de todo derecho fundamental es su caracter
inviolable, inderogable, indisponible, inalienable y universal. Hizo referencia a
los derechos sociales al indicar que el problema con ellos es que no ha tenido
garantias juridicas adecuadas como si sucede con las previstas para los
demas derechos.

Sefala Ferrajoli que las garantias penales y procesales también tienen la
funcion de servir como un limite a la discrecionalidad del juez, en tanto que son
garantias que sirven a la verdad, esto es, para la comprobacion de los hechos,
su verificacion o refutacion. Constituyen, por ende, un condicionamiento al

poder punitivo del Estado.

El punto central del modelo garantista es la teoria de la discrecionalidad judicial
y la forma de reducirla al minimo. Se argumenta que el juez no debe tener
espacios de valoracién y de seleccién sino limitarse a tomar conocimiento de
los hechos deducidos en juicio, esto es, verificar la hipétesis sobre los hechos
gque constituyen la acusacion. De esta forma, se propone que la labor central

del juez es en el &mbito cognoscitivo, no decisional.*®

% Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, Jurisdiccion y Argumentacion en el Estado Constitucional de
Derecho, México, Ed. Universidad Nacional Autbnoma de México, 2005, p. 89.

3% Miguel Carbonell (coordinador), Conociendo a Luigi Ferrajoli, México, Ed. Centro de Estudios
Juridicos Carbonell, A.C., 2015, p. 75.
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Un tema importante para esta teoria juridica es la positivizacion de principios y
derechos fundamentales en las normas constitucionales, pues se sefiala que la
legitimidad del sistema politico esta condicionada a la tutela y observancia de
tales normas constitucionales. En este sentido, la Constitucion es el centro y
fundamento de todo el sistema juridico, a la cual deben orientarse y ajustarse

todos los actos juridicos, todas las normas y todas las resoluciones.

Esta tendencia juridica ha dado lugar al denominado Estado Constitucional del
Derecho, entendiéndose por este al ordenamiento caracterizado por un doble
nivel de legalidad que incorpora en una constitucion rigida, los derechos de

libertad teorizados por el iusnaturalismo.

El modelo constitucionalista ha sentado las bases para la creacion del
denominado Estado Constitucional del Derecho, entendido este como el
modelo de organizacion juridico politico de los regimenes democraticos, con
las siguientes notas distintivas: A) division acentuada de poderes, en el que el
legislativo ya no es el prevalente, sino que si bien persiste la clasica division
tripartita de poderes, ahora existe también un Tribunal Constitucional que
puede o no formar parte del poder judicial, como garante maximo de la
Constitucion. B) Coexistencia de reglas y principios, en donde estos ultimos
dejan de ser formas retéricas para convertirse en normas derivadas de la
interpretacion que realizan los operadores juridicos. C) Los derechos humanos
se han convertido en el centro de la discusion del Derecho. D) Los tratados
internacionales sobre derechos humanos se convierten en parte fundamental
de la proteccion de los derechos humanos. E) el control de la constitucionalidad
y convencionalidad es una obligacion de todo juzgados, de cualquier nivel y

materia.
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Ademas, Ferrajoli propone un liberalismo sui géneris dirigido a un Estado
Social de Derecho en el que el ordenamiento confiere y garantiza no solamente

derechos de libertad, sino también derechos sociales.?’

Sefala Ferrajoli que el paradigma del Estado Constitucional del Derecho
impone la coherencia y completud de las leyes ordinarias respecto de las
normas constitucionales, ya que impone la solucion de las antinomias entre
normas que violan derechos de libertad mediante la anulacion de las tales
normas, y por otro lado, la integraciébn de las lagunas generadas por la

inexistencia de normas mediante la introduccién de nuevas normas.3®

Finalmente, es preciso sefalar que si bien para algunos es posible encasillar al
jurista en estudio en el modelo neoconstitucionalista, esto es puesto en tela de
juicio cuando se advierte que, por un lado, los rasgos mas notorios del
neoconstitucionalismo son la apertura al judicialismo mediante Ia
argumentacion para la resolucién de lagunas y antinomias; por otro lado,
Ferrajoli parece homenajear el principio positivista al indicar que las lagunas y
las antinomias si bien deben ser denunciadas por la teoria, sus resoluciones
deben ser dadas Unicamente por el legislador o por un Tribunal

Constitucional.®®
1.11.9. Hacia una nueva concepcién del Derecho
“No existe creencia alguna que no haya sido puesta en tela de juicio, ni dogma

aceptado que no haya sido cuestionado, ni tradicibn sancionada que no se

viera amenazada con desaparecer.”® Para muestra basta observar la evolucion

37 Miguel Carbonell, Op. Cit., p. 87.
3 Luigi Ferrajoli, Epistemologia Juridica y Garantismo, México, Ed. Fontamara, 2004, p. 135.

% [bidem, p. 122.
40 Benjamin Nathan Cardozo, La Funcién Judicial [trad. Victoria Cisneros y Leonel Pereznieto

Castro], México, Ed. Pereznieto Editores, 1996, p. 10.
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del pensamiento juridico analizada en la parte precedente del presente
capitulo, pues los modelos juridicos a los que puede denominarse como
clasicos -iuspositivismo, iusnaturalismo e iusrealismo- hoy dia han perdido su
auge para dar paso a teorias eclécticas. De otra forma, entender el fenomeno
de la ciencia juridica estaria limitado bien a las normas o bien al funcionamiento

del sistema juridico.

La pregunta es ¢como debemos entender el Derecho y cuales son sus
componentes basicos? Esta interrogante es la que pretenden responder cada
una de las teorias juridicas analizadas previamente. Sin embargo, para
entender el fendbmeno juridico no solo basta analizarlo tedricamente sino
también en la practica. En ella, los modelos juridicos clasicos obtienen variadas
opiniones. El positivismo es generalmente rechazado, particularmente el
formalismo, pero en la practica tiene un gran nimero de seguidores que aun
rinden culto a la ley, por lo que un gran niumero de operadores se rigen bajo el
pensamiento positivista, al menos el incluyente. Por su parte, el realismo es
frecuentemente rechazado en su vertiente mas radical. Mientras que el
naturalismo no tiene un papel tan destacado, salvo que se le identifique con los

principios fundamentales emanados de la Constitucion.

La finalidad del presente tema es tomar conciencia de que la forma en la que
creamos, aplicamos, interpretamos, entendemos o estudiamos el Derecho, la
aprendimos: del lugar en donde estudiamos el Derecho y donde nos
desenvolvemos profesionalmente. Quienes nos desenvolvemos en un sistema
como el mexicano, bajo la tradiciéon del Derecho Civil, lo mas probable es que

hayamos aprendido la cosmovision iuspositivista.

Esto mismo aplica para determinar qué tipo de juzgadores tenemos:
formalistas, realistas o principalistas. Para los formalistas, el Derecho es obra
del legislador, esto es, el Derecho es la ley; su funcion es aplicar la ley a los

casos sometidos a su conocimiento y resolucién. Para los realistas, el Derecho
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no es tanto una obra del legislador sino mas bien del juez, por lo que su funcion
también consiste en crear nuevo derecho. Para los principalistas, los principios
del sistema juridico constituyen el fundamento del ordenamiento y por ende
todas las normas deben estar inspiradas en aquellos; su funcion consiste en
interpretar las normas en funcién de los principios juridicos y utilizarlos también

para colmar lagunas normativas.

Sin embargo, es preciso conocer si nuestra forma de pensar y de vivir el
Derecho nos aporta la solucion o mejor dicho una solucion satisfactoria a
cualquier problema juridico. De no ser asi, es recomendable buscar y adoptar
una cosmovision juridica mas completa, util y eficiente para resolver de la mejor

manera los problemas juridicos a los que nos enfrentemos.

En la busqueda de la doctrina juridica que fuese mas util para solucionar el
problema de los casos dificiles -problematica objeto de la presente
investigacion- ha sido advertido que tenemos dos dificultades: por una parte,
determinar qué elementos juridicos es posible utilizar (parte sustantiva) y por
otra parte qué herramientas utilizar (parte adjetiva), o lo que es lo mismo, con

gué y como dar solucion a los casos dificiles.

A efecto de determinar qué elementos juridicos es posible utilizar para
solucionar los casos dificiles, el modelo juridico que resulta mas util para dar
solucion a los problemas juridicos incluyendo los casos dificiles, es la Teoria
Tridimensional del Derecho, ya que al considerar como integrantes del
complejo fendmeno juridico a los aspectos valorativo, factico y normativo, es
posible servirse de las ventajas o mejores versiones de los tres principales
modelos juridicos, el iusnaturalismo, el iuspositivismo y el iusrealismo, pues a
la par se reconoce la importancia de las normas escritas, de los valores que las
inspiran y de los hechos sociales que las motivan y que las hacen obsoletas; de
forma tal que si en la esfera factica existe un hecho no contemplado en la

esfera normativa, la esfera axiolégica es la que debe dar la solucién.
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El modelo juridico en mencidén constituye un punto ecléctico por excelencia
entre las distintas corrientes juridicas listadas en los apartados precedentes;
por una parte, en el punto relativo a las normas juridicas podriamos recoger los
puntos esenciales del positivismo juridico mas atractivo como el formulado por
Hart. En segundo término, en el apartado de los hechos (sociales, juridicos,
politicos, econdmicos) podemos englobar los aspectos esenciales del
iusrealismo, la Teoria del Derecho Libre y la Teoria Critica del Derecho, dado
que principalmente se refieren a la actuacién del juez por una parte y a la
utilidad del Derecho en la realidad social, econdmica, juridica y social.
Finalmente, en la esfera axioldgica del Derecho evidentemente colocamos al
Derecho Natural, sin embargo, referido fundamentalmente a los principios
generales del Derecho que es una fuente reconocida ampliamente en los

ordenamientos juridicos contemporaneos.

En este sentido, si bien debe reconocerse que no es posible que convivan
plenamente todas y cada una de las corrientes juridicas mencionadas, pues del
estudio preliminar resulta claro que tienen marcadas diferencias entre si, lo que
se pretende recoger es el enfoque que cada una de ellas aporta de forma
esencial, las normas, los hechos y los valores; y la pretensién es armonizar
esos tres enfoques para conseguir el fin del Derecho, el equilibrio social. Desde
luego, tal pretension no es sencilla dada la compleja realidad juridica, politica,
econdmica, social e incluso cultural. La labor aparece mas factible si tomamos
en consideracién no las posturas totalitarias de las corrientes clasicas del

Derecho sino los principales elementos de sus vertientes incluyentes.

De lo anterior podemos afirmar que el Derecho es una realidad compleja
compuesta de la interaccion entre los hechos, las normas juridicas y los valores
que las inspiran; pero la concepcion del Derecho no esta completa sin las

herramientas necesarias para crear, aplicar, estudiar o ensefiar los contenidos
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juridicos. El Derecho lo compone todo ello, pero lo creamos y lo ejercemos

todos quienes realizamos las actividades mencionadas anteriormente.

Este complejo fendbmeno juridico parece mas sencillo de comprender bajo la
Optica del neoconstitucionalismo, en el que se reconoce la existencia de un
documento fundamental al que deben estar orientadas todas las normas y
todos los actos juridicos tanto del Estado como de los particulares, la
Constitucion. En ella, se elevan a un nivel superior los principales principios
juridicos que regulan el sistema juridico politico, por una parte, asi como los
principales derechos y libertades de las personas, por otra parte. De esta
forma, dado el consenso que se tiene sobre la importancia y papel de la
Constitucion en el ordenamiento juridico, es deseable erigir juristas que en
lugar del clasico formalismo juridico, tengan una visién basada en el Estado

Constitucional del Derecho.

El ejercicio juridico en el Estado Constitucional del Derecho requiere de una
nueva Teoria del Derecho, alejada del positivismo teérico, que ademas tenga
una nueva orientacion: mas principios que reglas y omnipresencia de la
Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos*, lo que
indefectiblemente dard lugar a sustentar las resoluciones judiciales en
principios, particularmente los emanados de la Constitucion y esta, sera
protegida por el Tribunal Constitucional a través del método de ponderacion de
principios, cuando sea necesario; mientras que el juzgador ordinario podra
ajustar sus determinaciones en forma fundamental a la Constitucion a través de

la interpretacion de las normas que ordinariamente aplique.

Esta nueva concepcién del Derecho supone entonces una mayor demanda de

justificacion (argumentacion) juridica, tanto en cantidad pero sobre todo en

4l Luis Eusebio Alberto Avendafio Gonzalez, La dogmatica de los derechos fundamentales en el
siglo XXI. Un estudio al discurso reciente a cargo de la Suprema Corte de Justicia en México,

México, Ed. Universidad Auténoma de Querétaro, 2014, p. 97.
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calidad; de ahi la importancia del estudio de la argumentacion juridica, pues si
la solucion de los problemas juridicos es posible obtenerla a partir de la Teoria
del Derecho, la justificacion de esta solucion sera generada mediante la Teoria

de la Argumentacion Juridica.

1.12. Teoria de la Interpretacion Juridica

Los operadores juridicos trabajan a base de proposiciones juridicas
(generalmente a partir de las normas creadas previamente por el legislador),
esto es, lenguaje y texto; por lo que es necesario interpretar ese texto para
atribuirle significado y aplicarlo en la solucion de los problemas juridicos. A esta
actividad o acto de determinar el significado de un vocablo o frase del lenguaje

legal se le conoce como interpretacion juridica.*?

Pero también existen otras formas de concebir la interpretacion. Ricardo
Guastini sefiala que el vocablo interpretacion puede denotar tanto la actividad
interpretativa como el resultado o producto de esa actividad. La interpretacion
puede ser generada tanto en materia actos o comportamientos humanos (sobre
las razones o intenciones del sujeto), respecto de acontecimientos o hechos
sociales (conjeturar relaciones de causa - efecto) y también tratdndose de
textos (significado del lenguaje). La interpretacién juridica pertenece al género
de la interpretacion textual. Interpretar, en este campo, se refiere a clarificar el

contenido o campo de aplicacién de una norma.

Sefala Guastini que, en un sentido estricto, la interpretacion se refiere a la
atribucion de significado de una formulaciéon normativa en presencia de dudas o
controversias en torno a su campo de aplicacion; esto es, la interpretacion cabe
solo cuando el texto es oscuro. Pero que en un sentido amplio, la interpretacion

se refiere a cualquier atribucion de significado de una formulacion normativa,

42 Gerardo Ribeiro Toral, Verdad y argumentacion juridica, 22. Ed., México, Ed. Porria, 2007,

pp. 2-3.
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independientemente de la existencia de dudas o controversias; es decir, para
interpretar no se requiere que el texto sea oscuro.®® El problema que plantea
esta distincion es cuando considerar que se esta ante un texto claro o ante un
texto oscuro, puesto ello depende del propio entendimiento del operador

juridico.

La labor interpretativa consiste en una labor de descubrimiento del contenido
normativo del texto, es decir, no explica lo que dijo el legislador sino que
pretende descubrir lo que quiso decir, averiguar cual es la regla (dispositiva,
permisiva o prohibitiva) que contiene el texto normativo. El intérprete tiene
como finalidad explicar, descubrir, decidir o atribuir sentido al texto legal, asi

como en su caso determinar las posibles consecuencias juridicas.*

En relacion con la teoria de la interpretacion juridica, Ricardo Guastini distingue
entre teorias cognoscitivas -formalistas-, tedricas escépticas y teorias
intermedias. Las teorias cognoscitivas sostienen que la interpretaciébn es un
proceso que tiende a descubrir el significado objetivo de un texto, por lo que no
existe espacio para la discrecionalidad judicial. Las teorias escépticas
sostienen que la interpretacion es la labor decisoria, esto es, privilegian la labor
del juez a diferencia de las teorias formalistas, e incluso es posible afirmar que
la norma es el resultado de la interpretacion del texto legal. Las teorias
intermedias se basan en la distincion entre casos faciles y casos dificiles; en
los primeros, el juzgador descubre el significado de la norma, y en los casos

dificiles existe solamente la decision del juez.

Conforme a lo expuesto, un punto medular de esta teoria es el relativo a si la

norma se interpreta en todos los casos o solo cuando no es clara; para lo cual,

4 Rodolfo Vazquez (Compilador), Interpretacion Juridica y decision judicial, México, Ed.
Fontamara, 2006, p. 19-23.

4 Manuel Hallivis Pelayo, Teoria General de la Interpretacién, México, Ed. Porrta, 2009, p. 29 y
34.

37



desde luego, existen dos opiniones antagdnicas, quienes opinan que el
operador juridico solo debe interpretar la norma cuando no es clara y quienes
afirman que al ser la norma lenguaje, el intérprete atribuye incluso en forma
inconsciente significado a los caracteres lingiisticos en los que esta formulada
la norma. Ademas, en muchos casos cambian las circunstancias de la realidad

en forma tal que el texto de la ley ya no se adecua.

Para la teoria de la interpretacion juridica, mas alla del lenguaje utilizado en las
normas juridicas creadas por el legislador, esta el discurso juridico creado a
partir de las normas por el operador juridico, discurso que constituye el

metalenguaje juridico.

La interpretacién no es un acto simple sino complejo, pues requiere un proceso
mental y discursivo que abarca desde la asignacion del significado de los
componentes aislados de un enunciado hasta la asignacion final del significado
de la norma interpretada, pasando por la justificacién de tales asignaciones
mediante fuentes aceptables. No obstante, el tiempo empleado en la
interpretacion varia dependiendo de diversos factores como la complejidad del
problema juridico a que atafie la norma, de la experiencia del operador juridico,
del lenguaje empleado por el legislador (expresiones imprecisas, ambiguas o
vagas), que no sea clara la intencion del legislador o que exista contradiccion

de normas.

La interpretacion de las normas tiene desafios interesantes, ya que no obedece
a una sola forma de interpretacion sino que puede ser generada a partir de una
pluralidad de criterios interpretativos, desde los mas convencionales como la
literalidad hasta los de corte pragmatico como el sentido comun; respecto de
los cuales no existe un criterio objetivo de seleccién del método interpretativo
correcto, sin embargo, debe ser la razon la que guie este proceso inicial de

seleccion del criterio interpretativo.
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Finalmente, en el campo de la interpretacién existen diversas posibilidades
desde el punto de vista de la persona o institucion que la realiza: la
interpretacion auténtica es la realizada por el autor mismo del documento
interpretado; interpretacion oficial es la realizada por el 6rgano estatal en
ejercicio de sus funciones; interpretacion judicial es la realizada por el 6rgano
jurisdiccional; y la interpretacion doctrinal es la realizada por los juristas en

obras académicas.®

1.13. Teoria de la Argumentacién Juridica

Existe una gran cantidad de técnicas para la creacion, aplicacion, estudio y
ensefianza del Derecho, en los ambitos legislativo, judicial y pedagdgico, con
elementos comunes: lenguaje, discurso y razén. De esto se ocupa la

Argumentacion Juridica.

La palabra argumentacién proviene del término arguere que quiere decir “sacar
en claro”, o “dejar ver con claridad”. La argumentacion juridica se distingue
como el ejercicio de razonamiento que busca que una idea o una explicacion

sea clara y brille por si sola.*®

Una concepcion mas amplia de la argumentacion es un proceso justificativo
gue consta de diversos pasos, lenguaje y enunciados que median entre un

problema inicial planteado y la respuesta al mismo.

La argumentacion puede ser entendida de diversas formas: 1) es una actividad
mental racional; 2) es una actividad linglistica; 3) es una actividad discursiva; y
4) es una herramienta; que tiene como finalidad: a) ofrecer razones coherentes
y consistentes que sostengan la tesis o postura defendida; o b) crear, exponer,

aplicar y analizar el fundamento de nuestras decisiones u opiniones. Entonces,

% Rodolfo Vazquez (Compilador), Op. Cit., p. 35.
46 Juan Abelardo Hernandez Franco, Op. Cit., p. 32.
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la argumentacion es la actividad mental y linguistica que, por ende, a travées del
discurso sirve como herramienta para ofrecer razones coherentes vy
consistentes que sostengan la tesis y postura defendida, o bien, para crear,

exponer, aplicar y analizar el fundamento de nuestras decisiones u opiniones.

“‘Argumentar (razonar) en Derecho consiste simplemente en usar el aparato
conceptual y hermenéutico de la jurisprudencia.”*’ Esta racionalidad depende

del ejercicio intelectual basado en el conocimiento cientifico.

La expresion oral o escrita de los argumentos proporciona informacion sobre la
contundencia, correccion y calidad de las pruebas con las que el exponente
apoya su opinion o conclusion; y esta informacién también nos permite rebatir

tales argumentos para justificar una opinién distinta.

En el Derecho, la argumentacion juega un papel trascendental porque es el
medio por el que se justifica la creacion y aplicacion del Derecho. En este

sentido, el tema central de la argumentacion juridica es la justificacion.

La argumentacion juridica se vive ademas en la ciencia juridica y en la
ensefianza del Derecho, ambitos que se prestan para analizar, exponer y
criticar todo aquello que se considera como Derecho. En este sentido, la

principal herramienta del Derecho es la argumentacion.

La argumentacion puede ser a modo de mondlogo o partir de un dialogo. En el
primer supuesto, quien argumenta produce un discurso al que se le denomina
proposicién a la que debe defender ante un interlocutor para dirigir a este
mediante una buena razén que lo haga admitir una conclusion; y en el segundo
supuesto, se refiere al conjunto de técnicas (conscientes o inconscientes) de

legitimacion de las creencias y de los comportamientos.*®

4 Rolando Tamayo y Salmoran, Op. Cit., p. 130.
4 Christian Plantin, La Argumentacion, Espafia, Ed. Ariel, 2011, p. 39.
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Puede ser formal, material o pragméatica. La formal se enfoca en la validez del
razonamiento obtenido a partir de ciertas premisas. La material no se centra en
la inferencia sino en las premisas y en la conclusion asi como en la justificacion
de cada una de estas. La pragmatica se centra en la persuasion del interlocutor

o0 de un auditorio.

Con relacion a la argumentacion formal, no se centra Unicamente en el
procedimiento légico en el que la conclusién deriva de las premisas, sino que
su labor fundamental se centra en el descubrimiento de las premisas. Es
necesario justificar ambas premisas, la normativa y la factica. En cuanto a la
primera, es establecida a partir de las fuentes del Derecho, y la segunda a

partir de la inferencia probatoria.

El estudio de la argumentacion juridica podria cefirse Unicamente al ambito
tedrico descriptivo, es decir, sefialar qué es o cdmo debe ser la argumentacion,
especificar las reglas para hacerlo correctamente, sefialar los errores comunes
en lo que se puede incurrir, pero la labor quedaria incompleta si el estudio no
aborda también la practica de la argumentacién juridica, esto es, analizar la
forma en la que se argumenta en los tribunales. De hecho, para aprender a
argumentar es necesario conocer la teoria pero de igual importancia es
conocer la practica; en el Derecho no se aprende a argumentar sino

argumentando.

1.13.1. Topicay Nueva Retorica

La retdrica Aristotélica fue retomada mucho tiempo después por la Escuela
tépico-retdrica encabezada por Theodor Viehweg. La argumentacién propuesta
por Viehweg se basa en la topica como un arte que permitiera hallar los topicos
adecuados y pertinentes para resolver el caso concreto. Los tdpicos son

lugares comunes o puntos de vista que gozan de una aceptacion generalizada.
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La topica es el arte de hallar los argumentos. Sin embargo, el problema
esencial con el uso de estos tdpicos es que no estan jerarquizados entre si, de
manera que para la resolucion de una misma cuestién cabria utilizar tépicos

distintos que llevarian también a resultados diversos.*°

Chéaim Perelman desarroll6 lo que se conoce como la Nueva Retérica, un
intento de introducir el elemento de racionalidad en las discusiones. Segun este
autor, el concepto de decision razonable varia no solo historica -de un
momento a otro- y socialmente -de una sociedad a otra- sino que también
dentro del mismo momento histérico y medio social puede haber una pluralidad
de decisiones razonables.*® Perelman dirigi6 sus estudios a examinar la técnica
linglistica para persuadir y convencer por medio de estructuras
argumentativas, basandose en la razon practica para la busqueda de
decisiones razonables.

En la actualidad, se concibe a la retérica como “la ciencia del discurso que nos
permite estructurar los argumentos para persuadir, 0 en su caso, convencer a
un auditorio determinado™!, o como el arte de hablar de manera correcta en
publico con el propésito de conseguir la adhesion de un auditorio particular
mediante técnicas de persuasion, el arte de encontrar lo que es adecuado en
cada caso para persuadir. La persuasion se logra conmoviendo o
convenciendo por medio de la personalidad del orador, con la capacidad de
poner al oyente en una cierta situacion emocional o por el don de delinear de
tal manera la exposicion que con éxito pueda mostrar algo como verdadero o

probable.5?

4 |bidem, p. 34 y 38.

%0 lbidem, p. 72

51 Gerardo Dehesa Davila, Introducciéon a la Retdrica y la Argumentacion, 42 ed., México, Ed.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2007, p. 67.

%2 |bidem, pp. 42 y 83.
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En la argumentacion retdrica se pueden distinguir tres elementos: el discurso,
el orador y el auditorio. Los argumentos retéricos estan dirigidos a un hipotético
auditorio universal al cual no se le presentan verdades evidentes sino que se le
muestra el caracter razonable -plausible- de una determinada decision u
opinion, con la pretension de lograr su adhesion utilizando como Unico medio el

lenguaje.

Para desarrollar una argumentaciéon hay que partir de lo que se admite
inicialmente, esto es, los puntos de acuerdo. Perelman sefiala cuatro acuerdos
previos: sobre los hechos, sobre las presunciones, sobre los valores y sobre la
existencia y la interpretacion de las reglas de Derecho a partir de textos legales
y de la jurisprudencia.®® Al respecto de los valores, se les asigna el caracter de
instrumentos de persuasion por excelencia, sin embargo, son también los
elementos de mayor abstraccion y existen multiples puntos de vista para

explicarlos y aplicarlos.

Las partes de un discurso retérico son: exordio, narracion, confirmacion
(argumentacidn), epilogo, refutacion y conclusion. La primera parte del discurso
tiene como objetivo atraer la atencion y simpatia del auditorio hacia el orador; la
narracién debe ser clara y licida mediante el uso de un lenguaje adecuado
para mostrar y explicar los hechos; la argumentacion es la parte central del
discurso, en donde se presentan los razonamientos l6gicos que van
encaminados a convencer; el epilogo es la recapitulacion de los puntos
esenciales del discurso; la refutacion sirve para contra argumentar las razones

aducidas por la parte contraria; y la conclusién es la terminacién del discurso.>*

Un buen discurso requiere de ingenio y memoria del orador para elaborar,

esquematizar y presentar su exposicion, sin perder de vista la idea principal de

%3 Gerardo Ribeiro Toral, Op. Cit., p. 123.
% |bidem, pp. 84-85.
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su discurso, su objetivo y el tipo de publico al que esta dirigido el tema objeto

de la disertacion.

Los argumentos empleados en el discurso deben ser:

Pertinentes (relacionados con el tema).

- Objetivos (que no se dejen llevar por los prejuicios, afirmaciones
precipitadas e irreflexivas, por el coraje, la ira o por la burla).

- Suficientes (que prueben con eficacia y eficiencia lo que se defiende).

- Diversos (primero los argumentos de mayor peso y después los de
menor peso).

- Exhaustivamente desarrollados.

- Continuos unos con otros.

- Progresivos (evitando reiteraciones inutiles o argumentos circulares).

- Coherentes.?®

Lo atractivo de la retdrica es que por medio del discurso podemos construir una
vision de la realidad, por lo que puede convertirse en un arma sutil y a la vez
poderosa que puede incluso arrebatar la inteligencia del individuo
principalmente con el uso de argumentos emotivos expuestos en enunciados
cortos y contundentes lo suficientemente plausibles para seducir, enamorar,

irritar o manipular a una sola persona o a todo un auditorio.

La diferencia entre la retorica y la argumentacion es que la primera busca la
persuasion mientras que la segunda pretende mostrar que un argumento es
correcto porque no puede ser vencido. El discurso en la argumentacion no
busca persuadir, disuadir 0 convencer sino que contiene un reto para ser

vencido con mejores argumentos.

%5 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Elementos Indispensables de Retdrica para Jueces,

Litigantes y Publico en General, México, Ed. Poder Judicial de la Federacion, 2009, pp. 48-54.
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1.13.2. Ronald Dworkin

Ronald Dworkin es un fildsofo del Derecho que senté un nuevo paradigma en la
ciencia juridica, un referente obligado en la filosofia juridica contemporanea. Su

modelo puede ser caracterizado como principalista.

En contra del positivismo juridico, establecié la existencia de principios ademas
de las reglas como elementos del Derecho. Sefiala principalmente: que los
principios se dividen en directrices -que fijan objetivos de caracter econdémico,
social o politico- y los principios en sentido estricto -exigencias de tipo moral
gue establecen Derechos-; que los Derechos también pueden ser relativos, ya
que un principio podria tener que ceder ante otro o incluso ante una politica
urgente con la cual compite respecto de determinados hechos (“podemos
definir el peso de un derecho suponiendo que no sea absoluto, como su poder
para resistir una competencia”®); que existe un caso dificil si existe incerteza,
sea porque existe varias normas que determinan sentencias distintas -normas
contradictorias- 0 porque no existe norma exactamente aplicable,®” pero que el
material juridico compuesto por normas, directrices y principios es suficiente

para dar una respuesta correcta al problema planteado.

Para hacer frente a tales casos, Dworkin cre6 en forma ficticia un personaje
llamado Hércules, un juez de alguna jurisdiccion importante de los Estados
Unidos dotado de habilidad, erudicidon, paciencia y perspicacia sobrehumanas,
que acepta las principales normas constitutivas y regulativas no controvertidas
del Derecho y que se ajusta a las decisiones anteriores de su tribunal o de
tribunales superiores. EI método que utiliza es: 1) localizar primero el problema
juridico y seleccionar todas las normas juridicamente relevantes relacionadas

con el problema; 2) interpretar el material seleccionado de manera consistente

% Ronald Dworkin, Los Derechos en Serio, trad. Marta Guastavino, Barcelona, Ed. Ariel, 2009,
p. 160.
57 Ibidem, p. 13.
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y coherente, optando por la interpretacion compatible con el material juridico y
que proporcione la mejor justificacién, la méas atractiva desde un punto de vista
politico y moral, basandose en principios de justicia e imparcialidad politica; y

3) realizar la aplicacién al caso concreto.

La postura mas polémica respecto del pensamiento de Dworkin es su
seflalamiento de que en los casos dificiles existe una Unica solucién correcta.
El principal inconveniente de su teoria es que la Unica respuesta correcta que
propone no podria ser alcanzada por un juez real, y en ese sentido solo

permanece como un objetivo inalcanzable pero deseable.

Sin embargo, en su obra podemos apreciar las siguientes afirmaciones: “Mis
argumentos suponen que frecuentemente hay una sola respuesta correcta a
complejas cuestiones de Derecho y moralidad politica. La objecion responde
que en ocasiones no hay una sola respuesta, sino solamente respuestas.”®
Sefiala asimismo que el mito de que en un caso dificil hay una Unica respuesta

correcta es tan recalcitrante como afortunado.

Dworkin reconoce que ningun juez real tiene poderes siquiera semejantes a los
de su criatura ficticia, pero afirma que en todo caso ese es un problema del
juez, no del Derecho, es decir, que el Derecho puede solucionar cualquier
laguna pero los jueces estan limitados para encontrar dichas soluciones. No
obstante, reconviene que tales limitaciones no deben ser excusas para no
intentar encontrar la mejor respuesta, la cual se encuentra en los principios

que, por oposicion a las reglas, son la garantia de la objetividad en el Derecho.

%8 |bidem, p. 396.
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1.13.3. Aleksander Pchenik

La premisa fundamental de Aleksander Peczenik es que los valores morales
juegan un papel importante en el razonamiento juridico con el propdésito de

interpretar el texto de la ley de la manera mas justa posible.

Sefala el autor que la argumentacion juridica pretende ser correcta cuando
estd basada en razones coherentes mediante la ponderacion de principios. El
objetivo de la argumentacion juridica no es demostrar que un enunciado
normativo es absolutamente razonable, sino simplemente que es razonable

dentro del marco del Derecho valido.*

1.13.4. Jurgen Habermas

Habermas sefiala que la razon dltima del Derecho es la razon préactica. Esta
exige que distingamos entre normas, principios justificatorios y procedimientos
conforme a los cuales podemos examinar si las normas pueden contar con el
asentimiento de todos. Precisamente a esos principios justificatorios de razén

practica se les conoce en el Derecho de los paises neorromanicos comao principios

generales del Derecho.

Sefala que los argumentos deben ser convincentes para cualquier ser racional,
concretamente para el auditorio universal. La legitimidad de las resoluciones de
los 6rganos jurisdiccionales es dada por la calidad de sus argumentos y por la

estructura del proceso de argumentacion.

1.13.5. Neil MacCormick

La teoria de MacCormick ha contribuido grandemente en el planteamiento de lo

gue se ha denominado la teoria estandar de la argumentacion juridica. Concibe

%9 Gerardo Ribeiro Toral, Op. Cit., p. 176.
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a la argumentacion juridica como una actividad linguistica producida en el

discurso juridico, que es un caso especial del discurso practico.

Presenta su teoria sobre el razonamiento juridico como una especie del
razonamiento practico cuya correccion se obtiene del cumplimiento de ciertas
reglas que vinculan al juez en sus determinaciones, por lo que no admite la

discrecionalidad judicial.

Otorga gran importancia a los principios, pues afirma que son necesarios para
justificar una decision en un caso dificil. Sin embargo, admite que un
argumento basado en algun principio no es concluyente, como si lo es uno
basado en alguna norma obligatoria. Otro inconveniente es que los principios
requieren de valoraciones y justificacion en su aplicacién. Ademas, el orden
valorativo puede ser dado en la Constitucion, extraerse del ordenamiento
juridico en su conjunto, obtenerse de las convicciones y consensos existentes o

recurrir a principios suprapositivos.

Respecto de los aludidos casos dificiles, este autor fija su postura en cuanto a

gue no puede pretenderse la existencia de una Unica respuesta correcta.

1.13.6. Robert Alexi

Alexi sefiala que el centro de su trabajo como filosofo del Derecho es la
conexién entre el Derecho y la razén. Opina que sus obras son una
contribucion para la fundacion de una teoria de la argumentacion juridica
racional, con la pretension de que algun dia se encuentre completamente
desarrollada y pueda arrojar luz sobre el caracter de la ciencia juridica como

disciplina normativa y que sirva de apoyo al jurista practico en su actividad.

Indicdé que la funcion practica o técnica de la argumentacion juridica es que

esta debe ser capaz de ofrecer una orientacion util en las tareas de producir,
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interpretar y aplicar el Derecho. Para ello, sefiala, se debe ofrecer un método
que permita reconstruir el proceso real de la argumentacién y una serie de

criterios para juzgar acerca de su correccion.

El modelo juridico desarrollado por Alexi se integra por procedimientos
argumentativos y normas que a su vez se dividen en reglas y en principios.
Estos ultimos son la pieza central de su teoria del discurso, tan es asi que de la
observancia de ellos depende la racionalidad de la argumentaciéon, misma que
se mide de sistema a sistema juridico, considerando su Derecho vigente, sus
criterios interpretativos establecidos en la jurisprudencia y los conceptos de la

ciencia juridica.®°

El discurso aparece como un medio para comprobar la verdad o correccién de
las proposiciones,® entendiendo por verdad no la correspondencia entre
enunciados y hechos sino como la correspondencia con el potencial
asentimiento de los demas. Para lograr el consenso o acuerdo en el discurso

moral, desarroll6 cuatro pretensiones de validez:

a) Elaborar enunciados inteligibles;

b) Comunicar contenidos preposicionales verdaderos para que el oyente
pueda compartir el saber del hablante;

c) Manifestar las intenciones del hablante verazmente para que el oyente
pueda creer en sus emisiones; y

d) EI hablante tiene que elegir una emision correcta en relacion con las
normas y valores vigentes para que el oyente pueda aceptar sus

enunciados de modo que puedan, en principio, coincidir entre si.62

80 Victor Manuel Rojas Amandi, Argumentacion Juridica, México, Ed. Oxford, 2010, p. 70.

®1 Robert Alexi, Teoria de la Argumentacion Juridica, trad. Centro de Estudios Constitucionales,
Perd, Ed. Palestra, 2010, pp. 254-255.

62 Jaime Cardenas Gracia, Op. Cit., pp. 74-75.
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Robert Alexi deja en claro que los canones no ofrecen una garantia de
encontrar el Unico resultado correcto, solo ofrecen que la argumentacion
juridica pueda cumplir con la pretension de correccion. Afirmo también que una
Gnica respuesta correcta para cada cuestion practica es una tesis que tiene
poco en su favor y contra la que se puede aducir mucho. Con esto también se
admite que respuestas diversas sean racionales al mismo tiempo al
fundamentarse discursivamente. Por ende, respecto de la tesis de la Unica
respuesta correcta o verdadera que formulé Dworkin, al juez le corresponde la

tarea de aproximarse a este ideal lo mas posible.

1.13.7. Manuel Atienza

Menciona Atienza que en la argumentacion pueden distinguirse los siguientes
elementos: lenguaje, una conclusion, una o varias premisas y una relacion
entre las premisas y la conclusion; con la acotacion de que "la clave del
razonamiento juridico no se encuentra en el paso de las premisas a la

conclusion, sino en el establecimiento de las premisas."

Atienza menciona los siguientes factores como causas del auge de la

argumentacion juridica:

De naturaleza tedrica, tratando de llenar ese vacio tedrico en cuanto a la
argumentacion juridica.

De orden practico, particularmente en los Derechos del Estado
Constitucional, sobre todo en la cultura anglosajona pero con influencia
hacia la tradicion romano germanica.

Vinculacion hacia un cambio general en los sistemas juridicos con el
paso del “Estado legislativo” al “Estado constitucional” (divisién del poder
entre los organos estatales, ciertos derechos fundamentales que limitan
o condicionan la produccién, interpretacion y aplicacion del Derecho, y

mecanismos de control de la constitucionalidad de las leyes; de hecho,
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el ideal del estado constitucional supone el sometimiento del poder al
Derecho mediante la razon).

Elemento de tipo pedagogico, pues la ensefianza del Derecho se ha
vuelto mas hacia la practica, lo que significa una practica mas volcada
hacia el manejo del material juridico que hacia los contenidos del
Derecho.

El dltimo factor es de tipo politico, debido a que las sociedades
occidentales han perdido legitimidad de la autoridad y de la tradicién, se
ha requerido el consentimiento de los afectados dentro de una
democracia, por lo que se requiere una argumentacién racional que

busque no solamente la persuasion sino la correccion.®?

En cuanto al Derecho natural afirma que el jurista ya no necesita de aquél para
realizar su labor sino solo para llenar las lagunas juridicas o para negar la
validez juridica a algunas normas particularmente injustas. Ademas, que al
incorporarse ciertos parametros valorativos en los derechos fundamentales, por
una parte ha sido pulverizada la tesis positivista y por la otra el papel del
derecho natural ha sido tomado por la Constitucién. Asi, ambas corrientes

juridicas han cerrado sus ciclos dando paso al constitucionalismo.

Una caracteristica distintiva de la teoria estandar de la argumentacion juridica,
a la que se adscribe el autor en cita, es la distincion entre casos faciles y casos
dificiles. Sefiala que en relacién con los primeros, el ordenamiento juridico
provee una respuesta que resulta clara, por lo que la solucién solo requiere del
silogismo judicial; mientras que en los segundos, que se presentan cuando
existen dudas sobre la premisa normativa -derecho incompleto o inconsistente,
ambigledad, vaguedad o textura abierta de los conceptos juridicos-, sobre la

premisa factica o ambas, cabe proponer mas de una respuesta correcta.

8 Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, Op. Cit., pp. 8-13.
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Atienza agrega un tercer tipo a la clasificaciéon, los casos tragicos, un tipo
especial de caso dificil en los que no puede haber una solucion satisfactoria
porque forzosamente debe sacrificarse alguno de los valores en juego y al juez
corresponde elegir el mal menor. Para estos casos, Atienza afirma que no

existen respuestas correctas sino solo respuestas, unas mejores que otras.

Reconoce a los jueces como creadores de Derecho e indica que “...para ser un
buen juez no basta con conocer el Derecho positivo, pues por si solo este no
garantiza que sea capaz de alcanzar soluciones adecuadas y justificarlas
satisfactoriamente. Se requiere no solo estar actualizado en cuanto a cambios
legislativos, conocer la practica jurisprudencial, algunas disciplinas auxiliares o
ciertas técnicas de gestion. Se necesita ademas poseer una extensa cultura
general y, sobre todo, una buena formacioén tedrica.”® Considera ademas que
hay que reconocer que en la aplicacion del Derecho no solo se requiere de
razon sino también de pasién, ya que es necesario incluir tanto en las leyes
como en las sentencias, un grado cada vez mayor de compasion y

generosidad.

Asimismo, formula de la siguiente manera lo que llama los limites de la razon:

- No se puede encontrar 0 no existe una Unica respuesta correcta para
cada caso juridico dado que a partir de los criterios de racionalidad
practica generalmente aceptados pueden justificarse a menudo diversas
respuestas que habria que considerar correctas.

- Lo anterior no quiere decir que no exista al menos una decision correcta.

- Hay que reconocer que en la aplicaciéon del Derecho no solo se tiene la
necesidad de la razén sino también de los pensamientos, de las

pasiones.®®

 Manuel Atienza, Cuestiones Judiciales, México, Ed. Fontamara, 2008, p. 147.
% |bidem, pp. 20-21.
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1.14. El argumento y sus formas

Dar un argumento significa ofrecer un conjunto de razones o de pruebas en

apoyo de una conclusion.®

El argumento puede ser de tres tipos generales: apodictico, dialéctico y
retérico. El primero aparece como necesario, el segundo es demostrable
cientificamente y el tercero es persuasivo, opinable. A su vez, cada uno de
estos tipos de argumentos agrupan diversas formas de argumentos que
analizaremos enseguida, de los cuales, autores como Robert Alexi conceden
prevalencia a los argumentos semanticos (gramaticales) y genéticos (voluntad
del legislador) sobre los demas, pero en realidad no existe una tabla de valores
especificos para cada argumento.

El hecho de conocer qué tipos de argumentos existen, sus caracteristicas y
funcionalidad nos permite saber cual de ellos utilizar para cada caso segun el
objetivo buscado, nos hace aptos para argumentar con correccién y ademas
nos brinda el beneficio de poder sefialar bajo qué tipo de argumento realizamos
una proposicion u obtuvimos una conclusion, lo cual también posibilita una
discusion juridica de mejor calidad. En el terreno de las resoluciones judiciales
brinda mayor certeza juridica al gobernado por darle a conocer méas detalles

sobre la decision judicial.

Clasificados como argumentos apodicticos encontramos los siguientes: de
autoridad, analogico, a partir de principios generales del Derecho, sistematico,
teleolégico, econdmico o de la no redundancia, historico, a contrario sensu y el

argumento a fortiori.

 Anthony Weston, Las Claves de la Argumentacion [trad. Jorge F. Malem Sefia], Espafia, Ed.
Ariel, 2007, p. 11.
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El argumento de autoridad permite utilizar proposiciones juridicas realizadas
por otros operadores juridicos siempre y cuando estos revistan el caracter de
autoridad, posean prestigio o una determinada posicion en el medio
académico, jurisdiccional o juridico, para hacer pertinente el argumento. En
cualquier caso debe ser citada la fuente para posibilitar la verificacion de
correccion del argumento. Por ejemplo, en México los criterios emitidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién o por los Tribunales Colegiados de
Circuito, conforme a las reglas establecidas en los articulos 192 y 193 de la Ley
de Amparo, son argumentos de autoridad en materia de interpretacion de las
normas escritas y como fuente de Derecho de conformidad con el articulo 14

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El argumento analdgico es una técnica de autointegracion de normas juridicas
que permite dar solucion a un caso determinado extendiendo el principio o
regla previstos para un caso o situacion distinta: ante la misma razon (a simili),

la norma debe ser la misma.

La identidad de razon se refiere a la finalidad -del legislador o de la ley-, al
principio que sirve de fundamento a la ley -su esencia- y al objeto de la ley en

relacion a los intereses juridicamente protegidos.®’

Para la aplicacion de la analogia se requiere que exista una semejanza
esencial entre ambos supuestos; por lo tanto, el primer problema con el uso de
este argumento es determinar cuando existe una semejanza esencial, que no
es lo mismo que identidad porque si ambos casos fuesen idénticos no seria
necesario el uso de la analogia. En este sentido, no es permitida la analogia: a)
cuando no existe tal similitud, b) cuando la regla no pertenezca al mismo
ambito juridico del caso no regulado o c¢) cuando exista una disposicion legal

que prohiba su empleo.

67 Gerardo Dehesa Davila, Op. Cit., p. 415.
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Un ejemplo de un argumento analdgico en el Derecho del Trabajo en México
podemos advertirlo de los depdésitos de contratos colectivos de trabajo ante la
Junta de Conciliacion y Arbitraje, concretamente la problematica que surge
cuando son presentados dos contratos de tal naturaleza, celebrados por el
mismo patrén y con idéntico &mbito de aplicacion territorial -domicilio- y laboral
-tabulador de puestos-. En tales casos, la Ley Federal del Trabajo no faculta
expresamente a la autoridad laboral para rechazar el depdsito del segundo
contrato, sin embargo, existe una disposicion laboral que regula un caso
semejante: el articulo 923 de la Ley Federal del Trabajo dispone que la Junta
de Conciliacion y Arbitraje debe negar el tramite de un emplazamiento a huelga
que tiene por causal obtener la firma de un contrato colectivo de trabajo,
cuando ya existe un contrato colectivo de trabajo depositado ante la Junta
competente. Existe una semejanza esencial entre ambos casos porque tanto la
presentacion de un contrato colectivo de trabajo para su sancién como el
procedimiento de huelga para la celebracion y firma de un contrato colectivo de
trabajo persiguen que la Junta de Conciliacién y Arbitraje registre el depdsito de
un nuevo contrato colectivo de trabajo, y en ambos casos, ya existe un contrato
previamente depositado y aplicable para la misma fuente de trabajo. El
impedimento que existe para tramitar un procedimiento de huelga sirve para
evitar la duplicidad de contratos colectivos de trabajo y esta misma razén priva
en ambos supuestos, por lo que igualmente debe ser negado el depdsito de un

contrato colectivo de trabajo cuando ya existe otro previamente depositado.

El argumento “a partir de los Principios Generales del Derecho” es también una
forma de integracion del Derecho mediante la aplicacion de los principios
generales del Derecho. El problema con el uso de los principios es
precisamente su generalidad (algunos son aplicables para todo el
ordenamiento y otros solo a alguna materia), ademas de que no existe certeza
ni consenso general sobre cuantos son y donde estan. En materia penal es

frecuente el uso del principio “in dubio pro reo” cuando el Ministerio Publico no
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logra acreditar en forma plena a culpabilidad del reo y el Juez, ante la duda,

debe absolver.

El argumento sisteméatico sirve para entender una institucion, una figura
procesal o cualquier elemento juridico a la luz de todas las disposiciones
normativas de un determinado cuerpo normativo o sistema juridico. La razén de
ser del argumento sistematico es que un sistema juridico hace referencia a un
todo constituido por disposiciones normativas estructuradas y ordenadas en

forma coherente.

Este argumento toma en consideracion el sistema al que pertenece la norma
gue ha de ser aplicada. La idea es armonizar dicha norma con las demas
disposiciones relacionadas con la misma institucién o figura juridica a la que
pertenece aquella (esta tarea se facilita con las divisiones tematicas

acostumbradas en las codificaciones legales).

El método sisteméatico puede ser utilizado para interpretar, para integrar o para
solucionar contradicciones entre dos disposiciones juridicas. Engloba a su vez
tres argumentos distintos: argumento a coherentia que se utliza para
interpretar enunciados legales tomando en cuenta que no pueden expresar
normas incompatibles entre ellas; el argumento sedes materiae que sirve para
atribuir significado a un enunciado dudoso teniendo en cuenta el lugar que
ocupa en el texto normativo del que forma parte; y el argumento sistematico en
sentido estricto, utilizado para atribuir significado de acuerdo con el contenido

de otras normas de su mismo contexto juridico.®®

Para integrar una norma juridica que supla un vacio legal, se requiere hacer un

combinado de disposiciones juridicas extrayendo los fragmentos necesarios

% |bidem, p. 461.

56



para componer una nueva norma que dé solucion al caso cuya solucion no esta

expresamente prevista por otra norma juridica.

Cuando surge una contradiccion entre normas juridicas del mismo sistema,
existen tres reglas para superar la contradiccion: la norma de superior jerarquia
prevalece sobre la inferior (criterio de jerarquia); la norma posterior deroga a la
anterior (criterio de temporalidad); y la norma especial deroga a la general

(criterio por materia).

Como ejemplo de este tipo de argumento podemos citar igualmente el depdésito
de contratos colectivos de trabajo: el caso de un segundo contrato cuando ya
existe uno previamente depositado ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje.
Sefialamos anteriormente que la Ley Federal del Trabajo no contiene alguna
disposicion expresa que permita a la autoridad laboral negar el depdsito del
segundo contrato, no obstante, en dicho cuerpo normativo existen diversos
preceptos con los que es posible superar el aparente vacio legal, estos son los
articulos 388, 389 y 390. De estos advertimos que: a) es posible que dentro de
una misma empresa concurran distintos sindicatos pero que el contrato
colectivo de trabajo debe ser celebrado por el sindicato que represente al
mayor numero de trabajadores de la empresa; b) una vez celebrado el contrato
por escrito, este debe ser depositado ante la Junta de Conciliacién y Arbitraje; y
c) en caso de que el sindicato que haya celebrado el contrato pierda la
representacion sobre la mayoria de los trabajadores de la empresa y dicha
pérdida sea declarada por la Junta de Conciliacién y Arbitraje, esto produce
que el sindicato contratante pierda la titularidad del contrato colectivo de
trabajo. De lo anterior, es claro que solo debe existir un contrato colectivo de
trabajo, el celebrado con el sindicato que represente a la mayoria de los
trabajadores de la empresa; y dicho contrato es el que debe estar depositado
ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje; pero para el caso que el sindicato
titular del contrato no represente a la mayoria de los trabajadores de la

empresa, el sindicato realmente mayoritario tiene la facultad de acudir en la via
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procedente para reclamar que el sindicato contratante ha perdido (o no tiene) la
representacion de los trabajadores y por consecuencia la titularidad del
contrato. Por eso es que no debe admitirse la duplicidad de contratos colectivos
de trabajo, pues lo legalmente conducente es que una vez depositado el
primero, un sindicato diverso puede reclamar la titularidad del contrato por los
cauces legales conducentes en lugar de intentar depositar otro contrato de

igual naturaleza juridica.

El argumento teleologico es una técnica de argumentacion de tipo funcional
puesto busca la finalidad de la norma, del precepto, de la materia, de la
institucion, del Derecho o incluso de la sociedad. Por tanto, su funcion es
basicamente interpretativa, la cual se realiza en funcién de esa finalidad. Se
usa como una forma de atemperar el rigor formalista de la ley, por lo que con
frecuencia se supera el texto mismo de la ley; por lo que para evitar riesgos de
subjetividad en la aplicacién de este método debemos indagar objetivamente
los fines que tomd en cuenta el legislador al crear la norma, para lo cual
podemos acudir al andlisis de: los trabajos preparatorios de la ley, la iniciativa
de ley, el diario de debates, la realidad social imperante que motivé la norma o

el texto de la propia norma para extraer el bien juridico tutelado.

En este caso podriamos tomar como ejemplo el recién reformado articulo 373
de la Ley Federal del Trabajo, que dispone que “la directiva de los sindicatos,
en los términos que establezcan sus estatutos, deberd rendir a la asamblea
cada seis meses, por lo menos, cuenta completa y detallada de la
administracion del patrimonio sindical.” Este precepto normativo puede dar
lugar a interpretaciones encontradas dada su estructura, pues por un lado
parece sefalar que la obligacién de rendir cuenta de la administracién del
patrimonio sindical no es dispensable, debe hacerse cada seis meses,
siguiendo los lineamientos (en cuanto a la forma) que dispongan sus estatutos;
pero una interpretacion diversa puede llevarnos a entender que la obligacion de

rendir cuenta depende de lo que establezcan los estatutos, de tal forma que si
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estos no disponen nada acerca de la rendicion de cuentas, la obligacién en
comento es dispensable y solo podria ser exigible a través del procedimiento
seflalado en el penultimo parrafo del mismo articulo legal. Sin embargo,
tomando en consideracion la exposicion de motivos de la iniciativa de reforma
que formul6 el titular del Ejecutivo Federal y que aparecidé publicada en la
Gaceta Parlamentaria, afio XV, numero 3595-Il, del martes cuatro de
septiembre de dos mil doce, en el punto nimero veintiuno se sefala que la
reforma tiene por objeto fortalecer la rendiciobn de cuentas por parte de la
directiva de los sindicatos. Asi, una interpretacion del articulo precitado
conforme a los motivos que dieron lugar a su reforma, nos lleva a considerar
gue la obligacion de rendir cuentas por parte de la directiva de los sindicatos no
es dispensable, lo dispongan o no sus estatutos, pues de esta forma se

garantiza la finalidad de la norma que es fortalecer la rendicion de cuentas.

El argumento econdémico o de la no redundancia es aquél que ante dos normas
aparentemente redundantes, considera que el legislador no repite
disposiciones juridicas y consecuentemente excluye dicha redundancia
atribuyendo un significado distinto a la norma jerarquicamente inferior 0 menos

general.

Al respecto, tomemos como muestra lo que disponen los articulos 14 -parrafo
segundo- y 16 -parrafo cuarto- de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. El primero establece que nadie puede ser privado de la
libertad, propiedades, posesiones o derechos sino mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho. Por su parte, el segundo precepto constitucional prevé que en los
casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y esta, con la
misma prontitud, a la del Ministerio Publico. Asi que por un lado se indica que

ninguna persona puede ser privada de su libertad o de algun derecho sino
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mediante juicio y conforme a las formalidades prescritas, pero por otro lado se
autoriza la detencion aun mediante persona que no sea autoridad, en los casos
de delito flagrante. Existe por tanto una aparente contradiccion entre ambos
preceptos constitucionales, uno que permite la detencion de la persona en los
casos de delito flagrante, sin la existencia de juicio previo, y otro que prohibe la
privacién de la libertad -incluso la libertad deambulatoria- sin que exista juicio.
La contradiccion aparente es descartada considerando que el legislador no es
redundante, no permite y prohibe al mismo tiempo, por lo que debe entenderse
qgue en el primer supuesto se habla de actos de autoridad privativos y en el
segundo supuesto actos de molestia, dado que no constituye una privacién de
la libertad sino una medida provisional que tiene por objetivo impedir que la

persona que ha cometido un delito, y es observada en flagrancia, escape.

No obstante lo anterior, es preciso sefialar que el argumento no es del todo
certero, ya que parte de la premisa “que el legislador no se equivoca” o “que no
es redundante”; premisa que resulta falsa porque el legislador -considerado
individualmente- es un ser humano y como tal es falible y redundante. Para
muestra los articulos 448 y 902 de la Ley Federal del Trabajo, preceptos con
texto idéntico y que por ende constituyen una redundancia expresada en

idénticos términos.

El argumento historico se subdivide en estatico o conservador y dindmico o
evolutivo. La posicion estatica pretende apegarse a la voluntad del legislador
gue emitié la norma en estudio, mientras que la posicion dinamica sostiene que
ante la naturaleza dinamica del Derecho, la interpretacion de la norma debe
adaptarse a las nuevas circunstancias sociales, esto es, no puede vincularse a

un legislador que tal vez ya ni existe.
Conforme a la Ley Federal del Trabajo -anterior a las reformas publicadas el

primero de diciembre de dos mil doce- en el apartado correspondiente al

registro de los sindicatos, de los contratos colectivos de trabajo y de los
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reglamentos interiores de trabajo, en ninguno de ellos se preveia que el
ciudadano que no formara parte del sindicato o que no estuviere tutelado por el
contrato o el reglamento, tuviera derecho a que la autoridad registradora le
permitiera el acceso al contenido de los expedientes o archivos para conocer el
contenido de los documentos relativos al registro del sindicato, al contrato o al
reglamento. No obstante, una interpretacion historica evolutiva conforme a la
tendencia para privilegiar el derecho de los ciudadanos a estar informados
conducia a considerar que independientemente de que en la Ley Federal del
Trabajo no existia una disposicion que expresamente obligara a la autoridad a
autorizar la consulta de los expedientes referidos al publico en general, la
nueva tendencia del derecho al acceso a la informacion  contenido en el
articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, obliga
a todas las autoridades -incluidos los tribunales laborales- a permitir el acceso
gratuito a la informacion publica sin necesidad de que el ciudadano acreditara

su interés juridico.

El argumento a contrario sensu se basa en la presuncion de que si el legislador
ha regulado expresamente una hipétesis, entonces tal norma se refiere solo a
esa hipétesis, rechazando la aplicacién a cualquier otro caso distinto.®°® Asi que
se trata de un argumento que utiliza la interpretacion literal y restrictiva de la
norma, la cual considera no es factible abandonar. Usa como premisa que el
legislador formul6 la norma tal como lo queria hacer y no contemplé en ella lo

gue no quiso decir, pues si lo hubiera querido lo hubiera dicho.

Como modelo es factible citar el articulo 307 del Codigo Civil para el Estado de
Querétaro, mismo que expone las causas por las cuales cesa la obligacion de
dar alimentos. Conforme a dicho precepto legal, si en un caso concreto no

gueda acreditada la existencia de alguna de las causas que expresamente

% Rodolfo Vazquez (Compilador), Op. Cit., pp. 170-171.
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enumera, a contrario sensu, no procede decretar que ha cesado la obligaciéon

de dar alimentos.

El argumento a fortiori sirve para permitir o prohibir algo que no esta
expresamente contemplado en una norma pero si en otra con la que comparte
el mismo tipo de razén pero en un grado distinto (lo que es distinto a compartir
una razon similar como sucede en el argumento analdgico). Puede resumirse
asi: si la norma autoriza lo méas, por mayor razén permite lo menos; y si prohibe

lo menos, con mayor razén prohibe lo mas.

Un ejemplo clasico para este tipo de argumento es la prohibicién de ingresar
con un lebn o un 0sSoO a un pargue recreativo, pues no obstante que en el
reglamento del parque o en los letreros de este solo se prohiba expresamente
la entrada con perros al considerar que estos son peligrosos para las personas
especialmente para los nifios, por mayor razén debe prohibirse la entrada con
leones o con 0sos (aungue no se indique expresamente) porque estos son mas

peligrosos para las personas que los perros.

En otro apartado, los argumentos de tipo dialécticos se dividen en: topogréfico,
a rubrica, a cohaerentia, pragmatico, de interpretacion forzosa y reductio ad

absurdum o apagdgico.

Por medio del argumento topografico una norma es interpretada a partir del
lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma parte, bajo la premisa
de que no es casualidad que esté en ese lugar. Por ejemplo, el articulo 489 del
Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Querétaro dispone que
tanto en el escrito de demanda como en el de contestacion y en su caso en la
reconvencién y contestacién de ésta, las partes deben ofrecer todas sus
pruebas; y aunque no diga que tales escritos de demanda y de contestacion
son los relativos a los juicios hipotecarios, este articulo se halla dentro del

capitulo relativo al juicio hipotecario, por lo que debe entenderse que se refiere
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exclusivamente al juicio hipotecario y por ende es inadmisible que la misma
disposicion pueda ser aplicable para un juicio de distinta naturaleza como el

procedimiento ordinario.

El argumento a rubrica es aquél por medio del cual se interpreta una norma
atendiendo a los titulos y a las divisiones legales a los que pertenezca dentro

de un cuerpo normativo.

Los articulos 137 y 164 del Cdodigo Civil para el Estado de Querétaro sirven
para determinar la naturaleza juridica del matrimonio en opinion del legislador.
Bajo lo dispuesto en el primer articulo, “el matrimonio es una institucion en la
gue se establece un vinculo juridico por la unién de un hombre y una mujer,
que, con igualdad de derechos y obligaciones, son la base del nacimiento y
estabilidad de una familia, asi como la realizacién de una comunidad de vida
plena y responsable”; pero conforme al segundo precepto legal en cita, el
régimen de bienes con el que es celebrado el matrimonio, es un contrato, tal
como lo podemos advertir del capitulo dentro del cual el Cédigo Civil para el
Estado de Querétaro establece lo relativo al “contrato de matrimonio con
relacion a los bienes”. Asi, el acuerdo que realizan los conyuges con relacion a
sus bienes es un contrato, al cual se le denomina régimen de bienes, pero no
podemos sefialar que el matrimonio sea un contrato porque el legislador lo
llamé institucion y la palabra contrato solo esta puesta en el titulo del capitulo
gue especialmente regula los regimenes de bienes y no en la parte general que

regula al matrimonio.

El argumento a cohaerentia parte del principio de coherencia del sistema
normativo. Se trata de un argumento cuya finalidad es resolver posibles
antinomias entre dos o mas normas juridicas mediante el rechazo del
significado de un enunciado que lo hace incompatible con otras normas del
sistema, para atribuir un significado que sea coherente con el resto del

ordenamiento.
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Por ejemplo, es incorrecto que exista contradiccion entre los articulos 276 y
289 del Cadigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Querétaro, pues si

“*

bien el primero mencionado establece que “...el juzgador puede valerse de
cualquier persona, sea parte o tercero y de cualquier cosa o documento, ya sea
que pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas limitacién que la de que las
pruebas no estén prohibidas por la ley, ni sean contrarias a la moral”, y por otra
parte el segundo precepto normativo sefalado establece que “la ley reconoce
como medios de prueba [...] los demas que produzcan conviccion en el
juzgador” sin excluir en este ultimo articulo alguna prueba, como si lo hace el
primer articulo en cita (excluye las pruebas contrarias a la moral o las
prohibidas por la ley). Sin embargo, considerando que el sistema normativo es
coherente entre sus distintos elementos normativos, debe interpretarse que aun
cuando el articulo 289 de la ley adjetiva civil para el Estado de Querétaro no
excluye expresamente las pruebas prohibidas por la ley o contrarias a la moral,
deben tenerse por excluidas en congruencia con lo establecido en el articulo

276 del mismo ordenamiento legal en cita.

Dado que la palabra “pragmata” se refiere a la practica, a la utilidad, el
argumento pragmatico justifica un cierto tipo de interpretacion por las
consecuencias favorables o desfavorables que se derivan en la préactica. Parte
del principio de que el legislador no hace nada inutil y en ese mismo tenor se

pretende dotar de la mayor efectividad posible a la legislacion.

Como modelo de este tipo de argumento, en el juicio de amparo, cuando se
advierte que la autoridad responsable desecho ilegalmente la prueba
instrumental de actuaciones, pero no obstante si tom6 en consideracion el
conjunto de actuaciones que componen el expediente del procedimiento judicial
en estudio, resulta impractico conceder el amparo y proteccion de la Justicia
Federal a favor de la parte quejosa porque ningun beneficio le traeria ya que la

resolucién del amparo solo obligaria a la autoridad de origen a admitir el medio
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de prueba en comento y tacitamente constrefirla a valorar el conjunto de

actuaciones de componen el expediente del juicio original, lo cual ya realizé.

El argumento de interpretacion forzosa es utilizado para reforzar una tesis
sustentada con la intencion de hacer evidente la inviabilidad de otra tesis

contraria.

Aqui podemos citar la figura juridica del ofrecimiento de trabajo que en el
derecho laboral mexicano ha sido establecida mediante jurisprudencia por los
tribunales federales (Suprema Corte de Justicia de la Nacién y los Tribunales
Colegiados de Circuito). Consiste en la actitud del patron de pretender que el
trabajador demandante se reincorpore a sus labores. De ahi que resulte
inviable sostener la procedencia del ofrecimiento de trabajo -aun cuando el
patron cumpla con todos los requisitos establecidos- cuando el trabajador ha
fallecido, pues resulta evidente que el trabajador no podra reintegrarse a sus
antiguas labores y por ende es irrelevante que el patron ofrezca el trabajo en
las mismas o incluso superiores condiciones de trabajo. Por lo tanto, es
evidente que el ofrecimiento de trabajo es una estrategia procesal inadmisible
cuando ha fallecido el trabajador, pues en este caso revelaria mala fe por parte

de la patronal.

El argumento reductio ad absurdum o apagdgico es aquél que justifica rechazar
un significado de un enunciado por las consecuencias absurdas a las que
conduce. Igualmente presume que el legislador no dice nada inutil y que por
ende el ordenamiento juridico es coherente, rechazando asi cualquier
contenido que resulte incongruente con el ordenamiento. Persigue también
conservar la eficacia del sistema juridico, por lo que rechaza aquellas

interpretaciones absurdas que priven de eficacia al texto legal.

Se considera absurda cualquier interpretacion argumentativa que sea

impertinente: con el cuerpo juridico general, con la razon del lugar que ocupa la
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norma en el sistema o cuerpo normativo, con el bien juridico tutelado, con la

jurisprudencia respectiva o con el sentido comuin del posible mandato.”

Ejemplo: es impertinente considerar que el articulo 162 del Codigo Civil para el
Estado de Querétaro al disponer que “el contrato de compraventa solo puede
celebrarse entre conyuges...” reserve dicho tipo de contrato solamente para los
integrantes de un matrimonio, pues al respecto hay que considerar que de la
integridad del citado precepto normativo se advierte que el régimen de
separacion de bienes es una condicion para que los conyuges puedan celebrar
un contrato de compraventa, ya que seria absurdo que lo celebraran quienes
estan casados bajo el régimen de sociedad conyugal o el de comunidad de
bienes en el que ambos conservan el cincuenta por ciento de todas las
propiedades habidas durante su matrimonio, y el hecho de que uno venda y el
otro compre, en nada variaria su situacion previa al contrato en cuanto a su
propiedad sobre el cincuenta por ciento del bien objeto de la venta. Por otro
lado, existe un capitulo especial en el Cédigo Civil de dicha Entidad Federativa
que regula lo relativo al contrato de compraventa y en dicho apartado no se
indica en ninguno de sus numerales que el contrato de compraventa esté

reservado solamente para los conyuges.

Finalmente, los argumentos de tipo retdricos son: de equidad y el psicoldgico.

El argumento de equidad es aquél que el juez debe poner en préactica para
lograr que resulte justa la conversion de la norma genérica y abstracta de la ley
en la norma concreta e individualizada (sentencia) dictada para el caso
particular.”* Por lo tanto, el argumento de equidad consiste en el prudente

ajustamiento de la norma general y abstracta al caso concreto.

0 Gerardo Ribeiro Toral, Op. Cit., p. 92.
"L Gerardo Dehesa Davila, Op. Cit., p. 500.
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Maria del Carmen Platas Pacheco sefala: “...por disposicién expresa de ley el
juez debe fundar y motivar todas sus resoluciones en los preceptos legales que
en cada caso son aplicables, atendiendo a una interpretacion literal de sus
responsabilidades jurisdiccionales, de manera que a la equidad no esta
obligado, pero si se advierte su delicada funcion social en un contexto mas
amplio, donde se entiende que la funcion de impartir justicia tiene como
objetivo esencial restablecer el orden social que todo conflicto rompe, entonces

es claro que la equidad mejora la justicia.”’?

El argumento psicologico atiende a la voluntad del legislador histérico que
redacto el texto legal. Se diferencia del argumento teleolégico en que este no
considera el fin de la norma sino la intencién del legislador histoérico. El
problema es que en este caso se considera al legislador como si fuera un ente
determinado cuando en realidad tal alusion “al legislador” se trata de una
ficcion que se refiere generalmente a un érgano colegiado, un conjunto de
personas con voluntades diversas; por lo que no es facil distinguir entre la

finalidad de la normay la de sus autores.

1.15. Falacias

La palabra falacia procede del verbo fallo-fallere, inducir a error, engafiar, ser

infiel, no cumplir, simular.”™

Las falacias son argumentos aparentes, esto es, formas de argumentos no
validas con apariencia de correccién para engafiar a los destinatarios. Pueden
consistir en descalificaciones, ataques personales, posiciones dogmaéticas que
apelan al sano entendimiento humano o a un “sentido comun”, o recurrir a

exageraciones en cuanto a las consecuencias.

2 Maria del Carmen Platas Pacheco, Filosofia del Derecho, Argumentacion Jurisdiccional,
México, Ed. Porrda, 2007, p. 161.
8 Gerardo Dehesa Davila, Op. Cit., p. 335.
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Existen falacias de atinencia y falacias de ambigiedad. Las primeras
proporcionan una premisa 0 argumento no relevante para sostener una
conclusién; se presentan de las siguientes formas: apelacién a la fuerza, ad
hominem, ad misericordiam, ad populum, frase del asesino, peticion de
principio, argumentum ad verecundiam, argumentum ad ignorantiairiu, falso
dilema. Consiste en presentar dos alternativas como Unicas salidas a un
problema, cuando en realidad existen otras posibilidades, tu quoque, secundum

quid y preguntas complejas.

La falacia de apelacion a la fuerza mediante amenaza de coercion es un
argumento sutil que genera un miedo inconsciente. Por ejemplo, en un debate
entre el patron y su empleado, cuando el primero dice “porque soy el jefe” ello
no constituye un argumento valido salvo que el debate trate sobre quién debe

dar las 6rdenes en la fuente de trabajo.

La falacia ad hominem u ofensivo es un argumento de ataque a la persona por
Sus circunstancias o por su comportamiento. También aparece cuando se
agrede al opositor destacando su incapacidad para argumentar correctamente
y de esta forma se asegura que sus conclusiones en general son invalidas. Por
ejemplo, si en una discusion juridica ofendemos al contrario con afirmaciones
como “mira coémo tartamudeas porque no tienes la razén”, en realidad no

estamos exponiendo un contraargumento sino un simple ataque personal.

La falacia ad misericordiam apela a la piedad, suplica un trato especial. Este
puede ser presentado por el ladron que después de ser capturado suplica bajo
el argumento de que esta arrepentido; lo cual, cuando menos en nuestro

sistema juridico, resulta irrelevante.

La falacia del argumento ad populum apela a los sentimientos de una masa.

Ejemplo de ello ocurrié en el famoso lavado de manos de Poncio Pilato que
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aparece en La Biblia, quien no obstante que no llevé a cabo algin proceso en
contra de Jesucristo, ni tampoco homologé la sentencia que el Sanhedrin habia
impuesto, ordendé en primer término la flagelacion y posteriormente la
crucifixion apelando Unicamente a la supuesta voluntad de las personas que le

entregaron a Jesus.

La falacia conocida como frase del asesino es una expresion en la que el
disputante acepta que la mayor parte de las personas en el discurso coinciden
en el valor de las mismas. Ejemplo: “todos sabemos que los politicos son
corruptos”, sin embargo, el expositor no conoce lo que sabe cada una de las
personas que constituyen su auditorio, ni mucho menos puede conocer a todos

los politicos para asegurar tal calificativo.

El argumento conocido como peticién de principio es de tipo dogmético debido
a que admite como valido o cierto aquello que es debido probar o cuando se
pretende tener por notorio aquello que no lo es. Por ejemplo, en un
procedimiento laboral el trabajador actor que argumenta: “sabemos que es una
practica que los patrones hagan firmar documentos en blanco a los
empleados”, con la finalidad de descartar la veracidad de la renuncia que es
alegada por la parte patronal y avalada por un escrito de renuncia firmado por
el trabajador. Tal afirmacion es dogmatica porque no es un hecho notorio sino
que corresponde al trabajador acreditar su afirmacién de que el patron llené

posteriormente una hoja que él firmé en blanco.

El argumentum ad verecundiam o falsa apelacién a la autoridad es un tipo de
falacia que invita a no seguir el propio criterio y a fiarse solo del que tiene una
supuesta autoridad que realmente no la tiene. Puede suceder que un juez al
resolver un conflicto juridico recurra al sitio web conocido como “El Rincén del
Vago” como fuente doctrinal para sustentar su determinacion; esto es, un sitio

de internet cuya autoridad doctrinal es puesta en duda.
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El argumentum ad ignorantiairiu apela a la ignorancia, pues pretende hacer
creer que algo estd demostrado solo por el hecho de que no hay argumentos
en contra o porque su falsedad no ha sido probada. Ejemplo: “no puedes decir
gue no existen los extraterrestres porque entonces deberias conocer todo lo
que existe y asi asegurar que en el conjunto de cosas existentes no figuran los

extraterrestres.”

El falso dilema consiste en presentar dos alternativas como Unicas salidas a un
problema, cuando en realidad existen otras posibilidades. Por ejemplo, si
decimos que el Estado solo tiene dos alternativas con un delincuente: 1)
recluirlo en una prisién con el costo que genera su manutencion o 2) aplicarle la
pena de muerte; con ello estamos pretendiendo hacer atractiva la pena de
muerte para evitar la primer opcion que resulta desagradable por el argumento
del costo de la manutencion del preso, sin embargo, existen mas opciones con
respecto a la vida del preso, como permitirle la oportunidad incorporarse a una
actividad laboral desde la prision y de esa forma solventar gastos de
manutencion, o algun modelo de libertad condicional con la finalidad de que

sea productivo y lograr su reinsercién social.

Argumento del tu quoque (tu también o mira quién habla). Cuando se acusa al
oponente de que su conducta no estd de acuerdo con los puntos de vista que
defiende. Esto lo podemos apreciar en los debates entre candidatos a puestos
de eleccion popular, en donde suelen haber acusaciones sobre sus respectivos
comportamientos en el pasado, con la finalidad de hacerlos chocar contra las

propuestas o iniciativas expuestas por el aspirante.

El argumento del secundum quid consiste en aplicar una regla general sin tener
en cuenta sus posibles y justificadas excepciones. Por ejemplo, en un
procedimiento penal no podemos sustentar que todo aquél que prive de la vida
a otro deba ser castigado penalmente, porque invalidariamos los casos en los

gue la persona puede actuar en defensa propia.
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La falacia de pregunta compleja surge al exponer una cuestion de tal manera
gue una persona no pueda acordar o discrepar algo sin obligarse al mismo
tiempo con alguna otra afirmacion. Constituye una pregunta compleja si en un
interrogatorio judicial decimos inicialmente: ¢usted ya pagoé lo que debia al
demandante?; si en este caso el interrogado responde afirmativamente
entonces tendremos por afirmados dos hechos al mismo tiempo, que ya pago y
tacitamente que debia al demandante; pero si responde negando, entonces
habra negado que pagd pero tacitamente aceptaria que debe algo al
demandante. Por lo tanto, lo correcto es preguntar primeramente si debe algo y

posteriormente cuestionar si ya lo pago.

El segundo grupo de falacias es conocido como falacias de ambigiedad, cuya
nota identificatoria es que recurren a términos o enunciados ambiguos,
vocablos polisémicos que cambian de sentido en el curso de un mismo
razonamiento. Existen falacias de ambigtiedad por anfibologia, de énfasis o

acento, por equivoco y de composicion.

En las falacias de anfibologia, la ambigtiedad depende del significado confuso
de la frase entera o de las premisas cuyas formulaciones son ambiguas. Por
ejemplo, si digo “el perro de mi compadre” es una frase confusa porque no es
preciso si el compadre es un perro o en realidad se refiere a que el compadre

tiene un perro.

En la falacia de énfasis 0 acento la ambigiedad depende del tono que se da a
una frase o a un término de la misma. Un ejemplo claro es el sensacionalismo

o “amarillismo” de cierto tipo de prensa escrita. Si su nota dice “jestalla la
revolucion!” podemos imaginar que ha ocurrido algun movimiento social
subversivo, pero al continuar leyendo la nota aclara “asi se dijo en el afio 1910

cuando...” y es entonces cuando advertimos que el tono y la estructura de la
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primer oracion es confusa y se presta a errGneas interpretaciones, cuando

menos de primer momento.

En las falacias del equivoco la ambigliedad depende de confundir los diversos
sentidos que puede tener una misma palabra. Ejemplo: “las rosas son plantas,
mi cuaderno es rosa, entonces mi cuaderno es una planta”; es un silogismo
cuyo término “rosa” tiene dos diferentes significados en cada premisa, uno
referente a una flor y el otro referido a un color, lo que da como resultado una

conclusiéon errénea.

En la falacia de composicion la ambigiedad proviene de atribuir al todo o al
grupo lo que conviene a la parte o al miembro del grupo, como si lo que
conviene a la parte debiera convenir igualmente al todo. Se atribuyen
propiedades de las partes al todo. Por ejemplo: “el sindicato denominado ‘Los
Hijos de la Revolucién’ actua de forma ilegal, entonces cada uno de los
miembros de tal sindicato actuan de forma ilegal”. En este caso es erronea la
conclusion porque el hecho de que el sindicato como ente colectivo actie en
forma ilegal no deriva necesariamente a cada miembro considerado

individualmente.

1.16. Reglas en la argumentacion juridica

“Argumentar consiste en confrontar argumentos, es una contienda sometida a
reglas.”’ Por tanto, debemos conocer cudles son las reglas a las que esta

sometida la argumentacion juridica.

Argumentar es algo que hacemos todos en forma cotidiana, pero hacerlo con
correccion logica, linguistica y metodoldgica para construir y demostrar

proposiciones juridicas o para convencer sobre las mismas es un arte porque

"4 Rolando Tmayo y Salmoran, Op. Cit., p. 197.
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implica conocer las técnicas necesarias para hacerlo, contar con la habilidad
para emplear los materiales juridicos y ademas tener la voluntad de querer

hacerlo de la mejor forma posible.

La argumentacion no solo esta relacionada con las normas sino también con
los hechos. Estos resultan particularmente importantes en las decisiones
judiciales, pues la mayoria de los juicios presenta un conflicto sobre los hechos
gue cada una de las partes afirma; en cuyo caso las pruebas aportadas son
esenciales para demostrar la existencia y forma en la que sucedieron los
hechos, pero se requiere también una construccion linguistica para mostrar
argumentativamente la forma en la que las pruebas -en lo particular y en su
conjunto- sirven para acreditar los hechos controvertidos. De esta forma, la
argumentacion resulta atil al juez para arribar a la verdad, propiamente a la
verdad judicial, que puede o no corresponder con la verdad real
(correspondencia entre lo pensado y lo real”) aunque el ideal es que si exista

correspondencia entre unay otra.

El fin de la argumentacion en materia de hechos es indagar la verdad sobre los
hechos controvertidos. En materia de normas también es posible arribar a la
verdad por medio de la argumentacion. En el primer caso estariamos hablando
de una verdad factual como correspondencia entre lo afirmado y el estado de
cosas existente, mientras que en el segundo caso estariamos ante una verdad
juridica como correspondencia entre lo afirmado y lo que las normas juridicas

disponen.

Ahora bien, no siempre podemos arribar a la verdad juridica porque en estricto
sentido se trata de una verdad legal por ser correspondencia con lo que la ley

dice; pero cuando lo que esta dice es insuficiente o simplemente no dice nada,

> Ismael Macias Barrén, El Proyecto de Laudo, México, Ed. Porrda, 2008, p. 190.
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entonces no podemos obtener la ansiada verdad porque no puede haber

correspondencia con algo que no existe.

En tales casos ¢ podemos construir la verdad? Gerardo Ribeiro Toral opina que
si, pues dice: “si no puedo descubrir la verdad, si, por el contrario, puedo
construirla.”’® Esta postura parece partir del escepticismo posmodernista que
pretende construir todo a partir del lenguaje, en el que la realidad se construye,

no se descubre por medio de la razén o de la observacion.”

No obstante, mas que construir la verdad es preferible hablar de construir la
solucién, porque finalmente eso es lo pretendido, hallar la solucién juridica para
el caso concreto que no es posible subsumir en una norma juridica
determinada. Igual sucede cuando la ley no es clara o incluso cuando la
solucion que la ley proporciona no resulta aceptable por estar contrapuesta con
los intereses sociales o con los principios generales del Derecho. En estos
supuestos no podemos pretender encontrar la verdad porque realmente
podriamos encontrar muchas verdades, tantas como individuos participen en la
discusion juridica o tantas como principios juridicos o ideales puedan estar en
juego. De tal forma que la correspondencia entre nuestro intelecto y el estado
de cosas existentes (idea tradicional sobre la verdad) no existiria, pues solo
obtendriamos una correspondencia entre nuestro intelecto y nuestro propio
discurso, obra de nuestro intelecto, o cuando mas, obtendriamos la
correspondencia con un consenso determinado, suma de varios intelectos con
una idea o conjunto de ideas en comun, esto es, correspondencia entre el
intelecto y el intelecto, no con un estado de cosas observable. Asimismo, la
verdad real es Unica, aun cuando la ignoremos, no la conozcamos

completamente o nuestro intelecto no corresponda con el estado de cosas

6 Gerardo Ribeiro Toral, Op. Cit., p. 36.
" Josh McDowell, Nueva Evidencia que Demanda un Veredicto, 32 ed., trad. Francisco

Almanza et. al., Colombia, Ed. Mundo Hispano, 2009, p. XLIII.
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existente. Asi lo vemos con la verdad factual y con la verdad juridica (legal)

pero no con la verdad que se afirma que es posible construirla discursivamente.

Por tales razones es preferible y mas sencillo referirnos a construir la solucion,
y si bien es cierto que también en este caso podemos construir diversas
soluciones, la pretension es buscar la mejor solucion, que serd la que esté
correctamente formulada (aspectos linguistico, l6gico y metodoldgico) y sea la
mas razonable, aspecto este Ultimo que sera logrado si el argumento o
conjunto de argumentos empleados en la solucién no puedan ser vencidos con

mejores argumentos.

Con relacion a la correccion linguistica, aunque no es el punto de estudio
central del presente trabajo, es importante destacar que la forma de exponer un
argumento determina su claridad y afecta favorable o desfavorablemente su

fuerza.

Sefala Gerardo Dehesa que un argumento no muy bueno gana mucho si se
sabe exponer en forma adecuada; en cambio un buen argumento pierde parte
considerable de su fuerza si esta mal expuesto o acusa defectos semanticos y

de estructura, por un mal uso del lenguaje.’

Debido a que la argumentacién es una construccion linglistica es necesario
saber hacer utilizar correctamente de la ortografia, la semantica y la estructura
del lenguaje para comunicar correctamente los argumentos que apoyan la
solucion planteada. En este aspecto un punto esencial es el uso adecuado de
los conectores logicos. Gerardo Dehesa advierte sobre dichos elementos del
lenguaje: “Aunque se tenga el mejor de los argumentos posibles, si estda mal
expuesto 0 su conexién o exposicion no resulta légica, en el sentido practico no

nos sirve de nada, pues pierde su eficacia por estar mal expuesto.”’

8 Gerardo Dehesa Davila, Op. Cit., p. 4
" lbidem, p. 333.
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La correccion logica es importante para determinar precisamente la correccion
de los enunciados juridicos asi como para saber si son verdaderos o falsos
segun las premisas empleadas. Aqui podemos emplear las conocidas formas
de silogismo: el hipotético (si p entonces q, si g entonces r; luego, p es r), el

disyuntivo (p o g; no p; entonces @) o el conjuntivo (p y g; no p; entonces no Q).

Al respecto del empleo de la l6gica también es preciso sefialar que su uso es
frecuente en el Derecho tanto en materia de hechos como en la subsuncion de
los hechos en las normas juridicas. Sin embargo, cuando nos encontramos en
el area de “penumbra de incertidumbre” o un “caso dificil”, la l6gica formal cede
terreno ante la plausibilidad de la argumentacion juridica; pues como vimos
anteriormente, en la légica formal la conclusiobn es necesaria a partir de las
premisas utilizadas mientras que en la argumentacion las soluciones

propuestas deben ser simplemente plausibles.

La correccibn metodologica de los argumentos es un aspecto crucial. La
metodologia argumentativa es amplia y diversa. Por ejemplo, si utilizamos
alguno de los tipos de argumentos analizados en la parte precedente, es
conveniente también indicar el tipo de argumento que estamos utilizando, pero
al hacerlo, es necesario demostrar porqué de ese tipo de argumento
obtenemos la conclusién expuesta, pues si solo afirmamos algo como cierto

haciendo alusion que deriva de un argumento “x”, parecera mas bien una

afirmacion de tipo dogmatica.

Igualmente, conviene separar cada argumento para que pueda ser observada
la construccidbn argumentativa y sea mas facil identificar cada idea.
Posteriormente es conveniente ordenar los argumentos segun su relevancia,
pues asi resulta mas contundente la argumentacion, en tanto que las posturas
contrarias tendran que rebatir primero los argumentos mas relevantes y dejar

para el final aquellos que resultaria mas facil vencer.
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Stephen Toulmin desarrollé un modelo para justificar argumentaciones: se
inicia estableciendo una pretension (P) o conclusién con bases (B) relevantes y
suficientes; posteriormente se exige que una ley de paso -principio, criterio o
norma- permita pasar de las razones a la pretension y constituya una garantia
(G) vélida, relevante y con suficiente peso; finalmente la garantia debe ser
fundamentada en un respaldo (R). También puede ser establecida una
condicion de refutaciéon (CR) que sirve para condicionar la pretension ante
circunstancias excepcionales. Un ejemplo esquematico del modelo de Toulmin
seria el siguiente: “X es hijo de Y” (B); entonces “X tiene derecho a suceder a
Y” (P); ya que “los hijos tienen derecho a suceder a sus padres” (G), con base

en el “articulo Z del Cédigo Civil” (R); “a menos que X haya matado a Y” (CR).

Neil MacCormick sefial6 como reglas de la argumentacion:

- Partir siempre de un principio o regla universal;

- Que la decisién sea consistente con el Derecho valido y con los hechos;

- Que la decision tenga coherencia normativa y narrativa, entendiendo por
ello el nivel de racionalidad argumentativa en la decisién; y

- Que la resolucién tenga relacion con las consecuencias o0 bienes

juridicos tutelados, esto es, con el mundo.®®

Robert Alexi formulé una serie de reglas para asegurar la correccion de la
argumentacion; las reglas del discurso practico general que subdivide en reglas
fundamentales, reglas de la razon, reglas sobre la carga de la argumentacion,

reglas de la fundamentacion y reglas de la transicion.

Por otra parte, sefiala que en los discursos juridicos se trata de justificar las

decisiones juridicas. Las reglas del discurso juridico que formula se refieren a

8 Jaime Cardenas Gracia, Op. Cit., p. 29.
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los aspectos interno y externo de dicha justificacion. En la justificacion interna
se trata de determinar si la decision se sigue I6gicamente de las premisas que
se aducen como fundamentacién, esto es, emplea el silogismo juridico;
mientras que el objeto de la justificacidon externa es la correccion de tales

premisas. Las reglas de justificacion interna son las siguientes:

Satisface la justificacibn mediante reglas universales requerida por el

principio de universalidad. El principio de justicia formal exige observar

una regla que formula la obligacion de tratar de la misma manera a todos

los seres de una misma categoria.

- Para la fundamentaciéon de una decision juridica debe aducirse por lo
menos una norma universal.

- La decision juridica debe seguirse légicamente al menos de una norma
universal, junto con otras proposiciones.

- Si no se puede extraer ninguna regla de la ley, entonces hay que

construirla.8?

Las reglas de la justificacibn externa pueden ser de tres tipos: reglas de
Derecho positivo, enunciados empiricos y premisas que no son ni enunciados
empiricos ni reglas de Derecho positivo. Su fundamentacion consiste, para el
primer caso, en mostrar su conformidad con los criterios de validez del
ordenamiento juridico; para el segundo caso, puede recurrirse a una escala
completa de formas de proceder que va desde los métodos de las ciencias
empiricas, pasando por las maximas de la presuncion racional hasta las reglas
de la carga de la prueba en el proceso; y para la fundamentacion del caso sirve

lo que puede denominarse como argumentacion juridica.®

Indica también que para clarificar el papel de los canones en el discurso

juridico hay que distinguir:

8 |bidem, p. 308.
8 |bidem, pp. 318-319.
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- El campo de su aplicabilidad, considerando que las distintas formas de
argumentos pueden ser empleados en distintos contextos.

- Su status légico; en el entendido de que las distintas formas de
argumentos no son realmente reglas, no indican qué debe hacerse, solo
son puntos de vista o lineas de investigacion.

- El requisito de saturacion; pues un argumento de una determinada forma
solo es completo si contiene todas las premisas pertenecientes a esa
forma, lo cual asegura la racionalidad del uso de los cdnones.

- Las diversas funciones de las diversas formas.

- El problema de su jerarquia, tomando en cuenta que cada forma de
argumento tiene una distinta funcion y por ende pueden conducir a
soluciones completamente distintas.

- La resolucién del problema de la jerarquia con base en la teoria del
discurso juridico, en la que se muestra el uso oportuno de las distintas

formas de argumentos, sin la elaboracién de un catalogo de grados.

Por otra parte, Manuel Atienza rescata los siguientes puntos sobre la

argumentacion propuesta por Haberle:

- No se puede argumentar bien juridicamente sin un buen conocimiento
del Derecho, de los materiales juridicos, de la teoria del Derecho y de los
instrumentos adecuados para manejar aquellos materiales.

- Lo importante no es efectuar una exposicién completa, exhaustiva, sino
mas bien clara, razonablemente informativa, que estimule la discusion y
prepare para persuadir al auditorio.

- No se argumenta mejor por decir muchas veces lo mismo ni por
expresar con muchas palabras lo que podria decirse con muchas

menos.

8 |bidem, pp. 336-341.
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Esforzarse por entender bien lo que el otro ha dicho es una exigencia
moral.

Cuando se argumenta en defensa de una tesis, no estar dispuesto a
conceder nunca nada al adversario es una estrategia incorrecta y
equivocada.

Cuando se argumenta con otro, uno puede tener la impresion de que los
argumentos de la parte contraria funcionan como una muralla contra la
gue chocan una y otra vez nuestras razones. Por eso, una vez probada
la solidez de esa defensa, lo mas aconsejable es ver si uno puede tomar
la fortaleza intentando otra via.

La argumentacion no esta refida con el sentido del humor, pero si con la
pérdida del sentido de la medida. Hay ocasiones en que no es apropiado
hablar en broma.

No se argumenta bien por hacer muchas referencias a palabras
prestigiosas, autores de moda, etc., lo que cuenta es lo que se dice y las
razones que lo avalan.

Frente a la tendencia, natural quizas en algunas culturas, a irse por las
ramas no cabe otro remedio que insistir una y otra vez en ir al punto, en
fijar cuidadosamente la cuestion.

En cada ocasién, hay muchas maneras de argumentar mal y quizas mas

de una de hacerlo bien.8*

Antony Wheston indica que el primer paso para construir un argumento es

preguntar ¢ qué estoy tratando de probar? Luego propone una serie de reglas

generales para componer argumentos cortos:

Distinguir las premisas de la conclusién

Exponer claramente las premisas.

8 Manuel Atienza, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Diez Consejos para Argumentar Bien,
Ed. Doxa, 2006, pp. 473-475.
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- Presentar las ideas en un orden natural, en uno o dos parrafos
generalmente, con la conclusion al principio o al final segun el orden mas
natural.

- Partir de premisas fiables y de ser necesario dar algin argumento corto
a favor de la fiabilidad de la premisa misma.

- Ser concreto y conciso, evitando los términos generales, vagos y
abstractos para que el lector no se pierda en un mar de palabras.

- Evitar el lenguaje emotivo. No hacer parecer bueno el argumento
caricaturizando al oponente.

- Usar términos consistentes para cada idea.

- Usar un Unico significado para cada término.8®

Por su parte, Gerardo Dehesa proporciona algunas orientaciones para

argumentar:

- Distinguir entre apoyar dogmaticamente y defender con razones, que es,
en sentido estricto, argumentar.

- Saber escuchar a las partes, poner atencion a sus proposiciones.

- No realizar juicios precipitados.

- Procurar no usar lenguaje emotivo.

- Usar un solo significado para cada término para no caer en ambigtedad.

- Hacer diagramas de argumentos y debates complejos.

- Evaluar las premisas: verdad, probabilidad, aceptabilidad, relevancia y
suficiencia.

- Evaluar las fuentes: confiables, expertas, reconocidas.

- Reconocer el tipo de argumento.

- Detectar las falacias: formales y materiales.

- Identificar el tema.

- Clarificar los términos claves.

8 Anthony Weston, Op. Cit., pp. 19-31.
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- Eliminar la ambiguedad y vaguedad.

- Manejar los distintos tipos de definicion: etimoldgica, normativa o
descriptiva.

- Identificar la conclusion y las premisas.

- Eliminar el material innecesario: repeticiones, disgresiones inutiles e

ilustraciones ineficaces.88

De lo anterior y con relacidbn al problema objeto del presente estudio,
obtenemos que: 1) la solucion debe ser generada a través de un silogismo en
el que la conclusion esté justificada a través de las premisas; 2) la premisa
mayor es una regla o principio general cuyo establecimiento debe ser
justificado, y para esto, el aplicador del Derecho debe tener conocimiento del
Derecho (materiales juridicos); 3) cualquier excepcion a la regla general debe
estar justificada; 4) la premisa menor constituye el hecho a subsumir en la regla
o principio general; 5) para aplicar la regla o principio general a los hechos
materia del conflicto juridico es necesario conocer las técnicas de aplicacion del

Derecho.

Asimismo, la solucion debera estar sustentada en argumentos conforme a las
pautas de correccidon antes mencionadas y ademas debe ser, de las posibles
soluciones, la mas racional, la que aparezca mas aceptable bajo los
parametros sociales, normativos y axioldgicos del lugar en donde se desarrolla
la argumentacion. La racionalidad es el elemento de justificacion mas
interesante de la argumentacién juridica, en el reside la contundencia de los

argumentos.

Como lo indica Alexi, dicha racionalidad en la argumentacion debe medirse en

cada sistema juridico considerando su Derecho vigente, sus criterios

8 Gerardo Dehesa Davila, Op. Cit., pp. 198-201.
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interpretativos establecidos en la jurisprudencia y los conceptos de la ciencia

juridica.

1.17. Argumentacion judicial

La finalidad del proceso judicial es la resolucion del conflicto de intereses a
través de decisiones justas que estén sustentadas en la verdad de los hechos y

en la aplicacion correcta del Derecho.®’

“El juez debe ser un devoto practicante de la interpretacidon y la argumentacion
juridica; sin ellas, simplemente esta ciego, manco y cojo, es un invalido
intelectual.”®® Esta es la importancia que representa el uso de la argumentacion
juridica, no solo es un instrumento sino un elemento indispensable en la labor
jurisdiccional, particularmente en la construccion, formulacién y sustento de las

determinaciones.

La construccion de una sentencia generalmente empieza por la toma de la
decision. Esto se debe al empleo del denominado sentido juridico, una especie
de sentido comun generado por el conocimiento del Derecho y la experiencia,
que permite dar una solucidn aprioristica del caso planteado.

En el mundo juridico, el sentido comun de una persona se mezcla
irremediablemente con los conocimientos técnico juridicos del operador
juridico, a efecto de entender el Derecho. Este sentido juridico ayuda al juez a
advertir si los hechos sometidos a su consideracién son de relevancia para el

“®

Derecho y como deben juzgarse. Es “...una sensibilidad especial que se
acrecienta con el paso del tiempo y que permite percibir la solucién de los

problemas juridicos, antes de su comprobacion a través de los métodos de

87 Hesbert Benavente Chorres, La Aplicacién de la Teoria del Caso y la Teoria del Delito en el
Proceso Penal Acusatorio y Oral, México, Ed. Flores Editor y Distribuidor, 2011, p. 5.

8 |]smael Macias Barron, Op. Cit., p. 95.
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seleccidn, interpretacion e integracion de las normas juridicas y de los métodos
l6gicos deductivo e inductivo. Tratandose de una disposicion natural, es obvio
qgue no todos los juristas la tienen y, por tanto, su carencia constituye una
limitacion para el ejercicio de la judicatura. En este orden de ideas, no se puede
considerar como buen juzgador a un funcionario que adopta como pauta
fundamental para la toma de una decision, al precedente judicial, es decir, a
quien primero busca el precedente y después toma la decision, pues el camino
es el inverso: primero debe entreverse (como una hipotesis de trabajo) la
solucién del problema y después buscarse el apoyo légico que confirme la

hipotesis.”®®

Esto tiene sustento en la Psicologia, la cual considera que la mente humana
resuelve problemas sin el empleo constante de la conciencia.*® No obstante, el
talento para resolver problemas juridicos varia de una persona a otra,
dependiendo su conocimiento (particularmente juridico), memoria, facilidad y
disposicion para aprender, agudeza y agilidad mental, asi como la experiencia.

Un jurista experto tiene serias ventajas: a) tienen mejor memoria a corto y largo
plazo; b) utilizan un razonamiento progresivo hacia adelante para la solucion de
los problemas, un encadenamiento sucesivo de pasos; ¢) son mas rapidos para
la solucién del problema al representarlo de una mejor forma; d) tienen mejores
representaciones estructurales y globales del problema; e) tienen mejor
capacidad de control sobre su actividad cognitiva, por lo que pueden preveer
mejor el tiempo necesario para la solucion del problema e incluso fragmentar el
proceso de solucion en diversas etapas; y f) muestran su excelencia en su
terreno, materia o especialidad; pero llegan a ser tales expertos a través de la
practica de larga duracion, una media de diez afios de dedicacion a una

materia o especialidad para alcanzar un nivel adecuado de experticia.®

8 Jaime Manuel Marroquin Zaleta, Op. Cit., pp. 69-70.
% Juan Abelardo Hernandez Franco, Op. Cit., p. 3.

1 Manuel Atienza, Curso de Argumentacién Juridica, Op. Cit., p. 664.
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En este orden de ideas, el juez debe poseer una serie de caracteristicas que
favorezcan una mejor imparticion de la justicia. Tales caracteristicas deseadas
son del orden externo e interno. En el apartado externo es deseable que el juez
imparta justicia con imparcialidad e independencia, esto es, sin estar
influenciado en su solucién por presiones provenientes de las partes o de
terceros -presiones politicas, sociales, econdémicas o incluso coercitivas-. Pero
el apartado que mas interesa para el presente trabajo es el cumulo de
caracteristicas internas que debe tener el juzgador: conocimiento, aptitudes y
actitudes. El tema de conocimientos y aptitudes tiene relacién directa con la
formacion inicial y continua del juzgador para ejercer su profesion, pero en sus
actitudes los jueces pueden verse influidos por sus propios prejuicios o
concepciones filosoficas, por lo que es conveniente adoptar una actitud
reflexiva para que su objetividad no ceda terreno a la subjetividad. El juez debe
sobre todo, poseer la virtud de la prudencia, que tenga claro que sus

resoluciones estan limitadas por el Derecho, que su poder no esta sobre este.

En cuanto al conocimiento que debe tener el aplicador del Derecho es de
varios tipos: en materia juridica, en materia de hechos, en cuanto a la realidad,

en légica y en materia linguistica.

En la actividad jurisdiccional es esencial el conocimiento juridico generado por
la comprension de la teoria y préactica del Derecho. “Para ser un buen juez no
basta con conocer el Derecho positivo, pues por si solo este no garantiza que
sea capaz de alcanzar soluciones adecuadas Yy justificarlas satisfactoriamente.
Se requiere no solo estar actualizado en cuanto a cambios legislativos, conocer
la préactica jurisprudencial, algunas disciplinas auxiliares o ciertas técnicas de
gestion. Se necesita ademas poseer una extensa cultura general y, sobre todo,

una buena formacion tedrica.”? El juez tiene la valiosa oportunidad de construir

%2 Manuel Atienza, Cuestiones Judiciales, Op. Cit., p. 147.
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una argumentacion con todos los elementos que le aporta el Derecho, pues a
diferencia del abogado, no esta limitado a proponer una argumentacién que

necesariamente favorezca a una de las partes.

Influye enormemente la concepcion que sobre el Derecho tiene el juez, pues en
la medida que sea muy formalista no pretendera salirse de las normas positivas
para juzgar; pero si es muy vanguardista, querrd sentenciar conforme a
doctrinas que tal vez aun no alcancen reconocimiento en la comunidad
cientifica local. Esto en si no es negativo sino deseable, que el juez tenga una
ideologia juridica definida con base en la cual razone y decida los asuntos,
pero que sepa justificar su preferencia ideoldgica frente a las demas. La
sentencia es una obra del intelecto que debe reflejar el sello personal de quien

la formule, su concepcion del Derecho.

El conocimiento del Derecho implica conocer al menos el significado central de
las formulaciones normativas y al mismo tiempo contar con los elementos
necesarios para cubrir las zonas de penumbra; implica el manejo de los
precedentes judiciales, a efecto de conocer cuales son las soluciones que los
tribunales han dado a los problemas similares a los que tiene que resolver y
cudles son las razones que han aducido para ello; ademas debe tener un
dominio suficiente de la doctrina que le permita apartarse de la jurisprudencia
por razones tedricas o justificatorias mediante los recursos que le ofrece la
teoria del Derecho, y al mismo tiempo, este dominio le permite operar las

distintas piezas del Derecho.

El conocimiento que en materia de hechos debe poseer el juez se refiere al
saber general que el juzgador debera emplear cuando deba formular o tomar la
hipétesis dada por las partes con relacion a los hechos materia de la
controversia en estudio. Asi, analizando los datos expuestos por las partes,
sera formulada una hipotesis con base en algin supuesto normativo, lo que al

mismo tiempo implica conocimiento del mundo, del lenguaje técnico y ordinario,
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conocimiento sobre los aspectos mas basicos de la filosofia de la ciencia (qué
es una hipétesis, conocer cdmo operan los métodos deductivo e inductivo, qué
es una teoria y como opera, concepcion de la verdad -principalmente de la
verdad como correspondencia-). Igualmente, si bien al juez no le es exigible ser
un cientifico con relacién a los campos respecto de los cuales puede versar
una prueba pericial, pues para tal efecto es auxiliado precisamente por peritos,
si debe tener una preparacion epistemoldgica suficiente para valorar la

fiabilidad y cientificidad de las pruebas rendidas.®

En el mismo sentido, el conocimiento de la realidad que debe haber en el
juzgador es el relativo a los hechos sociales, politicos, econémicos, culturales,
entre otros, esto con la finalidad de que pueda utilizar las méaximas de la
experiencia ordinaria o cientifica al juzgar, pues esta actividad recae sobre los
hechos y si no los conoce dificilmente podria dar algo por probado. Ademas,
con ese conocimiento el juez esta capacitado para subsumir los hechos en las
normas juridicas. Entre mas conocimiento cientifico tenga el juez interpretara
mas plausiblemente la realidad y sera mejor su practica profesional.®* Ademas,
esto le sirve para ser consciente de las repercusiones politicas, econémicas y

sociales de la tarea que realiza.

Pero el conocimiento sobre el Derecho y sobre los hechos no es suficiente si el
juez no es capaz de relacionar l6gicamente dichos conocimientos, por lo que
también esta obligado el juez a tener suficiente conocimiento en logica para
razonar deductiva o inductivamente y también para detectar las falacias como

fuente de error comun en el razonamiento juridico.

Finalmente, el juez debe ostentar suficiente conocimiento en linguistica, en el

uso del lenguaje natural y técnico del derecho, para poder realizar

% Jorge F. Malem Sefia y otros, El error judicial, La formacién de los jueces, México, Edt.
Fontamara, 2012, p. 108.
% |bidem, p. 113.
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adecuadamente dos de sus mas elementales tareas al aplicar el Derecho:
interpretacion de la ley y formulacién de la resolucion por escrito. Con relacién
al primer punto, resulta importante conocer el lenguaje para interpretar las
normas juridicas dado que habitualmente se acude como primer criterio para
interpretar un texto legal, a la literalidad en la que estan formulados los

preceptos normativos, tanto en su aspecto gramatical como en el semantico.

Con relacién a la formulacion de la sentencia, es importante la claridad, la
concision y el uso adecuado del lenguaje. Es conveniente también eliminar el
uso de términos arcaicos que no son asequibles al ciudadano comuan, ya que
las sentencias estan dirigidas fundamentalmente a los ciudadanos. “Claridad y
brevedad son el alma de la sabiduria de los jueces, reflejan su talento y
esfuerzo, ademas de permitir a las partes asomarse sin dificultad al mundo de

la justicia.”®®

Manuel Atienza afirma que una sentencia se encuentra debidamente motivada
cuando: 1) establece buenas razones a favor de la decision; 2) en relacion con
el estilo, claridad, precisién y concision; 3) una buena sentencia debe permitir
identificar claramente los antecedentes del caso, el problema planteado, la
decision tomada, las cuestiones controvertidas, la respuesta dada a cada una
de esas cuestiones y las razones o0 argumentos para las cuestiones
controvertidas; 4) orden en el discurso; 5) precision y claridad; 6) brevedad,
eliminando por ende las sentencias excesivamente extensas dado que
incrementan la posibilidad de cometer errores, hace mas dificil identificar los
elementos esenciales de la sentencia, exige mayor tiempo su elaboracion y
dificulta su estudio con fines pedagodgicos; 7) requiere de conocimiento técnico
de esquemas de argumentacion; 8) los valores contenidos en una sentencia

deben estar encaminados a persuadir; 9) evitar formalismo y activismo; y 10)

% Ismael Macias Barrén, Op. Cit., p. 165.
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equilibrio en la basqueda de la solucion, entre la imaginacion y la coherencia

con el sistema juridico.%

De la misma manera, propone algunas pautas para la argumentacion judicial,
ademas de las cuestiones de estilo y lo relativo a la motivacion de la sentencia:
1) los jueces no deben ser formalistas, sino que deben buscar los fines de la
norma, las razones en las que estas se sustentan; 2) tampoco caer en el
activismo judicial, evitando tomar decisiones que no sea posible justificar
juridicamente; y 3) mucho menos ser jueces doctrinarios, pues una sentencia

no es un tratado de ciencia.

Sentadas las bases expuestas, ¢como debe ser formulada una sentencia?
Formalmente, la sentencia es formulada en nuestro pais normalmente bajo el
siguiente esquema: 1) identificacibn de las personas involucradas en la
controversia; 2) narracibn de los hechos o antecedentes del caso; 3)
aceptacion de la competencia por el tribunal; 4) fijacién del problema o Litis a
resolver; 5) cuestidon o cuestiones a resolver; 6) establecimiento de las cargas
probatorias; 7) andlisis de las pruebas aportadas; 8) valoracién de las pruebas
aportadas; 8) invocacion de las normas que seran utilizadas para resolver el
problema planteado; 9) inferencia de los hechos que se tuvieron por probados
a partir de las pruebas aportadas y su valoracién; 10) solucién del problema y

su justificacion; y 11) la decision tomada.

Pero a grandes rasgos, tradicionalmente se presenta la sentencia como un
silogismo en el que la premisa mayor es la norma, la premisa menor son los
hechos y la conclusiéon es la norma particular. Pero ademas internamente
pueden existir mas silogismos internos para justificar cada una de las premisas

del silogismo principal.

% Manuel Atienza, Curso de Argumentacién Juridica, Op. Cit., p. 153-154.
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En este sentido, el silogismo no solamente es el centro del razonamiento
judicial, sino que es la forma en la que el derecho se sirve de la légica para
justificar (internamente) una decision: la conclusion debe derivar de las
premisas expuestas; aungue estas ultimas requieren igualmente de justificacion
(externa) que tiene que ver con la eleccion de las premisas y que a su vez
derivan de una serie de decisiones: para elegir la premisa mayor se requiere el
analisis del problema a resolver, la interpretacion de este y la seleccion de la
fuente del derecho en la que deba ser fundamentada la solucién; y para la
premisa menor, se requiere fundamentalmente la valoracion de las pruebas,

esto es, la comprobacion de los hechos.

Los argumentos usados para justificar cada premisa (del silogismo principal o
de los secundarios) deben ser comunicados en forma clara y concisa. Se debe
iniciar por presentar el problema juridico a resolver, lo que equivale a fijar la
litis, posteriormente sentar la norma con la que se va a resolver. Si el texto es
claro debe sefalarse porqué lo es; si partimos de alguna interpretacién juridica
debe justificarse el sentido asi como el método empleado para ello y mostrar la
aplicacion efectiva de dicho método. De no existir una norma aplicable es
preciso crear una con base en el material juridico. En materia de pruebas, los
enunciados facticos no deben tenerse por probados en forma dogmatica sino
sefialar expresa y puntualmente los hechos probados con relacion a cada
medio de prueba aportado, la fuerza probatoria de cada uno de los medios de
prueba aportado. Finalmente resolver el conflicto con la conclusién extraida de

las premisas o con la solucién que resulte mas razonable.

En consecuencia de lo expuesto, la sentencia no se trata de una opinion libre y
subjetiva basada en las ideas, preferencias, prejuicios o creencias de las
cuales no se puede despojar el juez al momento de dictar su sentencia, sino
gue constituye una valoracién razonada de los hechos con base en el Derecho.
En la funcidn jurisdiccional la correccion y racionalidad de la argumentacion son

requisitos indispensables para legitimar las resoluciones judiciales. Bajo estas
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condiciones, la formacion judicial es un tema crucial en calidad de la imparticion
de la justicia, a efecto de disminuir la posibilidad de que los jueces se

eguivoguen en sus sentencias.

Conforme a lo expuesto, es posible entonces evaluar la calidad y la validez de
la argumentacion judicial, con base en la motivacion que el juzgador haya dado
a la solucion dada en su sentencia. Una buena argumentacion judicial sera
aguella que tenga una estructura légica reconocible y que satisfaga un
esquema de inferencia véalido basado en premisas y estas a su vez en razones

relevantes y suficientes.%’

1.18. Error judicial

El juez puede errar en su sentencia no solo en los hechos sino también en
cuestiones de Derecho. Para la existencia de un error se requiere tres
condiciones: I) Una o mas respuestas correctas respecto de un caso, en un
sistema juridico de referencia; 1) Que la decision judicial no pueda subsumirse
en ninguna de esas posibles respuestas; y lll) Violacién a los limites de la

discrecionalidad (arbitrariedad) cuando esta permitida.

Los errores en los fundamentos de hecho en una sentencia ocurren en tres
supuestos: 1) en la expresién de los enunciados que se han tenido como
verdaderos; 2) en la admision de las pruebas; y 3) en la valoracién de las

pruebas.

En el primer caso, sefala el autor en cita, bajo la premisa de que el juez tiene
la obligacion de buscar la verdad en el proceso y que por ello tiene la
pretension de que sus enunciados facticos sean verdaderos (adoptando la

nociébn de verdad como correspondencia®), comete error cuando sus

7 [bidem, p. 549.
% Jorge F. Malem Sefia y otros, Op. Cit., p. 17.
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enunciados facticos no se corresponden con la realidad, esto es, enunciados
falsos. El error surge cuando tras la prueba se da por cierta una hipétesis (ya
sea sugerida por las partes o formulada por el juez) que no se corresponde con

lo acaecido en la realidad (verdad material).

En el segundo caso, el error en la admisién de la prueba ocurre al admitir
pruebas indebidas o inadmitir pruebas debidas, bajo las normas procesales

aplicables al caso.

En el tercer supuesto, el error en la valoracion de la prueba sucede al dar por
probado aquello que no esta probado o no dar por probado aquello que si esta
probado. En este mismo supuesto, el error puede ser de dos tipos, formal o
material. Es un error de tipo formal cuando el juez no expresa adecuadamente
el razonamiento por el cual, dados los hechos probados existentes en la causa,
hace presumir que otros estan también probados por el nexo existente entre
ellos.®® Es un error de tipo material cuando: los hechos de los cuales se parte
no estan debidamente acreditados (0 son falsos) o no existe una vinculacion
sostenible entre dichos hechos y aquellos que se presumen probados, ya sea

porque violan las reglas de la l6gica o de la experiencia cientifica o corriente.

Los errores en los fundamentos de derecho tienen dos variantes: 1) en la

interpretacion del derecho; y 2) en la aplicacion del derecho.

En el primer supuesto y dado que el juez al utlizar el Derecho tiene un
conocimiento sistematico del mismo, puede incurrir en el error cuando: a)
detecta una laguna normativa o contradicciobn donde no la hay respecto del
caso en estudio; o b) no descubre una laguna o contradiccion donde las hay

respecto del caso que conoce.

% |bidem, p. 21.
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En el mismo primer supuesto, al determinar el significado de los textos
normativos (interpretar) el juez puede incurrir en el error cuando: a) rebasa el
limite de su discrecionalidad al decidir respecto de una zona de penumbra; b)
su interpretacion no puede ser reconocida por algun criterio interpretativo
razonable; c) aplica un criterio interpretativo prohibido por el Derecho; d) utiliza
criterios interpretativos indistinta y arbitrariamente cualquiera que sea el caso;
e) opera un criterio de interpretacion en forma incorrecta -en contra de sus
limites o reglas de funcionamiento-; f) opera mal las distintas piezas del
Derecho, esto es, en la ponderacion de principios: al transformar -
indebidamente- el principio en reglas o al ponderar propiamente, establece un

calculo erréneo en los requisitos de necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

En el caso del segundo supuesto, el juez se equivoca en la aplicacion del
derecho cuando: a) aplica normas que no son aplicables; b) no aplica normas
gue son aplicables; c) decide una cuestion que en sus elementos subjetivos y
en sus elementos objetivos ha adquirido calidad de cosa juzgada; d) supone
equivocadamente que hay cosa juzgada sobre un determinado asunto no
habiéndola; o e) en la calificacion juridica, cuando no subsume correctamente
la situacion factica que se considera probada en el proceso en el supuesto de

hecho de una norma.

Derivado de lo anterior, el juez esta expuesto a cometer errores en el fallo
cuando: 1) condena a alguien por algo que no hizo; 2) absuelve a alguien que
merecia ser condenado; 3) decide mas alla -por exceso o por defecto- de lo
solicitado por las partes o del objeto del juicio; 4) su fallo es ilogico por
contradictorio 0 no se sigue de las premisas facticas y juridicas establecidas en

los fundamentos de hecho y de derecho (error en el silogismo decisional).
Finalmente, Malem Sefia establece que también pueden haber errores en la

redaccion de las decisiones judiciales por: 1) falta de claridad en las

expresiones linglisticas; 2) incorrecciones gramaticales; 3) uso innecesario de
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latinazgos; 4) frases arcaicas y rituales; o 5) empleo excesivo de siglas y

abreviaturas.
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CAPITULO SEGUNDO. PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO

2.10. Antecedentes

Los primeros en plantear el problema de los principios generales del Derecho

fueron los griegos.

Sin embargo, también la Biblia establecio ciertas reglas juridicas con contenido
moral: en los versiculos 1 al 13, capitulo 23 del libro Exodo; en los versiculos
15, 35y 36, capitulo 19 del libro Levitico; en los versiculos 18 al 20, capitulo 16
del libro Deuteronomio; en el numero 1, capitulo 58 del libro de Salmos; asi
como en los versiculos 1 al 3, capitulo 10 del libro de Isaias. Libros de la Biblia
que fueron escritos, en el caso de Exodo y Levitico, en 1440 a.C.
aproximadamente y Deuteronomio en 1400 a.C. aproximadamente.

Aristételes en su libro Etica a Nicomaco, dedica el libro V para tratar sobre la

justicia.

En la Edad Media Raimundo Lullio hablé de “principios de Derecho” y Santo

Tomas de Aquino uso el término “principios universales de Derecho”.*%

En los preceptos legales, la referencia mas antigua a los principios del Derecho
corresponde al proyecto del Codigo de Napoléon. El articulo 11 determinaria la
ley que se aplicara como supletoria en caso de insuficiencia legal, y en la
discusion de tal articulo se propusieron varias formulas tales como “maximas
del Derecho natural”, de la “justicia natural”, de la razén, “ley natural”, “equidad
natural”’, la ciencia, el Derecho romano, el Derecho comun, las antiguas

costumbres, la jurisprudencia, los usos y maximas y decisiones de los

10 Sergio T. Azlia Reyes, Op. Cit., p. 4.
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tribunales; ademas se propuso como fuente supletoria de la ley a los “principios
generales”. Sin embargo, en razén de que se explicé que esta Ultima férmula
hacia referencia a las maximas del Derecho natural, las protestas del tribunado
no se hicieron esperar y en consecuencia el Codigo aparecié con un vacio en

este sentido.1*

Fue hasta el Codigo Civil austriaco de 1806 cuando en su articulo 7° se

dispuso como fuente supletoria “los principios juridicos naturales”.

El Cédigo Civil italiano de 1865 en su articulo 3° sefial6 expresamente como

fuente supletoria expresamente “los principios generales del Derecho”.

En México, tal término fue previsto por primera vez en el articulo 10° del Cédigo
Civil proyectado en 1861 y posteriormente quedaria expuesto en el articulo 14

de la actual Constitucién general.

2.11. Reglasy principios

En ciertos sistemas juridicos como el nuestro, al Derecho se le asocia con las
normas juridicas; de hecho, cuando se nos pregunta la definiciobn del Derecho
casi en forma instintiva empezamos con la frase “conjunto de normas
juridicas...” Esto se debe al enfoque bajo el cual se nos ha ensefiado a estudiar

y aplicar el Derecho, netamente positivista.

Kelsen, por ejemplo, sefiala que el Derecho es exclusivamente un conjunto de

normas coactivas.

Una de las construcciones doctrinarias positivistas mas modernas es la de

Hart, quien entiende al Derecho como un sistema cerrado de normas y a la

101 |bidem, pp. 4-5.
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regla como la unica fuente posible del Derecho. Este autor defendid la
separacion entre el Derecho y la moral, pero al mismo tiempo acepté que el
sistema de reglas no pretende ser completo y sin lagunas, por lo que postuld
que algunas cuestiones legales deben ser resueltas con base en criterios

extrajuridicos.

Para Ulises Schmill, el objeto de conocimiento de la jurisprudencia o ciencia del
Derecho es solamente las reglas juridicas. Afirmaciéon que funda en el
argumento de que solo las reglas juridicas establecen soluciones normativas
para ciertos casos, mientras que los principios no sefialan ni a qué casos son

aplicables ni las propiedades que deba tener su solucion.

Alchourrén y Bulygin agregaron que un sistema juridico es un todo complejo,
en el que hay normas pero no solo normas. Insistieron en enunciados como las

definiciones que no tienen caracter normativo pero tienen efectos normativos.*%

Dworkin, revisando la posicion de Hart precisa que el Derecho no puede verse
como un conjunto de reglas sino también de principios. Los principios se
dividen en directrices que fijan objetivos de caracter econdémico, social o
politico; y los principios en sentido estricto, 0 sea, exigencias de tipo moral que
establecen Derechos. Sefala que los principios, a diferencia de las reglas, no
son todo o nada, tienen una dimensién de peso o ponderacion, ademas de que
forman parte del sistema juridico por razén de su contenido y no por razén de

Su origen.

Joseph Raz describié a las normas como razones para la accion, razones que
son una combinacién de deseos y creencias. La regla supone haber decidido

por adelantando qué hacer en ciertos casos. Por lo tanto, las reglas permiten

102 Juan Vega Gomez (coordinador), Op. Cit., p. 90.
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ahorrar tiempo, trabajo y reducen el riesgo del error judicial al decidir lo que
debe hacerse.!%

Esta posicién tedrica establece que es preferible decidir mediante normas
porque han seguido un mecanismo de creacion con base en razones
previamente formuladas que permiten al aplicador ahorrar esa misma actividad
de razonamiento. Asimismo, Raz percibe como un riesgo que el juez decida sin
esas reglas preestablecidas. Sin embargo, el problema para el positivismo
juridico es precisamente los casos que no caen bajo alguna hipétesis normativa
porque el legislador es incapaz de prever todos los posibles supuestos que
puedan presentarse, ni puede imaginar las caracteristicas propias de cada

asunto.

Una posicidon contraria es la asumida por autores como Dworkin o Alexi,
quienes han sostenido que un elemento importante a considerar en la actividad

de los jueces son los principios.

Jaime Cardenas Gracia, por ejemplo, afirma: “Las decisiones deben ser

orientadas también por principios y no solo por reglas.™%

Pero ¢,qué son los principios? Maria del Carmen Platas Pacheco afirma que los
principios generales del Derecho concentran en expresiones breves la gran
sabiduria juridica, fruto de la experiencia adquirida a través de los siglos por los
juristas tanto del foro como de imparticion de justicia, se trata de referentes

obligados a los que la prudencia recomienda acudir siempre.'%

Ismael Macias Barrén dice que son “concebidos como verdades juridicas

notorias, incontrastables, fruto de la ciencia del Derecho y permiten al juez

103 |bidem, p. 91.
104 Jaime Céardenas Gracia, Op. Cit., p. 4.

195 Maria del Carmen Platas Pacheco, Op. Cit., p. 139.
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resolver el caso como lo habria hecho el mismo legislador si lo hubiere

previsto..."0®

Usa Dworkin el término “principio” en sentido genérico, para referirse a todo el
conjunto de los estandares que no son normas. Llama “directriz’ al tipo de
estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado, generalmente una
mejora en algun rasgo econdmico, politico o social de la comunidad. Llama
principio, en sentido estricto, a un estandar que ha de ser observado, no
porque favorezca o asegure una situacion econoémica, politica o social que se
considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o
alguna otra dimension de la moralidad.'®” En este sentido los principios son

valores, estén positivizados o no.

Gerardo Dehesa Davila establece que si por principio se entiende el elemento
fundamental de una cosa, los principios juridicos sélo pueden ser los
fundamentos del Derecho. Por eso, su inconveniente es que “...son enunciados
normativos de tan alto nivel de generalidad que, por regla general, no pueden
ser aplicados sin afiadir premisas normativas adicionales y, las mas de las

veces, experimentan limitaciones a través de otros principios.”%®

Este inconveniente es utilizado por autores como Kelsen y Ross para asumir
una posicion escéptica respecto de la posibilidad de demostrar racionalmente
la validez de juicios valorativos, pues consideran que no son demostrables, que
son meras expresiones de emociones 0 actitudes que varian de persona a

persona y de sociedad a sociedad.

Sin embargo, la validez de los principios no depende de un acto de autoridad

sino de su razonabilidad. Por ejemplo, el principio que dice “dame los hechos y

1% |smael Macias Barron, Op. Cit., p. 218.
197 Ronald Dworkin, Op. Cit., p. 72.
1% Robert Alexi, Op. Cit., p. 358.
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te daré el Derecho” se refiere a que el ciudadano comun no es un perito en
Derecho y el juez si lo es, por lo que es razonable que el ciudadano comun no
tenga la obligacion de especificar el Derecho aplicable sino solamente los
hechos que el juzgador necesita conocer para aplicarle el Derecho

correspondiente.

Reglas y principios se diferencian entre si por determinadas caracteristicas.

Las reglas:

- Su validez depende de la forma en la que fueron creadas.

- Se aplican o no se aplican, esto es, exigen un cumplimiento pleno de
ellas.

- Sus conflictos se resuelven declarando valida y aplicable a una de ellas
e invalida e inaplicable a la otra.

- Su forma caracteristica de aplicacion es la subsuncién.

Los principios:

- Su validez de los principios se debe a que no han sido impuestos por
alguna autoridad sino inducidos.

- Son normas fundamentales (fundamento de otras normas) y mas
generales que las reglas (privadas de un &ambito especifico de
aplicacion).

- Son mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser
cumplidos en diversos grados conforme a las posibilidades facticas y
juridicas, no necesariamente en forma cabal.

- Estan formulados en un lenguaje extremadamente fluido, vago e
indeterminado.

- Su significado es concretado al momento de su aplicacion.

- No conducen a una consecuencia determinada sino que solamente

proporcionan razones que hablan a favor de una u otra decision.
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- No admiten la interpretacion literal.

- Su aplicacién no es por subsuncion.

- Cumplen una funcién explicativa al aclarar el sentido de una norma o de
un conjunto de normas.

- Proporcionan una respuesta cuando las reglas no la proporcionan.

- Sus colisiones se resuelven mediante la ponderacion.

- No requieren de fundamento o justificacidn, ya que son percibidos como

obvios, autoevidentes o como intrinsecamente justos.

2.12. ¢Dobnde estan los principios juridicos?

Los problemas fundamentales con la aplicacion de los principios es saber

donde estan, cuéles son, si tienen reconocimiento y cémo aplicarlos.

Son variadas las opiniones en cuanto a la fuente de la que pueden ser
extraidos los principios juridicos. Las principales fuentes enunciadas son el
Derecho natural, el derecho comparado, la practica judicial, el derecho romano,
la ciencia o doctrina juridica y la legislacion.

Para la posicion naturalista, los principios generales del Derecho equivalen a
las normas del Derecho natural, las cuales pueden o no estar reconocidas por
el Derecho positivo pero cuya vigencia, validez y obligatoriedad es innegable.

La posicién positivista contemporanea admite como principios solo a los que
contiene expresamente el sistema legal positivo y los que pueden obtenerse

inductivamente a partir de otras normas juridicas del sistema.

Una tercera postura es que “...los principios generales del Derecho no son tan
solo maximas preconcebidas situadas al lado de las normas legales, sino que
se derivan en gran medida de una consideracion integral del material juridico

existente -normas, jurisprudencia, doctrina, etc.- en su relacién con el caso
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concreto.” Por lo tanto, se trata de una postura que postula la construccion o
concretizacion de los principios generales del Derecho, para un caso dado. El
juez es libre para utilizar los métodos que considere adecuados para construir
los principios juridicos, mientras use el material juridico existente y emplee un

razonamiento reconocido por el Derecho.?®

La postura de cada juzgador en cuanto a la fuente de la que obtenga el
principio juridico para resolver o sustentar su decision, dependerd de su
postura teorica frente al Derecho. Esta labor es mas sencilla a partir de teorias
juridicas como el garantismo o el neoconstitucionalismo, pues los principios
incorporados a la Constitucién o a las leyes emanadas de ella tienen pleno

reconocimiento, por lo que su validez no es puesta en duda.

2.13. Clasificacion

en sentido amplio, se puede hablar de dos tipos de principios: a) de Derecho
sustantivo y b) de Derecho procesal.

Por la extension de su ambito, existen cuatro tipos de principios: a) principios
de un instituto; ) principios de una materia; c) principios de una rama juridica y

d) principios de todo un orden juridico.

Por la funcion que cumplen, podemos hablar también de cuatro tipos: a)

interpretativa o hermenéutica; b) integradora; c) directiva y d) limitativa.

Por su fuente, se podria distinguir entre principios legislados y principios no

legislados.1©

109 Victor Manuel Rojas Amandi, Op. Cit., pp. 260-263.
110 |bidem, pp. 155, 156 y 249.
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2.14. ¢Cuales y cuantos son los principios generales del Derecho?

Como se analizé en los puntos anteriores, son diversas las fuentes de las que
se puede extraer o construir principios juridicos, por lo que el numero de estos
no es posible saberlo con exactitud; tan solo basta observar que al paso del
tiempo la vida juridica ha dejado como legado un gran nimero de enunciados
de los denominados aforismos que han sido recogidos, algunos por las normas

y los mas, por la doctrina juridica.

Existen principios mas generales como la justicia, la igualdad, la libertad, la
seguridad juridica, la equidad; no obstante, existe también una gran cantidad

de aforismos juridicos construidos o recogidos por la doctrina.

2.14.1. Derechos humanos

Los derechos humanos tienen fundamento filoséfico en el pensamiento de la
ilustracion, con abundantes argumentos en defensa de la dignidad humana.
Ejemplo de ello es la Jurisprudencia emitida por el Poder Judicial Federal de
México, que define a la dignidad humana como el origen, esencia y fin de todos
los derechos humanos.'! De esta forma, los derechos humanos son atributos

inherentes a la dignidad humana y superiores al Estado.!!?

En el plano juridico, el surgimiento de los derechos humanos es paralelo al
advenimiento del Estado constitucional.!®®* El contenido minimo de una

constitucion en una moderna democracia constitucional son los derechos de las

111 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Décima Epoca, Libro 1, Octubre
de 2011, Tomo 3, p. 1,528, tesis 1.5°.C.J./30 (9a.), registro 160,870.

112 Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y otros (coordinadores), Derechos Humanos en la
Constitucién, Tomo |, México, Ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2013, p. 5.

113 Miguel Carbonell, Teoria de los Derechos Humanos y el Control de Convencionalidad,
México, Ed. Centro de Estudios Juridicos Carbonell, A.C., 2014, p. 5.
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personas Yy la divisibn de poderes. El primer aspecto es el que interesa al
presente trabajo, pues tenemos un catalogo de derechos humanos a nivel
constitucional en el que se establecen las bases de lo que no pueden hacer los

gobernantes y lo que no pueden dejar de hacer.

Asi, por una parte contamos actualmente con un catalogo de principios
constitucionales que al estar positivizados en la norma fundamental, su validez
y aplicacion es indiscutible. Por otra parte, cualquier derecho o valor que no
esté contemplado dentro de tales principios constitucionales, puede ser
invocado bajo el titulo “derecho humano”. No obstante, la mayoria de los
principales derechos humanos se encuentran incluidos en el sistema juridico
por medio de algun ordenamiento legal, ya sea la propia constitucién o algun
tratado internacional ratificado por el pais en el que se invoque tal o cual

derecho humano.

El mayor beneficio de los derechos humanos fundamentales a la teoria de la
argumentacion juridica es que con ellos es posible justificar la denominada
interpretacion conforme, en la que los jueces al estar sujetos al orden
constitucional deben ajustar sus resoluciones al marco de derechos humanos
establecidos tanto en la propia Constitucion como en los tratados

internacionales aplicables.

2.14.2. Justicia

Es la justicia el valor méas abstracto del Derecho. Conceptualizarla es una tarea

complicada.
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Para Zendn (350-260 a.C.) fundador de la escuela de los estoicos, todo el
universo se compone de una sustancia, la razon. Esta es la base del Derecho y

la justicia.*

La concepcion utilitarista de la justicia establece que justo es lo que

proporciona la mayor felicidad al mayor nUmero de personas.

Desde el punto de vista formal, la justicia consiste en tratar igual a los seres
pertenecientes a la misma categoria. De esta forma, la justicia se relaciona
intrinsecamente con la igualdad, pero esta choca con las estructuras y
jerarquizaciones de las sociedades, por lo que la idea de igualdad absoluta
parece algo utopico. Por eso, ideas mas realistas relacionan la justicia con el
sentido de respeto a lo que pertenece al otro, a sus derechos, posesiones y

derechos.

“Justicia es dar a cada quien lo suyo” afirmo Ulpiano. Tal concepto genera otras
interrogantes: ¢,qué es lo suyo de cada quién; lo que la ley le atribuye, lo que su
rango le concede, lo que sus méritos personales le hacen acreedor, lo que su

trabajo le genera o lo que sus necesidades le hacen requerir?

John Rawls senala que “la justicia es la primera virtud de las instituciones
sociales, como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento.”'® Uno de los
principales planteamientos de su teoria es que los principios de justicia son el
objeto del acuerdo original para la estructura basica de la sociedad, esto bajo la
teoria tradicional del contrato social, principios que serian aceptados por
personas libres, mutuamente desinteresados (no ventajosos), racionales y en
un estado de igualdad inicial. Dos de los principios que serian escogidos,

sefala el autor, serian por una parte, igualdad en la reparticion de derechos y

114 Edgar Bodenheimer, Op. Cit., p. 134.
115 John Rawls, Teoria de la Justicia, trad. Maria Dolores Gonzalez, México, Ed. Fondo de

Cultura Econémica, p. 17.
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deberes bésicos, y por otra, la idea de que las desigualdades sociales y
econdmicas (por ejemplo las desigualdades de riqueza y autoridad) solo sean
justas si producen beneficios compensadores para todos y en particular para

los miembros menos aventajados de la sociedad.

Un tipo de justicia descrita por Rawls es la puramente procesal, que se da
cuando el procedimiento seguido para determinar el resultado es efectivamente

observado e imparcial, independientemente del resultado obtenido.

Indica que no es posible afirmar que todo hombre tiene suficiente razén para
conservar su sentido de la justicia, pues este bien depende de la clase de
personas que somos, de los tipos de deseos y aspiraciones que tenemos y de
qué somos capaces. Por otra parte, existe una inanulable racionalidad colectiva

en cuanto a los principios de justicia.!’

Asi, observamos una idea de justicia asociada con la razén, no tanto individual
sino mas bien colectiva, relacionada también con la igualdad en la distribucion
de derechos y deberes, y con el respeto de los derechos de cada uno; idea
que, aunque reconoce la inevitable existencia de desigualdades, propugna
establecer compensaciones para quienes tienen alguna desigualdad en su

contra.

Rawls ha formulado también una concepcion de la justicia como equidad, la
idea de la sociedad como sistema equitativo de cooperacion social a lo largo
del tiempo de una generacion a la siguiente, a partir de dos bases: los
ciudadanos libres e iguales asi como de la idea de una sociedad bien
ordenada, es decir, efectivamente regulada por una concepcién publica de la

justicia; cuya meta es proporcionar una base filosofica y moral aceptable para

116 |bidem, pp. 24-27.
117 |bidem, pp. 520.
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las instituciones democraticas.!'® El punto central es determinar los términos
equitativos de la cooperacion social entre los ciudadanos, de ahi el nombre de

justicia como equidad.

Sefala que existen tres niveles de justicia: en primer lugar, la justicia local, los
principios que se aplican directamente a las instituciones y asociaciones; en
segundo lugar, la justicia doméstica, los principios que se aplican a la
estructura béasica de la sociedad; y en tercer lugar, la justicia global, los
principios que se aplican al derecho internacional.

Entonces, la justicia tiene principios, dos particularmente: a) cada persona tiene
el mismo derecho irrevocable a un esquema adecuado de libertades béasicas
que sea compatible con un esquema de libertades para todos; y b) las
desigualdades sociales y econdémicas tienen que satisfacer a su vez dos
condiciones, en primer lugar, estar vinculadas a cargos y posiciones abiertos a
todos en condiciones de igualdad equitativa de oportunidades, y en segundo
lugar, las desigualdades deben redundar en un mayor beneficio de los
miembros menos aventajados de la sociedad.!'® Los menos aventajados son

los que pertenecen a la clase de ingreso con las expectativas mas bajas.

Indica que la justicia como equidad es utdpica pero a la vez realista, ya que
parte desde un régimen democratico existente en el que dadas sus leyes y
tendencias, para examinar los limites de lo practicable para lograr la completa
realizacion de los valores politicos que le son propios, esto es, la perfeccion

democratica.'?®

118 John Rawls, La justicia como equidad, una reformulacién, trad. Andrés de Francisco,
Espafa, Ed. Paidés, 2012, p. 27-28.

119 John Rawils, La justicia como equidad, una reformulacién, Op. Cit., p. 73.

120 {hidem, p. 36.
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Pero ¢como se logra la justicia como equidad? Rawls afirma que es a través de
una psicologia moral razonable, esto es, puesto que las personas son capaces
de ser razonables y racionales, asi como de implicarse en la cooperacion social
equitativa, entonces: 1) la persona al tener dos facultades morales, los
ciudadanos tienen la capacidad para formarse una concepcion del bien y a su
vez la capacidad para desarrollar concepciones de la justicia, y no solo eso,
sino que tiene la facultad de actuar de acuerdo con esas concepciones; 2)
cuando creen que las instituciones o practicas sociales son justas o equitativas,
los ciudadanos estan dispuestos a hacer con gusto la parte que les
corresponde en el orden institucional, siempre que tengan la suficiente garantia
de que los demas haran su parte; y 3) entonces los ciudadanos desarrollan
confianza y seguridad en esas instituciones justas y equitativas,'? pues se

logra una especie de retribucion de acciones justas entre unos y otros.

No obstante todo lo anterior, la Justicia es ante todo, una vivencia; pues resulta
como consecuencia de un juicio personal que declara que algo es justo o

injusto.1?2

2.14.3. Equidad

“La equidad es el principio absoluto del Derecho y por lo mismo no puede
encontrarse en el mismo nivel de los deméas que solo alcanzan el caracter de

generales.”?®

Se asocia también con la igualdad pero especificamente al momento de aplicar
el principio de igualdad a los casos concretos, considerando las circunstancias

de cada uno de ellos. Es una mejor justicia.

121 [pidem, p. 36.
122 Miguel Villoro Toranzo, La Justicia como Vivencia, México, Ed. Porrda, 2004, p. 3 - 4.
12 Sergio T. Azlia Reyes, Op. Cit., pp. 168-169.
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2.14.4. Igualdad

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto
de 1789, en su articulo 1° establecio: “Los hombres nacen y permanecen libres

e iguales en derechos”.

La igualdad generalmente se asocia con la calidad de ser humano de la que
participamos todos por igual, por lo que una consecuencia es que gocemos de

lo mismo por tener la misma naturaleza.

Sin embargo, las circunstancias reales de la sociedad conducen a aceptar que
no existe igualdad en términos absolutos, pues son evidentes las diferencias

sociales, culturales y materiales entre las personas.

Por lo tanto, el derecho de igualdad reconoce la existencia de diferencias
personales pero exige la exclusién de diferencias sociales, es decir, admite que
los individuos Unicamente somos iguales en cuanto a que todos participamos
de la misma naturaleza humana pero somos diferentes entre si, no obstante,
no permite la discriminacién por motivos de raza, sexo, religion, etc. Esta es la
compleja y abstracta idea de igualdad, misma que ha sido incorporada a la

mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos via Constitucion.

El Derecho enfrenta un enorme problema en relacion con este tema: ¢cémo

lograr la igualdad? Esto es abordado desde distintos ambitos:

A) el mandato de no discriminacion, del que se desprende la obligacion a las

autoridades e incluso a los particulares, de dar un trato igual a las personas.
B) igualdad entre el hombre y la mujer, como una forma de terminar con el trato

desigual e injustificado que las diferentes culturas han dado entre el hombre y

la mujer, sujetando a esta incluso a tratos humillantes, por lo que se ha

109



conseguido desde la igualdad de oportunidades en la vida politica hasta la
equivalencia de decisiones en el apartado familiar. Por ejemplo, John Rawls
afirma que para instaurar la igualdad entre hombres y mujeres en el reparto del
trabajo en la sociedad, se necesitan clausulas especiales de derecho familiar
para que la carga de dar a luz, la crianza y educacion de los hijos no socave su
equitativa igualdad de oportunidades.

C) igualdad sustancial, entendido como mandato para los poderes publicos de
remover los obstaculos que impiden el logro de la igualdad en los hechos,
mediante la identificacion de los grupos con mayor vulnerabilidad para ejercitar
a su favor medidas de accion positiva de discriminacion inversa y asi lograr

mayor promocién y proteccion de estos grupos vulnerables.'?

Finalmente, cabe sefalar que del principio general de igualdad podemos
advertir obligaciones diferenciadas para los poderes del Estado: por una parte,
para los creadores de las normas (el legislador) y por otra parte, para los
aplicadores de la ley (ejecutivo y judicial).

El legislador tiene como exigencias especiales en materia de igualdad: 1) no
discriminar; 2) combatir practicas discriminatorias; 3) establecer normas que
traten igual a los iguales y desigual a los desiguales; 4) establecer distinciones
normativas razonables, siempre y cuando no haya prohibicion expresa para
ello; y 5) justificar clara y razonablemente las distinciones realizadas (con una
finalidad objetiva y constitucionalmente valida, que sea util y necesaria la
medida empleada, y que sea proporcionar al objetivo legitimo buscado). El
aplicador de la ley tiene como funciones elementales en materia de igualdad: 1)

no discriminar; 2) no aplicar leyes discriminatorias; 3) no hacer ninguna

124 Miguel Carbonell, Teoria de los Derechos Humanos y el Control de Convencionalidad, Op.
Cit., pp. 54-56.
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diferencia que el derecho a aplicar no establezca expresamente; y 4) aplicar a

iguales el mismo trato, sin privilegio alguno.'?

2.14.5. Libertad

Podemos diferenciar entre libertad fisica y libertad de pensamiento. La primera
tiene que ver con la facultad de autodeterminacion en nuestro actuar sin estar
obstaculizados para ello. Cualquier afectacion a este derecho resulta muy

evidente, por ejemplo, la esclavitud, la prision o el secuestro.

Por su parte, la libertad de pensamiento tiene una naturaleza muy diferente.
Nuestro intelecto no puede ser encerrado mediante limites fisicos, pero cabe la
posibilidad de que nuestro pensamiento sea dirigido en alguna medida sin
nuestro consentimiento, nos demos o no cuenta de ello. Por ejemplo, con la
coaccion, las amenazas, la violencia fisica y emocional, puede forzar al
individuo a determinarse de alguna forma por miedo. Pero también existen
otras formas de limitar nuestra libertad de pensamiento que son aquellas que
penetran en el subconsciente del individuo, por ejemplo, los mensajes

subliminales.

Para los positivistas, la libertad no es natural sino que esta se genera por la
concesion de las normas juridicas. Una vision garantista aceptaria la existencia
de libertades naturales de los hombres, con intervencion estatal solo para
reprimir comportamientos de otros miembros de la sociedad que vayan en
contra del ejercicio de tales libertades. Asi, el Estado garantiza el ejercicio de
las libertades individuales a sus titulares, tales como la libertad de reunion,
libertad de asociacion, libertad de publicacion de las ideas, libertad de

ensefianza, libertad religiosa, entre otras. En estos casos, el planteamiento

125 Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y otros (coordinadores), Op. Cit., p. 421-422.
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esencial es que una razonable libertad tiene como limite el respeto a los

derechos de los otros.

Ahora bien, podemos observar que si bien es cierto el Derecho puede
reconocer e incluso garantizar el respeto a las libertades individuales, lo cierto
es que debido a las desigualdades materiales de las sociedades capitalistas
actuales, objetivamente no tenemos las mismas libertades, pues para ello
debiéramos tener las mismas posibilidades econémicas, sociales y culturales.
Por lo tanto, los derechos de libertad ahi estan, en los textos legales, pero
ejercitarlos probablemente no todos podamos, cuando menos no en la misma

medida.

No obstante lo anterior, es preciso advertir que el Estado puede imponer limites
a la libertad que tienen que ver con el principio del dafo, esto es, la libertad

esta condicionada a que el ejercicio de los derechos no dafie a los demas.

2.14.6. Seguridad juridica

La seguridad o certeza juridica es el conocimiento que nos proporciona el
Derecho respecto de los derechos y obligaciones de cada persona, los limites a
la libertad personal para realizar distintos actos juridicos asi como las
consecuencias que cada uno de esos actos conllevan. Por lo tanto, el
gobernado puede saber cdmo debe comportarse frente a los demas, cémo
deben comportarse estos con respecto a su persona y cOmo debera
comportarse la autoridad en cada caso. Asi, en resumidas cuentas, la
seguridad juridica equivale a la confianza que el gobernado deposita en el
sistema juridico en cuanto a que las autoridades del Estado no le privaran o
molestaran sino es mediante los requisitos que impone el propio ordenamiento
juridico, entre los cuales destaca la competencia limitada de cada autoridad, la
imposibilidad de aplicar leyes en forma retroactiva y las reglas formales que

debe cumplir un tribunal para privar de la libertad a una persona.
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Hay dos tipos de seguridad juridica: una formal y otra material. La primera
implica la obediencia de las reglas juridicas por parte de las autoridades, lo que
consiste en el principio de legalidad del Estado de Derecho. La segunda
corresponde al Estado constitucional de Derecho, en el que las resoluciones
judiciales no siempre se resolveran mediante la aplicacion gramatical de las
normas sino también con la ponderacion de valores, a fin de que la
predecibilidad de las tales resoluciones provenga de los principios del
ordenamiento juridico y otro tipo de cualidades morales externas a éste que
hacen aceptables las decisiones tomadas.?

En otra parte, para el derecho anglosajon la seguridad juridica se obtiene
también por el uso de los precedentes judiciales, que garantizan estabilidad y

uniformidad en las decisiones respecto de un mismo tipo de casos.

Para la teoria estandar de la argumentacion juridica, la seguridad juridica se
logra no tanto por la aplicaciébn mecanica de las normas sino que incorpora el
elemento de racionalidad en la aplicacién del Derecho, asi como el uso de los

principios juridicos para solucionar los conflictos.

2.14.7. Aforismos

Algunos de los aforismos que a modo de principios juridicos han sido recogidos
por la doctrina juridica, son los que enseguida se enlistan, tomados para el
presente trabajo de tres excelentes obras: “500 aforismos juridicos vigentes” de
German Cisneros Farias, “Verdad y argumentacion juridica” de Gerardo Ribeiro
Toral y “Los Principios Generales del Derecho y los Criterios del Poder Judicial

de la Federacion” de Rafael Sanchez Vazquez.

126 Santiago Nieto, Interpretacion y argumentacion juridicas en materia electoral, una propuesta

garantista, México, Ed. Universidad Nacional Autbnoma de México, 2005, pp. 278-279.
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Principio que define la Justicia:

1.

La justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su
derecho (iustitia est constans est perpetua voluntas ius suum cuique
tribuendi).

Principios que guian la actividad probatoria:

10.
11.

12.

13.
14.
15.
16.
17.

No debe estrecharse la facultad de probar (probationum facultas
coangustari non debet).

Al que niega no le toca probar (negantis factum nulla est probatio).

La carga de la prueba incumbe al actor (onus probandi incumbi actori).
La prueba incumbe a quien afirma, no a quien niega (ei incumbit probatio
qui dicit, non qui negat).

La carga de la prueba incumbe al que se asevera haber pagado
(solutionem adseveranti probationis onus incumbit).

Quien alega una excepcion, debe probar lo que alega (qui excipit,
probare debet quod excipitur).

Lo notorio no requiere prueba (notorium non eget probatione).

El dicho de un testigo es como el de ninguno (dictum inius dictum
nullius).

La prueba vence la presuncién (probatio vincit praesontionem).

Nadie esta obligado a hacer manifestaciones contra si mismo (nemo
tenetur edeve contra se).

En los testigos debe atenderse mas a sus calidades que su numero
(testium non tam multitudo quam qualitas consideranda est).

Se presume gque todos son inocentes (buenos).

Al confeso se lo tiene por juzgado.

La confesidn solo perjudica al que la hace.

La misma cosa es no existir y no probarse.

Quien afirma respecto de un lado del dilema niega respecto del otro.
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Principios que guian la decision del juez:

18.
19.

20.
21.
22.
23.
24,
25.
26.
27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

Dame los hechos y te daré el Derecho (da mihi factum dabo tibi jus).
Abogado: pasad a los hechos; la corte conoce el Derecho (iura novit
curia).

En la duda, abstente (in dubiis, abstine).

La duda favorece (in dubiis favorabilia).

La duda favorece al trabajador (in dubio pro operario).

En la duda, a favor del reo (in dubio pro reo).

En caso de duda se debe decidir a favor del acusado.

En caso de duda se debe decidir por la libertad del acusado.

En la duda es mejor la condicion del poseedor (in dubio pro possessore).
En caso de duda debe decidirse mas bien contra el fisco (in dupio magis
contra fiscum est respondendum).

En la duda hay que absolver al demandado (in dubiss, reus est
absolvendus).

En caso dudoso es mejor favorecer al que reclama lo suyo que al que
intenta lucrar (in re obscura melius est favere repetioni, quam adventio
lucro).

A igual razon, igual disposicion (ubi eadem ratio, eadem dispositio).

A igual razon, igual Derecho.

Cuando la ley quiere, lo dice; cuando no lo quiere, guarda silencio (ubi
lex voluit dixit, ubi noluit tacuit).

Al poseedor no le compete la accién sino la excepcion (possident non
competit actio, sed exception).

Para juzgar con imparcialidad es preciso escuchar a ambas partes (audi
alteram partem).

El juez debe juzgar segun lo alegado y probado por las partes (ludex
secundum aleegata et aprobata a ratibus iudicare debet).

Lo accesorio sigue a lo principal (accessorium sequitir principali) .
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37.
38.

39.

Razon para decidir, razon suficiente (ratio decidendi).
En la interpretacion de un acto se debe buscar validarlo mas bien que
anularlo.

La cosa juzgada debe ser reconocida como verdadera.

Principios que limitan al juzgador:

40.

41.
42.

43.
44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.
51.

52.

53.

54,

Conoce el superior solo de lo que se apela (tantum devolutum quantum
apellatum).

No hay juez o juicio sin actor (nemu judex sine actore).

El juez no puede ir més all4 de lo pedido por las partes (ne at index ultra
petita partium).

Esta prohibido revisar para empeorar (non reformatio in peius).

Lo que se juzga para unos no puede perjudicar ni beneficiar a otros (res
inter alios judicata, aliss nec nocere nec prodesse potest).

No hay delito sin ley ni pena sin ley (nullum crimen sine lege y nulla
poene sine lege).

No dos veces por una misma cosa (non bis in idem).

Nadie debe ser perseguido dos veces por la misma causa.

Fuera del territorio de su jurisdiccién el juez es un particular (ludex extra
territorium est privatus).

No debe ser oido el que alega sus propias torpezas (nemo auditur
propriam turpitudinem allegans).

No debemos distinguir donde la ley no lo hace.

En las cosas claras no se precisa interpretaciéon (inclaris non fit
interpretaho).

Cuando la ley no distingue, tampoco nos incumbe distinguir (ubi lex non
distinguit, nec nostrum est distinguere).

Nadie debe ser perseguido dos veces por la misma causa (nemo debet
bis vexari pro una et eadem causa).

El fisco no suele dar caucion (fiscus non solet satisdare).
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55.

56.

S7.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

El juez estd impedido para utilizar sus informaciones privadas sobre los
hechos (secundum probata decidere debet).

La prescripcion no corre contra quienes no pueden actuar en justicia
(contra non valentem aguere non currit praescriptio).

El dia del comienzo no se computa en el plazo (dies a quo non
computatur in termino).

Una vez que se ha elegido un procedimiento, no puede adoptarse otro
(electa una via, non datur recursus al alteram).

Nadie puede ser condenado sin ser escuchado (nemo inauditus
condemnetur).

De conformidad y en ausencia a la ley, pero no contra la ley (secundum
y praeter legem, pero no contra legem)

La condena no puede sobrepasar la demanda.

Hay que oir a la parte contraria.

La obligacion no se presume.

No se puede hacer recaer mas de una vez, sobre el sujeto, la
responsabilidad de un hecho.

No hay deber juridico, ni consiguientemente sancion, para el caso de
inobservancia, si no existe una norma que imponga la observancia del
deber.

Las leyes no han de ser juzgadas.

Principio que guia al gobernante:

67.

La salud del pueblo debe ser la suprema ley (salus populi, suprema lex

est).

Principio que limita al legislador:

68.

Esta prohibido reformar para empeorar (non reformatio in pejus).
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Principios relacionados con las normas juridicas:

69.

70.
71.
72.
73.
74.

75.
76.

7.
78.
79.

La ley posterior no deroga la ley especial anterior (lex posteriori, non
derogat priori special).

Ley posterior deroga a la ley anterior.

Ley especial deroga ley general.

No hay regla sin excepcion (nulla regula sine exceptione).

La excepcion aclara la regla (exceptio declarat regulam).

La costumbre es el mejor intérprete de las leyes (consuetudo es optima
legum interpres).

El género se deroga por la especie (generi per speciem derogatur).

En lo general se comprende siempre lo especial (semper specialia
generalibus insunt).

Una ley injusta no es ley (lex injusta non est lex).

La ley es dura pero es la ley.

Todos tienen iguales Derechos y deberes frente al ordenamiento juridico

(la ley es igual para todos).

Principios relacionados con los hechos y actos juridicos:

80.

81.

82.

83.

84.

85.

86.

No es posible alegar error de Derecho o escapar de las consecuencias
legales de un acto juridico regular y valido (errore juris nocet).

Libertad es la facultad de hacer lo que es permitido por la ley (libertas est
potestas faciendi id quod iure licet).

Lo que el legislador no se reserva se entiende consentido (quod autor
canonis non reservavit, hoc concessise videtur).

A nadie es licito ignorar el Derecho (nemini licent ignorare ius).

La ignorancia de la ley no excusa (ignorantia legis non excusar).

La ignorancia de hecho es excusable, no asi la del Derecho (ignorantia
facti, non iuris excusatur).

Primero en el tiempo, preferido en el Derecho (prior tempore, potior iure).
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87.

88.

89.

90.

91.

92.

93.

94.

95.
96.

97.
98.

99.

100.

101.

102.

103.

Todo hecho juridico se regula por la ley del tiempo en que el hecho
qguedo juridicamente realizado (tempus regit factum).

Debe aplicarse la ley del lugar en que se encuentra la cosa litigiosa (lex
rei sitae).

La ley del lugar regula las formalidades de los actos (locus regit forma
actus).

Las cosas o0 actos son para los que intervienen en ellos (res inter alios
acta).

Lo que no esta en actas no existe en el mundo (quod non est in actis non
est in hoc mundo).

No es tolerable la ignorancia de un acto propio (non est tolerabilis
ignorantia in facto proprio).

Nadie puede impugnar un Derecho propio (proprium factum nemo
impugnare polest).

La ausencia prolongada y la muerte se equiparan (absentia longa et
mors a equi parantur).

La cosa se transmite con sus cargas (res transir cu monere suo).

En ningun caso se responde del caso fortuito (casus fortuitus in nullo
contracto praestut).

El caso fortuito excusa de la mora (casus fortuitus a mora excusant).

El que se emplea en cosa ilicita responde hasta el caso fortuito (qui
versatur in re illicita respondit etiam pro casu).

Nadie puede ser deudor de si mismo (debitur sui ipsius nemo asse
potest).

El que usa de su derecho no se considera que obra con dolo (nullus
videtur dolo facere, qui suo iure utitur).

Nadie debe enriquecerse en perjuicio o detrimento de otro (locupletari
non debet a liquis cum alterius uniria vel iactura).

El que ordena matar es considerado como homicida (mandator caedis
pro homicida habetur).

El acto simulado no tiene valor (actus simulatus nullius est momenn).
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104.

105.

106.
107.

108.

109.

110.

111.

112.

113.

114.

115.

116.

117.

118.
1109.

120.
121.

En las obligaciones solidarias, elegido un dador, se considera excluido el
otro (obligationibus in solidum , elect ounum, alterum exclusisse videtu).
Nadie se obliga prometiendo un hecho ajeno (nemo aeienum factum
promittendo obligatur).

El hecho del tutor es el hecho del pupilo (factum tutoris, factum pupilli).
La omision de las formas legales anula los actos (actus omissa forma
legis curruit).

Sin causa no hay obligacién (sine causa, nulla obligatio).

Todo el Derecho lo cre6 el consentimiento, lo instituy6 la necesidad, o lo
establecié la costumbre (omne ius, aut consensus fecit aut necesitas
constituit aut firmavot consuetudo).

Es licito rechazar la fuerza con la fuerza (vim vi repellere licet).

El que compra contra las leyes, se presume que no tiene buena fe (qui
contra jura mercatur , bonam fidem praesumitur non habere).

En vano invoca el auxilio de la ley el que obra contra ella (legis auxilium
frusta invocat qui commitit in legem).

El consentimiento y no el concubito es lo que forma las nupcias (nuptias
non concubitus, sed consensus facit).

Lo que esta prohibido por la naturaleza de las cosas no puede
confirmarse por ley alguna (quar rerum natura prohibentur, nulla
legeconfirmata sunt).

Nadie esta obligado a lo imposible (ad imposibilia nemo tenetur).

De la malicia no debe sacarse ventaja (ex malitia nemo comodum
habere debet).

Lo que abunda no suele viciar las escrituras (non solent quae abundant
vitiare scripturas).

Los pactos deben ser cumplidos (pacta sunt servanda).

El que obra por medio de otro, obra por si mismo (qui per alium facit, per
se ipsum facere videtur).

Nadie puede transferir mas derechos que los que él tiene.

El propietario soporta el dafio resultante del azar.
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122.
123.
124.
125.
126.
127.
128.
129.
130.
131.
132.
133.
134.
135.

136.
137.
138.
139.

140.
141.
142.
143.

144,
145.

No se puede atacar lo que resulta del propio hecho.

Las leyes han sido escritas para los que no son negligentes.

El Derecho favorece lo que es legitimo.

No es tolerable la ignorancia de un acto propio.

Nadie puede impugnar un hecho propio.

La cosa se transmite con sus cargas.

Mientras esta pendiente la condicién nada se debe.

El Derecho nace del hecho.

El dolo no se presume.

Quien ejerce su Derecho a nadie injuria.

La ley del lugar regula las formalidades de los actos.

La muerte extingue todas las obligaciones personalisimas.

El Derecho y la obligacién son correlativos.

Lo que esta expresado puede perjudicar; lo que no esta expresado no
puede perjudicar.

La forma da existencia a la cosa.

Los muebles siguen a las personas.

La capacidad de obrar es la regla, la incapacidad es la excepcion.

El principio es la libertad de las formas de los actos y de los negocios, la
observancia de una determinada forma es la excepcion.

El acreedor no debe agravar con el hecho propio la situacién del deudor.
Se responde de los propios actos, no de los ajenos.

Cada cual tiene Derecho a todo el fruto de su propio trabajo.

En el conflicto entre dos adquirientes del mismo Derecho, es preferido
qguien haya sido el primero en adquirirlo.

A nadie le es licito hacerse justicia por su mano.

Nadie puede enriquecerse en perjuicio de otro.
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2.15. ¢Existe alguna jerarquia?

Cuando decidimos con base en normas juridicas positivas, generalmente es
una labor sencilla; como se ha visto, su aplicacion se realiza por medio de una
subsuncién del hecho en la norma, pero cuando la decision se decide tomar
aplicando principios juridicos, encontramos el problema de que no existe una

Unica respuesta posible sino un abanico de posibilidades para resolver.

Si es practicamente imposible realizar una lista acabada de los principios
juridicos, porque no conocemos todos los ordenamientos legales, todas las
decisiones judiciales y toda la doctrina elaborada hasta ahora, mucho menos
es posible estructurar y jerarquizar los principios para establecer la prevalencia

de cada uno de ellos con relacién a los demas.

Asi también lo refiere Alexi al indicar que no es posible una teoria fuerte de los
principios que determine una Unica respuesta correcta para cada caso, pero
que si es posible un orden débil de principios que consiste de tres elementos:
“1) un sistema de condiciones de prioridad. El que las colisiones entre
principios deban resolverse mediante la ponderacion en el caso concreto no
significa que la solucion a la colision sea solamente significativa para el caso
concreto, pues pueden establecerse con ocasion de la decisién para casos
concretos, relaciones de prioridad que son importantes para la decision de
nuevos casos. 2) Un sistema de estructuras de ponderacion. 3) Un sistema de
prioridades prima facie, las cuales establecen cargas de la argumentacion
debido a que crean un orden en el campo de los principios pero no contienen
una determinacion definitiva, de manera que argumentos mas fuertes pueden
cumplir con la carga argumentativa de demostrar la prioridad de otro principio
para el caso en estudio.”'?’ Esta teoria débil, comenta el autor, no determina

una unica respuesta correcta para cada caso.

127 Robert Alexi, Op. Cit., pp. 17-20.
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El sistema sefialado anteriormente nos muestra que el juez no tiene que
encontrar o establecer el principio que por su importancia o jerarquia define su
decision para cada caso nuevo que tiene en sus manos, Sino que se encuentra
vinculado por las decisiones judiciales dictadas anteriormente. Esto es
importante porque hace que el sistema juridico sea mas consistente,
congruente y uniforme. Solo mediante una argumentacion que sea tan sélida
como para hacer variar la jerarquia ya establecida mediante la experiencia de
la vida juridica, los juzgadores pueden aplicar un principio que resulte mas
vinculante para el caso concreto. Tal variacion también puede ser realizada por
circunstancias sociales, econdmicas o juridicas cambiantes. Por lo tanto,

tenemos también una jerarquia cambiante o adaptable.

Por otra parte, una postura contraria propone una jerarquia de principios fija.
Ejemplo de ella es el constitucionalista argentino Miguel Angel Ekmekdjian,
quien sostiene que bajo la idea de que los derechos constitucionales son
proyecciones de los valores y toda teoria de los valores supone un orden
jerarquico de los mismos, es preciso concluir que los derechos se encuentran
ordenados jerarquicamente; proponiendo dicho autor la siguiente jerarquia en
términos absolutos: 1) derechos a la dignidad humana y sus derivados libertad
de conciencia, intimidad, defensa; 2) derecho a la vida y sus derivados
(derecho a la salud, a la integridad fisica y psicologica); 3) derecho a la libertad
fisica; 4) restantes derechos de la personalidad (identidad, nombre, imagen,
inviolabilidad del domicilio); 5) derecho a la informacion; 6) derecho de
asociacion; 7) los restantes derechos individuales, y 8) los derechos

patrimoniales.?®

Es interesante esta postura sobre todo por el atrevimiento a declarar una

jerarquia absoluta de derechos constitucionales, misma que, a priori, parece

128 Jaime Cardenas Gracia, Op. Cit., p. 148.
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racional, sin embargo, no considera que las circunstancias y particularidades

de cada caso pueden hacer variar dicha jerarquia propuesta.

2.16.

Funciones de los principios juridicos

Las funciones que realizan los principios juridicos son las siguientes:

a)

b)

Interpretativa de las normas juridicas, ya que se considera que los
principios son normas mas generales y usualmente inspiran a aquellas,
por lo que es necesario volver a los principios cuando las normas
positivas no son lo suficientemente claras. En esta funcién también
encontramos la llamada interpretacion conforme, en la que Ila
interpretacion de las normas juridicas se da en correspondencia con los

principios juridicos de rango constitucional.

Integradora para el caso de existir lagunas juridicas. Los principios
juridicos revisten gran importancia para la solucién de los conflictos
juridicos. Para aplicarlos es necesario que dentro del material juridico no
exista una solucion dada, o que habiéndola, no sea racionalmente
correcta para el caso en estudio. Posteriormente es necesario establecer
el principio aplicable, incluso mediante la ponderacién de dos principios
contradictorios. Finalmente, del principio establecido debera derivar la

consecuencia juridica para el caso concreto.

Directiva o inspiradora de la actividad legislativa.

Limitativa en cuanto al alcance de las normas juridicas positivas.

Atenuadora del rigor de ciertas normas juridicas positivas que dan al

caso concreto una solucion particularmente injusta, en cuyo caso la labor

del principio juridico es restaurar racionalmente el equilibrio juridico
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precisamente entre las normas positivas y los principios generales del

Derecho, esto con relaciéon al caso concreto.

2.17. Ponderacion de principios juridicos

Antinomia es la oposicion de dos normas juridicas de un mismo sistema, con

iguales ambitos de validez material, espacial y temporal.

De acuerdo con Alf Ross, podemos encontrar antinomias total-total o absoluta,
parcial-parcial y total-parcial. Las primeras ocurren cuando la misma conducta
se prohibe y se permite en dos normas distintas. Las segundas cuando dos
normas con ambito en parte igual y en parte diferente, una permite y la otra
prohibe la misma conducta. El tercer tipo se da cuando existe una

inconsistencia entre una norma general y una particular.

La forma de solucionar tales conflictos entre normas la obtenemos mediante los

siguientes principios de solucion de antinominas:

- Criterio cronoldégico: ley posterior deroga ley anterior.

- Criterio jerarquico: prevalece la que sea jerarquicamente superior.

- Criterio de la especialidad: prevalece la norma especial sobre la norma
general.

- Criterio de competencia: se aplica la norma que proviene de la fuente

competente para la materia en cuestion.
En cuanto a las antinomias entre principios, Alexi sefiala que son solucionables
mediante un procedimiento de ponderacion de los principios fundamentales

para el caso concreto.

Tal procedimiento consiste en construir una jerarquia axioldogica movil,

atribuyendo mayor peso o valor a uno de los dos principios en conflicto
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respecto del otro. El primero es el que ser& aplicado, sin invalidar al principio de
peso menor. Esta jerarquia solo vale para el caso concreto, pues podria

invertirse la relacién en un caso diverso.'®

Sefiala Alexi que la legitimidad de la ponderacion en el Derecho depende de su
racionalidad; esta a su vez depende de la estructura de la ponderacion. Para
ello, Alexi desarrolld6 un procedimiento denominado la regla de la
proporcionalidad, la cual consta de tres subreglas o subprincipios: la regla de la
adecuacion, la regla de la necesidad y la regla de proporcionalidad en sentido

estricto.

El primer subprincipio, de idoneidad o de adecuacion, sirve para determinar si
la intervencion en los Derechos fundamentales es adecuada o no para con-
tribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo; esto mediante el
analisis de la razonabilidad de la norma, caracteristica que resulta de la
correspondencia con la fundamentacion de la norma en alguna razoén legitima,

no arbitraria ni prohibida explicita o implicitamente por la Constitucion.

El segundo subprincipio, de necesidad, sirve para analizar si el acto de
autoridad o disposicion normativa que afecta algun derecho fundamental, es la
menos gravosa entre todas las posibles opciones que tengan misma idoneidad
para contribuir a la obtencién del fin constitucionalmente legitimo y que sea
posible de llevarse a la practica tanto técnicamente como por su costo
razonable. La opcion mas benigna sera la que afecte negativamente a la norma
juridica fundamental con menor eficacia, con menor intensidad, de modo
menos duradero, con menor probabilidad y menos aspectos relativos al bien
juridico protegido. Si no hay mas opciones que la medida en cuestion, entonces
sera legitima y por ende necesaria, pero no lo sera si existe una opcion menos

perjudicial y con los mismos resultados para el fin legislativo que se persigue.

129 Ricardo Guastini, Estudios de teoria constitucional, Ed. Doctrina Juridica Contemporanea,
2001, pp. 145-146.
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El tercer subprincipio, de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion,
sirve para verificar si la intervencion en el derecho fundamental esta justificada
por la importancia de la realizacion del fin perseguido por el acto de autoridad o
la norma juridica. La utilizacion de este subprincipio sigue tres pasos. Primero
se determinan las magnitudes que deben ser ponderadas: la importancia de la
intervencion en el derecho fundamental y la importancia de la realizacion del fin
perseguido por la norma. Enseguida se comparan tales magnitudes para
determinar si es mas importante la realizacion del fin perseguido por la norma
que la intervencion en el derecho fundamental. Finalmente se construye una
relacion de jerarquia, para el caso concreto, entre el derecho fundamental y el

fin perseguido por la norma.

Con este procedimiento, primeramente se define el grado de la no satisfaccion
o de afectacién de uno de los principios, luego se concreta la importancia de la
satisfaccion del principio que juega en sentido contrario y finalmente debe
especificarse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica
la restriccion o la no satisfaccion del otro, utilizando siempre una escala de
grados leve, medio y grave para calificar el peso de las razones que justifican la

intervencién.

En relacion con la tercer subregla, Jaime Céardenas Gracia sefiala que: a)
cuanto mayor es la importancia material de un principio constitucional dentro de
la Constitucién, mayor es su peso en la ponderacion (regla del peso abstracto);
b) cuanto mas intensa es la intervencion en el derecho fundamental, mayor es
el peso del derecho en la ponderacion; correlativamente, cuanto mas intensa
es la realizacion del principio que fundamente la intervencion legislativa, mayor
es su peso en la ponderacion (peso concreto); c) la intensidad de la realizacion

del fin mediato del legislador depende de la funcion que el fin inmediato

130 Robert Alexi, Op. Cit., p. 460.
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desempefie para la satisfaccion de los intereses individuales o colectivos que el
fin mediato garantiza; d) la intensidad de la intervencion en el derecho
fundamental depende de la eficacia, rapidez, probabilidad, alcance y duracion
con los que la intervencion legislativa afecte negativamente a la posicion
iusfundamental prima facie; e) la intensidad de la realizacion del fin mediato del
legislador depende de la eficacia, rapidez, probabilidad, alcance y duracién con
los que la intervencidn legislativa contribuya a obtener el fin inmediato del

legislador.!

El procedimiento propuesto por Alexi ofrece como beneficio brindar certeza
juridica basada en la racionalidad de la decision, sin embargo, tiene como
principales objeciones las relacionadas con el “peso” que en el citado

procedimiento se asigna al principio o al fin legislativo contrapuesto.

Una critica mas severa al procedimiento en estudio la formula Jirgen
Habermas, quien sostiene que no existen “estandares racionales” para
ponderar, en todo caso, la justificacion consiste mas en una figura retérica que

permite niveles de subjetividad ilimitados.'*

Al respecto de la critica en mencion, es cierto que la subjetividad en una
determinacion judicial no puede ser evitada del todo en aquellos casos en los
que las normas no prevén la solucion al caso planteado, pero entre mas y
mejores razones apoyen la determinacion, la subjetividad cedera terreno ante
la racionalidad, por lo que a pesar de dicha racionalidad no puede ser medida
por estandares, si puede ser contrastada con razones mas contundentes y es
ahi donde radica la utilidad del procedimiento de ponderacién, al permitir
argumentar contra las razones particulares expuestas en cada una de las

etapas del procedimiento.

181 Jaime Céardenas Gracia, Op. Cit., pp. 145-146.
132 Juan Abelardo Hernandez Franco, Op. Cit., p. 14.
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Ademas, el simple hecho de utilizar un método para resolver los conflictos
juridicos asegura que la decisibn sea mas razonada que si solo se enuncia el
resultado, pues el método permite seguir un orden preestablecido y enumerar
todos los elementos necesarios para construir una solucion. Tal es el caso del
silogismo, mismo que es necesario para que el cumplimiento de ciertas reglas
asegure una conclusién cierta y verdadera. Lo mismo ocurre con el
procedimiento de ponderacién propuesto por Alexi, cuyo seguimiento asegura
que la decisibn es mas razonada porgue se requiere acreditar
argumentativamente la decisién tomada en cada una de sus etapas, generando
asi mayor certeza sobre los motivos de la decision y propicia una contra-

argumentacion mas especifica y a la vez abundante.

Ahora bien, es preciso referir que el procedimiento de ponderacion de
principios constitucionales es un método disefiado especificamente para los
tribunales constitucionales, no asi para los tribunales o jueces de legalidad,
pues el método de ponderacion de principios disefiado por Alexi implica que el
tribunal analice si una norma juridica cumple con determinados parametros
para determinar si se encuentra ajustada a la norma fundamental; de tal forma
que en realidad constituye un método para argumentar sobre la
constitucionalidad de una norma juridica y por ende, su ejercicio esta reservado

a los tribunales de constitucionalidad, no de legalidad.

2.18. Aplicacion de los derechos humanos en México

En México, este principio fue incorporado mediante la reforma al articulo 1° de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en junio de 2011.
Esta reforma constitucional marcé principalmente un cambio de paradigma en
la forma de entender y aplicar el Derecho en el ambito de los derechos
humanos. Podemos afirmar que tedricamente se trata del derrocamiento del
formalismo juridico frente a la nueva cultura constitucional de los derechos

humanos.
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Incorpor6 como principio rector en esta materia al principio pro persona, un
criterio hermenéutico que obliga a la interpretacion extensiva de la norma
cuando se trata de reconocer derechos protegidos, y una interpretacion

restrictiva cuando se determinan limitaciones al ejercicio de derechos.

El principio pro persona tiene dos variantes principales: a) preferencia
interpretativa, segun la cual el intérprete ha de preferir de entre todas las
interpretaciones validas que encuentre para resolver un problema juridico,
aguella que optimice de mejor manera un derecho fundamental; y b)
preferencia de normas, de acuerdo con la cual el intérprete, si esta en
posibilidad de aplicar mas de una norma al caso concreto, deberda preferir
aquella que sea mas favorable a la persona, con independencia del lugar que

ocupe en el sistema juridico.*®

El segundo pilar de esta reforma constitucional es la clausula de interpretacion
conforme, conforme a la cual el Estado debe realizar ejercicios hermenéuticos
de una ley con la finalidad de que esta no sean declarada nula siempre que
pueda ser interpretada en consonancia con la constituciéon y con los tratados

internacionales en materia de derechos humanos.

Bajo el nuevo paradigma constitucional, se reconoce que ningun derecho
humano es absoluto, todos admiten restricciones; sin embargo, para que una
restriccion legislativa a un derecho humano sea legitima, debe cumplir el test
de proporcionalidad analizado en capitulo precedente: a) adecuacion, esto es,
ser admisible dentro del ambito constitucional; b) ser necesaria para promover
el bienestar general en una sociedad democratica, e idénea para asegurar la
obtencion de los fines que fundamentan la restriccion constitucional, siempre y

cuando no puedan ser alcanzados esos fines en forma razonable por medios

133 Miguel Carbonell, Teoria de los Derechos Humanos y el Control de Convencionalidad, Op.
Cit., p. 100.
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menos restrictivos de los derechos humanos; y c) ser proporcional entre la
importancia del fin buscado por la norma restrictiva y los efectos perjudiciales

gue produce en otros derechos e intereses constitucionales.

Los jueces y en general todos los 6rganos de la administracion de justicia, en
todos los niveles y materias, estdn obligados a ejercer el control de
convencionalidad entre las normas internas y la Convencién Americana de los
Derechos Humanos, teniendo en cuenta no solo el texto del tratado sino
también la interpretacion que del mismo haya hecho la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Para ello, se debe seguir el siguiente procedimiento: interpretar el orden
juridico a la luz y conforme a los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, favoreciendo en todo tiempo a
las personas con la proteccion mas amplia; y cuando haya distintas
posibilidades de interpretacion validas, preferir aquella que haga a la norma
acorde a los derechos humanos reconocidos en la constitucion y en los
tratados internacionales; pero inaplicar (no anular) la ley cuando las alternativas
anteriores no sean posibles, de tal forma que los derechos humanos deben ser
preferidos aun ante la existencia de disposiciones legales contrarias de nivel

inferior.

Debido a que el juez tiene que observar objetivamente todas aquellas
disposiciones establecidas tanto en la Constitucion como en los tratados
internaciones aprobados por México, que regulen el derecho humano aplicable
al caso concreto, debe enunciar todas esas disposiciones para comprender
como debe ser entendido un derecho humano en el caso particular, esto es,

deduce el bloque de constitucionalidad aplicable al caso.
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El control difuso de la constitucionalidad y de la convencionalidad es obligacion
de los jueces mexicanos. En tal sentido, resulta de trascendental importancia la

labor del juzgador en esta nueva tendencia de los derechos humanos.

Por ende, el siguiente paso de esta nueva cultura juridica es la formacion de
los jueces y abogados a partir de los estudios de licenciatura, especialidad y
posgrado, y un enfoque especial de formacion continua en materia de
aplicacion de derechos humanos en todas las instituciones encargadas de la
imparticion de justicia en todos los niveles y materias. Es necesario conocer no
solo las implicaciones de la reforma y su implementacion practica sino también
las fuentes, conocer tanto la Constitucion como los tratados internacionales
aprobados por el pais, en materia de derechos humanos. Ademas, es
necesario saber utilizar los argumentos necesarios para utilizar los tratados
internacionales, para lo cual de igual forma es indispensable conocer, en
materia de tratados, los métodos interpretativos aprobados: en la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, asi como la Jurisprudencia
aplicable en la materia, emitida por el Poder Judicial Federal. EIl
desconocimiento de lo anterior no solo merma la finalidad de la reforma
constitucional sino que constituye una violacién a las obligaciones que tiene el
juzgador mexicano, en tanto que no aplicara efectivamente los derechos

humanos en todos los asuntos que deba resolver.

Afortunadamente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y diversos
Tribunales Colegiados de Circuito, han establecido una serie de criterios en
materia de derechos humanos, concretamente mediante la ponderacion de
principios. Tal es el caso de la Jurisprudencia que resolvio la problematica
juridica en torno a la ley que impidi6 fumar en espacios cerrados en
establecimientos publicos, respecto de la cual al analizar su constitucionalidad
se determind que tal norma no viola la garantia de comercio: “Si bien es cierto
que las medidas legislativas contenidas en la Ley citada restringen las

actividades que pueden desarrollarse en los establecimientos mercantiles
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abiertos al publico en la ciudad, debe destacarse que para ello se adoptan
medidas adecuadas y proporcionales cuya finalidad es garantizar el derecho a
la salud tanto de los fumadores como de los no fumadores, de modo que no
viola la garantia de libertad de comercio contenida en el articulo 50. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Lo anterior es asi,
porque proteger la salud de las personas es un objetivo sobradamente
importante para operar como justificador de la limitacibn a la libertad de
comercio e industria instrumentada mediante una norma que impide fumar en

los espacios cerrados de los establecimientos publicos.”*®*

En este mismo sentido, tiene pleno reconocimiento la ponderacion de principios
como método para evaluar la legitimidad de las medidas adoptadas por el
legislador; por ejemplo, en el caso antes analizado, cuando existe tension entre
los derechos fundamentales de libertad de comercio y de proteccion de la
salud, ante la solicitud de revisién de la constitucionalidad de la norma que
prohibe la venta de productos derivados del tabaco: “La litis en el juicio de
amparo cuando se plantea la inconstitucionalidad de una norma de observancia
general que prohibe la venta de productos derivados del tabaco y tiene como
objetivo la proteccién de la salud de los no fumadores, implica la concurrencia y
tension entre derechos fundamentales, como son el de libertad de comercio y
los relativos a la proteccion de la salud y a un medio ambiente adecuado para
el desarrollo y bienestar, lo que amerita utilizar el método de proporcionalidad
en la ponderaciéon para resolver la controversia. Lo anterior es asi, porque la
libertad de comercio no es absoluta y, en ese sentido, admite restricciones e
incluso la concurrencia de otros derechos como los mencionados. En ese
contexto, atendiendo al sefialado método, para evaluar la legitimidad de las
medidas adoptadas por el legislador ordinario, es pertinente corroborar que se
atiendan los principios siguientes: a) Admisibilidad. En primer lugar, la

restriccion creada por el legislador debe ser admisible conforme a la

13 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo XXXIV,
Agosto de 2011, p. 9, tesis P./J. 25/2011, registro 161,230.
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos e idonea para regir en
el caso concreto donde se actualiza la medida; es decir, el legislador ordinario
s6lo puede restringir o suspender el ejercicio de los derechos fundamentales en
los casos y en las condiciones que el propio Ordenamiento Supremo establece,
como lo prescribe su articulo 10. Por tanto, es claro que el legislador no tiene
facultades para fijar limitaciones a derechos fundamentales, adicionales a las
que derivan de la Norma Fundamental, y sus atribuciones de produccién
normativa sélo deben desplegarse para dar contenido exacto a aquéllas, que
deben ser idoneas y adecuadas para el caso concreto o la necesidad social
que determina una regulacién; b) Necesidad. La medida legislativa de caracter
restrictivo debe ser necesaria para asegurar la obtencion de los fines que la
fundamentan, porque no basta que la restriccion sea en términos amplios, Util
para la obtencion de ese fin, sino que, de hecho, esa medida debe ser la
idonea, O6ptima e indispensable para su realizacién. Por ello, el Juez
constitucional debe asegurarse de que el fin buscado por el legislador no pueda
alcanzarse razonablemente por otros medios menos restrictivos o intrusivos de
derechos fundamentales, dado que las restricciones constitucionalmente
previstas a éstos tienen un caracter excepcional, lo cual implica que el
legislador debe echar mano de ellas sélo cuando sea estrictamente necesario;
y, ¢) Proporcionalidad. La medida legislativa debe ser proporcional, lo que
implica respetar una correspondencia entre la importancia del fin buscado por
la ley y los efectos perjudiciales que produce en otros derechos e intereses
constitucionales. Asi, el objetivo es que el resultado del balance entre ventajas
y desventajas o0 entre beneficios y costos, siempre derive en un resultado o
cociente positivo, si se quiere superavitario, entendiendo que el beneficio
supere al dafio, a partir de un equilibrio entre las razones pertinentes y que se
atiendan en la medida del 6ptimo posible para casos concretos. De ahi que los

anteriores principios deben contemplarse cuando se trate de restricciones
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suficientes u oponibles al disfrute de derechos fundamentales, como en el

caso, la libertad de comercio.”*®

Como vemos, el Poder Judicial Federal ha incorporado a su discurso juridico
tanto el tema de los derechos humanos como la ponderacion de estos para la
resolucion de casos especificos. Ahora toca entonces el turno a los jueces y
tribunales inferiores sustituir el rigor formalista por el uso de los principios,
particularmente los derechos humanos contenidos tanto en la Constitucion
como en los Tratados Internacionales aprobados por México. Este es el
denominado control difuso de la constitucionalidad y de la convencionalidad,
permitido tanto a nivel constitucional como en la Jurisprudencia: “La reforma
constitucional de 10 de junio de 2011 incorporé al régimen de derecho del pais
tres elementos nuevos para expandir la cobertura protectora de las
herramientas juridicas a disposicion de los ciudadanos en materia de derechos
humanos: 1. La obligacion de todas las autoridades de proteger no sélo los
derechos reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sino también en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte; 2. La interpretacion conforme a la Constitucién para
favorecer en todo tiempo la proteccion mas amplia y, 3. La obligacion de
proteger y garantizar esos derechos de acuerdo con los principios rectores en
la materia; de ahi que el punto toral de dicha reforma fue maximizar la
proteccion de los derechos humanos con independencia del tipo de legislacion
donde se consagren. En ese contexto, cuando un derecho humano esté
reconocido en normas de ambitos distintos -uno nacional y otro internacional-
no debe acudirse en todos los casos al derecho externo para resolver un caso
concreto, en desmedro del sistema normativo interno; mas bien, como requisito
previo, el Juez debe realizar un ejercicio de ponderacién entre ambas
normativas para verificar cual de ellas otorga una mayor eficacia protectora a la

persona, pues solo cuando la proteccion internacional es mayor o mas eficaz

135 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo XXIX,
Enero de 2009, p. 2,788, tesis 1.40.A.666 A, registro 168,069.
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que la nacional, debe ejercerse el control difuso de convencionalidad ex officio

como parametro de solucion.”*3¢

13 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Décima Epoca, Libro 4, Marzo de
2014, Tomo Il, p. 1,358, tesis 50.J/10 (10a.), registro 2,005,941,
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CAPITULO TERCERO: CASOS DIFICILES

3.5. ¢Plenitud del ordenamiento juridico?

El ideal de crear una codificacion como la de Justiniano o0 mas recientemente
con Napolebdn, era precisamente crear un codigo normativo completo (sin
lagunas), claro (facil de aplicar) y coherente (sin contradicciones) que
permitiera al juez solucionar los juicios solamente recurriendo al cédigo para
seleccionar la disposicion aplicable. Se pretendié contar con un orden juridico
completo que proveyera solucidbn para cualquier asunto sometido a la

jurisdiccion del juez.

Sin embargo, con el paso de los afios ha sido evidente que el legislador, como
cualquier ser humano, es incapaz de prever todos los problemas que pudieran
suscitarse en el futuro. Ejemplo de esto hoy en dia es la reglamentacion de los
asuntos que tienen que ver con la informatica, particularmente con el uso de
internet, que constituye un avance cientifico que era imprevisible para quienes

vivieron a inicios del siglo XX.

“El orden juridico, en los hechos, no constituye un sistema autosuficiente para
resolver cualquier caso concebible.”®” En este sentido, “hay una laguna en el

Derecho cuando una cuestion juridica no tiene ninguna solucion completa.”*®

Hay distintos tipos de lagunas: 1) cuando el legislador no ha desarrollado una
prevision constitucional o legal; 2) cuando el Tribunal Constitucional ha
declarado inconstitucional una regulacion y no ha sido adaptada o sustituida
por el legislador; 3) cuando una legislacion es preconstitucional y no esta

adaptada a la situacidén creada por la Constitucion; 4) cuando ha habido una

187 Santiago Nieto, Op. Cit., p. 92.
1% Joseph Raz, La Autoridad del Derecho, trad. Rolando Tamayo y Salmoran, 22 ed., México,

Ed. Universidad Nacional Autonoma de México, 1985, p. 95.
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falta de prevision del constituyente o del legislador ordinario.'®® Al dltimo

supuesto es el que se denomina comunmente como laguna juridica.

Frente a estos casos hay dos posturas, una que afirma que efectivamente
existe una laguna juridica y otra que no ve una laguna sino una permision.
Kelsen afirma que la laguna no es mas que la diferencia entre el Derecho
positivo y un orden tenido por mejor y mas justo en opinién del sujeto. Quien
afirma la existencia de una laguna, considera altamente deseable que tal

determinacion existiese.

Una postura positivista aun mas radical considera: “El agua de las lagunas
entra por los huecos que crea el iusnaturalismo disfrazado y oxida y confunde
la relativa y precaria seguridad normativa que proporciona el Derecho

positivo.”40

Aqui es donde resulta util la Teoria Tridimensional del Derecho, bajo la cual el
mundo juridico comprende no solo el analisis de las normas, la investigacion de
las conductas humanas o el examen de los principios tales como la justicia,
sino el estudio pleno de lo normativo-factico-teleoldgico del Derecho en general
como unidad indivisa, con el objeto de penetrar en su esencia intima y percibir

los enlaces existentes o que deben existir entre ellos.'*

Bajo dicha teoria es posible desarrollar la solucion para cualquier problema
juridico sin la necesidad de abandonar el propio Derecho en busca de la

solucion, y asi, de no encontrarla en las normas sera entonces en los

1% Francisco Javier Esquiaga Ganuzas, La Argumentacién en la Justicia Constitucional, Perd,
Ed. Grijley, 2013, p. 49-52.

140 Juan Ruiz Manero y Ulises Schmill, El Juez y las Lagunas del Derecho, México, Ed.
Fontamara, 2008, p. 131.

141 Roberto Mufioz Ramén, Tratado de Derecho del Trabajo, México, Ed. Porrta, 2006, pp. 862-
863.
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principios. “Todo sistema juridico contiene margenes que pueden ser llenados
con discursos juridicos”,*? por lo tanto, la solucion serd dada por el propio
sistema juridico y entonces no existen propiamente las lagunas juridicas sino
mas bien las lagunas normativas (carencia de norma juridica exactamente
aplicable al caso). No obstante, doctrinalmente se conoce como laguna juridica
a la situacion en la que no existe igualmente una norma juridica que solucione
determinado caso factico, esto es, una laguna normativa; pero aun con el error
en la denominacion es aceptado el concepto de laguna juridica por la
comunidad cientifica y por ende su empleo es permitido aunque es preferible el

de laguna normativa por ser mas claro.

3.6. Integracion del Derecho

La técnica para completar el sistema normativo cuando aparece alguna laguna
en un ordenamiento juridico se denomina integracién. Esta actividad
desarrollada por el juez tiene soporte en el principio de integridad del
ordenamiento juridico y evita que algun asunto se quede sin resolver por la

falta de una norma aplicable al caso en concreto.

Entonces, el juez debe crear una norma para resolver el caso, la pregunta es
como hacerlo. La postura mas béasica es que el juez no tiene alguna obligacion
especifica al colmar la laguna. Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin sefalan
gue el juez puede decidir de cualquier forma, condenando o rechazando la
demanda, la Unica obligacion que tiene es juzgar y cumple con ella juzgando en
cualquiera de las dos maneras posibles.!*® Hart comparte igualmente aboga por

la libertad discrecional del juez.

Otras ideas sefalan que el juez debe colmar las lagunas con base en las

necesidades sociales del presente.

142 Robert Alexi, Op. Cit., p. 453.
143 Juan Ruiz Manero y Ulises Schmill, Op. Cit., p. 15.
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Por su parte Robert Alexi establece que la decision judicial para llenar una

laguna debe tomarse segun los criterios de la razon practica.

Existen dos formas de integracién, la heterointegracion y la autointegracion. La
primera consiste en colmar la laguna mediante fuentes diversas a la dominante,
como pueden ser la costumbre o la doctrina, o bien, mediante otros
ordenamientos distintos al aplicable para el caso concreto. La autointegracion
consiste en la integraciéon por medio del mismo ordenamiento juridico o en el
ambito de la misma fuente dominante. En este caso, los métodos de
integracion mas frecuentes en los sistemas juridicos modernos son: 1)
argumento a contrario; 2) empleo de razonamientos analégicos; 3) aplicacion

de principios generales del Derecho; y 4) recurso a criterios de equidad.44

3.7. Casos dificiles

Una de las particularidades de la teoria estandar de la argumentacién juridica
es la diferencia entre casos faciles y casos dificiles. Se dice que los primeros
son aquellos para los cuales el ordenamiento juridico provee una respuesta
correcta que no se discute. Respecto de los segundos, Dworkin afirmé que
existen cuando hay incerteza, ya por la existencia de varias normas
contradictorias que pueden fundar sentencias contradictorias o porque no
existe norma exactamente aplicable (laguna normativa). A estos, Joseph Raz

les denominé situaciones de indeterminacion juridica.

Manuel Atienza ha agregado una tercera distincion de casos a los que
denomind casos tragicos, que se presentan cuando el ordenamiento no
proporciona una solucién satisfactoria en tanto que cualquier solucién adoptada

implicaria sacrificar algun elemento esencial de un valor considerado

144 Jaime Manuel Marroquin Zaleta, Op. Cit., p. 167.
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fundamental desde el punto de vista juridico y/o moral, por lo que la decision no

es solo una alternativa, sino un dilema.

En tales términos, el término “laguna normativa” describe un tipo de problema
juridico que queda englobado en los problemas conocidos como “casos
dificiles”, por lo que doctrinalmente el ultimo término alude a una problematica

mas compleja.

3.8. Solucién a casos dificiles

Ante casos dificiles, al Juez corresponde construir la solucion, pero la cuestidon

esencial es cémo lo debe hacer.

Primero diremos que la solucion de casos dificiles no es una puerta abierta a la
libre discrecionalidad judicial, no debe ser una corazonada ni un pretexto para

la subjetividad del juzgador.

El juez al crear el Derecho para resolver el caso dificil elabora una norma
particular, pero esta debe estar armonizada con el sistema juridico al que
pertenece, razon por la cual el juzgador que crea Derecho esta limitado por el
Derecho del sistema juridico al que pertenece (compuesto esencialmente por
normas juridicas, precedentes judiciales, principios juridicos y el material

juridico aportado por la doctrina).

Por ende, descartamos la solucion propuesta por el positivismo juridico (que el

juez es libre para decidir en cualquier sentido).

También, la solucion a los casos dificiles debe ser racional, para lo cual, la
construccion argumentativa debe ser clara, coherente y consistente con el resto
del material juridico aplicable, plenamente justificada, adecuada, pertinente,

plausible, convincente, elaborada con correccién linguistica, légica vy
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metodoldgica, y con la mayor brevedad posible sin sacrificar elementos
necesarios que demeriten las anteriores caracteristicas (criterios de correccion

analizados en el capitulo uno).

Establecer y justificar la solucién generada es la parte medular del trabajo del
juez. Es indispensable el buen uso de la teoria y practica del Derecho: ya que
“sin una teoria del Derecho no es posible solucionar los casos dificiles”.}* Pero
entre la teoria juridica que el aplicador juridico puede utilizar, es conveniente
que siga una ideologia juridica identificable y constante, para asegurar

decisiones juridicas coherentes unas con otras.

Sentadas las bases para construir la solucién al caso dificil toca ahora sefalar
el proceso argumentativo en un caso dificil. Sefiala Neil MacCormick que el

proceso de argumentacion en un caso dificil debe ser:

A. En primer lugar, identificar cual es el tipo problema a resolver:

a. Si es un problema de relevancia, cuando existen dudas respecto de la
norma aplicable al caso.

b. De interpretaciébn, cuando existen dudas sobre cémo ha de
entenderse la norma o normas aplicables al caso.

c. De prueba, cuando existen dudas sobre si un determinado hecho ha
ocurrido.

d. De calificacion, cuando existen dudas sobre si un determinado hecho
cae bajo el campo de aplicacion de un determinado concepto de la
norma.

B. En segundo lugar hay que determinar si el problema en cuestion surge
por:

a. Insuficiencia de informacion.

b. Exceso de informacion.

145 Ronald Dworkin, Op. Cit., p. 16.
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C.En tercer lugar hay que construir la hipétesis de solucion para el
problema.

D.En cuarto lugar, se debe justificar la hipétesis formulada mediante
argumentos.

E. Finalmente, el ultimo paso es el que va de las nuevas premisas a la

conclusion.146

Para el presente trabajo, el problema relevante es la integracion del derecho,
esto es, un problema de relevancia en tanto que la incerteza consiste en la
duda respecto a la norma juridica aplicable, pues se estima que el legislador no
ha previsto una norma que ahora se considera deseable, es decir, el juzgador
estima que no existe una regla exactamente aplicable al caso, a efecto de
poder solucionar este. De esta manera, queda superado el primer paso del
procedimiento propuesto por MacCormick.

En consecuencia, nos encontramos también ante una problematica por falta de
informacion, pues se estima que carecemos de la norma juridica aplicable al
caso concreto; dando asi respuesta al segundo paso del procedimiento

argumentativo en estudio.

En tercer lugar, es preciso construir la hipétesis para posteriormente justificarla
y finalmente establecer la conclusion a partir de las premisas del caso

particular. Esto es lo que se pretende resolver enseguida.

Ya sea que tengamos insuficiencia o exceso de informacion para resolver, esto
es, falta de una norma juridica exactamente aplicable o diversidad de normas,
criterios o principios aplicables que aporten soluciones contradictorias,
primeramente debemos acudir a las normas constitucionales, mismas que

concentran principios juridicos supremos cuya jerarquia y aplicabilidad no se

146 Manuel Atienza, Cuestiones Judiciales, Op. Cit., pp. 15-17.
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discuten, de los cuales el juez debe ser un garante. En México, por ejemplo, la
Constitucion esté en la cima de la jerarquia normativa, al igual que los tratados
internacionales -en materia de derechos humanos- aprobados por el Senado y
las normas federales emanadas de ella. Esto constituye la ley suprema con
arreglo al articulo 133 la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. De los preceptos constitucionales y los tratados internacionales
celebrados por el Estado mexicano podemos extraer actualmente una gran

cantidad de principios bajo los cuales es posible resolver diversos asuntos.

Pero también, si los principios constitucionales no son suficientes o no
proporcionan una solucién satisfactoria, podemos extraer diversos principios
del resto del material juridico (normas juridicas, precedentes y ciencia juridica).
Gracias a los principios generales del Derecho podemos resolver cualquier
caso dificil.

El problema con los principios es que no proporcionan una solucion especifica
como si lo hacen las normas juridicas; por lo que corresponde al juzgador,
ademas de establecer el principio para resolver el caso, dotarlo de significado e
indicar las consecuencias que representa para el caso concreto, esto es,

decidir conforme al principio elegido.

De lo anterior, conocemos que ante los casos dificiles, la respuesta esté en los
principios del Derecho; pero para determinar el principio con el que debe ser
solucionado el caso dificil es conveniente utilizar un método que nos permita
seguir un orden preestablecido y garantice que la solucion sea la mas
razonable de acuerdo con el material juridico aplicable. El método que emplee
el juzgador para determinar el principio aplicable puede ser obtenido de las
normas juridicas aplicables, de la jurisprudencia, de la doctrina o incluso
elaborado por el mismo operador juridico. Con esto se pretende dejar claro que
tampoco existe un Unico método que asegure respuestas correctas o un

método que asegure la mejor respuesta. Lo cierto es que el simple hecho de
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utilizar un método es acertado porque supone el empleo de la razén, que el
orden de pasos es correcto, permite ahorrar tiempo de trabajo y ademas con el

paso del tiempo la mente se acostumbra a su uso.

En este orden de ideas, se propone un procedimiento que nos permita elegir el
principio juridico para colmar una laguna normativa. Primero deberiamos saber
cudles son los principios que podrian servir para ello, por lo que debemos
generar hipoétesis para buscar todas las posibles opciones y después descartar
aquellas que por alguna razén no sean adecuadas. Enseguida, si aun quedan
principios que fundan soluciones contrarias entre si, para elegir uno de ellos
debemos jerarquizarlos (jerarquia movil) tomando en consideracion la escala
dada por el propio sistema juridico, su ambito de aplicacion y su importancia en
el tiempo del acto juridico sobre el cual recaera la sentencia. Si se trata de
principios con el mismo nivel jerarquico, como sucede con el constitucional, la
eleccion debera ser por el principio que mejor optimice los derechos humanos
de los involucrados. Finalmente, es necesario concretizar el principio general
del Derecho para el caso, esto es, establecer qué implica la aplicacion del
principio juridico para el caso concreto, para asi construir la norma que sirva

para solucionar el problema juridico.

Conforme a lo expuesto en lineas precedentes, para que el juzgador pueda dar
solucién de forma justificada a un problema juridico de los que han sido objeto
de estudio medular en esta investigacion, es pertinente seguir un procedimiento

argumentativo a partir de principios juridicos, como el siguiente:

1) Identificar cuando un problema juridico es un caso dificil, por la incerteza
derivada de la inexistencia de una norma exactamente aplicable al caso (una
laguna normativa). El juzgador debera determinar que una vez revisado el
marco normativo aplicable al caso, no es posible subsumir este en alguna

norma juridica. En algunos casos, incluso, debera explicar por qué una norma

145



juridica que aparentemente debe regir la soluciébn del caso concreto, en

realidad este escapa del &mbito de solucién de la norma.

2) Establecer el principio juridico que debe servir como premisa normativa

para solucionar el caso dificil. Para ello, es necesario:

a) Formular una o varias hipétesis de solucion mediante la seleccion de los
principios juridicos que pueden solucionar el caso. La formulacion de la o las
posibles hipotesis de solucién, es un paso crucial en este método, pues
depende del sentido juridico del juzgador y por ende de su experiencia y

conocimiento de la ciencia juridica.

b) Descartar los principios que: 1) No sean pertinentes para fundar la
resolucién en un sentido especifico, es, decir, que sirva tanto para negar como
para otorgar la pretension solicitada; pues de nada serviria utilizar un principio
que sirviera para justificar la decisidbn en cualquier sentido. Por ejemplo, el
principio de igualdad entre el hombre y la mujer no tendria aplicacion real en
esos términos en un juicio familiar que derivara de una sociedad de
convivencia. Este punto no aplica con los principios mas generales como
justicia, igualdad, seguridad juridica, etc., debido a que precisamente por su
nivel de generalidad, es posible construir con ellos la solucion e incluso
mediante una argumentacion mas abundante que haga plausible dicha
solucion. 2) No sea posible utilizar por disposicion legal o criterio jurisprudencial
gue prohiba su uso. Al respecto, existen materias como la penal que prohiben
recurrir a mas recursos juridicos que la literalidad de la ley para sancionar
actividades ilicitas. 3) Sean aplicables para una rama o institucion juridica
distintas al caso concreto y cuya analogia no sea posible utilizar por ser esta

contraria a Derecho.

C) Si existen dos 0 mas principios en pugna, establecer una jerarquia movil

entre los principios seleccionados, considerando: 1) Su jerarquia en el sistema
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juridico (Supremo -constitucional-, obtenido de una norma general secundaria,
obtenido de algun precedente judicial u obtenido de la doctrina); 2) Su
aplicabilidad (general, especifico para una materia, especifico para una rama o

especifico para una instituciéon); y 3) Su importancia en el tiempo de aplicacion.

d) Si se trata de principios con el mismo nivel jerarquico, es preciso elegir el
principio que mejor optimice los derechos humanos de los involucrados en

relacion con el sistema juridico.

3) Formular la norma particular a partir del principio elegido, que sirva como
premisa normativa para resolver el litigio planteado. Si sucede que fueron dos o
mas principios los seleccionados (los cuales no se excluyen sino que son
concordantes), entonces se precisa de una interpretacion sistematica para

obtener la norma con la cual debe ser resuelto el problema juridico planteado.

4) Explicar las consecuencias que derivan del principio juridico al caso
concreto. Aqui nos encontramos ante el problema final de la investigacion:
¢cudl es la consecuencia que se sigue de la aplicacion de un principio

determinado al caso concreto?

Acudir a argumentos basados en principios juridicos implica reconocer que la
solucién no tiene un caracter concluyente como si lo tendria si estuviera
basada en una norma juridica. Aunado a ello, existen principios con un nivel de
abstraccion mas elevado que otros; por ejemplo, el principio “la prueba
incumbe a quien afirma” establece con claridad que la parte que en un
procedimiento establezca un hecho positivo, tiene la carga de probar tal
afirmacion; de tal forma que si tuviéramos un asunto en el que no hubiera
disposicion normativa aplicable para determinar las cargas probatorias, al
aplicar dicho principio la consecuencia seria arrojar la carga de la prueba sobre
la parte que haya hecho las afirmaciones y no a quien simplemente haya

negado los hechos. En este sentido, es relativamente sencillo el uso y
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aplicacioén de los principios que conocemos como “aforismos” pero el uso de los

principios mas generales es mas complejo.

Entonces, para establecer las consecuencias que derivan para principios mas
generales como equidad, igualdad o libertad, el juzgador debe justificar como
es que se alcanza la mayor igualdad, equidad o libertad, a través de la

explicacion de tal principio y su aplicacion al caso concreto.

De tal forma que las consecuencias que arroja la aplicacion de un principio
juridico tendran que ser precisadas y justificadas en cada caso, dependiendo
de sus caracteristicas particulares, pero con el correcto empleo de la
herramienta fundamental del Derecho, la argumentacion juridica. Esta labor
argumentativa tendra que ser ardua, pues la gran abstraccion y generalidad de
los principios juridicos implica un enorme ejercicio intelectual para hacer actuar
a los principios en la realidad juridica, lo que si bien abre las puertas para el
libre ejercicio del juzgador, esta libertad no debe ser arbitraria sino sujetada a la
razén y al Derecho en general. Con ello, se afirma, es posible resolver

cualquier cuestion juridica que pueda ser denominada un caso dificil.

Ahora bien, una de las mas importantes discusiones juridicas es si para un
caso dificil existe solo una respuesta correcta 0 mas bien varias respuestas
correctas posibles. La primera postura es sustentada precisamente por
Dworkin. La postura juridica mas generalizada sostiene que no es posible
arribar a una Unica respuesta correcta para cada caso planteado. Como lo
menciona Atienza, no existen respuestas correctas sino solo respuestas,
claramente unas mejores que otras.*’ Entonces, el deber ser de la
administracion de justicia es buscar siempre la mejor respuesta (solucion) para

el problema a resolver y justificar debidamente esa determinacion.

147 Rodolfo Vazquez (Compilador), Op. Cit., p. 210.
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5) Establecer y justificar la decision del caso dificil. En este punto, se
concentra la utilidad de todo el proceso argumentativo, pues la norma que fue
creada especificamente para el caso litigioso particular a partir de principios
juridicos, sirve como premisa normativa; la que una vez contrastada con la
premisa factica que es el problema litigioso planteado, es posible establecer la

conclusién o solucion juridica al problema particular mediante sentencia.
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CAPITULO CUARTO: ANALISIS DE CASO

En la presente investigacion nos ocupamos del andlisis de la sentencia dictada
bajo el toca civil numero 1839/2007 formado a raiz del recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora del juicio ordinario familiar con namero de
expediente 441/2006 del Juzgado Primero Familiar del partido judicial de
Querétaro, Qro.; especificamente en la determinacion sobre la pretension

accesoria consistente en la disolucion de la sociedad conyugal.

De dicha sentencia obtenemos como datos relevantes que:

- Las partes (cuyos nombres se omiten) contrajeron matrimonio.

- El matrimonio de los contendientes fue celebrado en el afio de 1974,
cuando se encontraba en vigencia el Cadigo Civil para el Estado, que
entrd en vigencia el 1° de febrero de 1955, y derogado hasta el 1° de
enero de 1990.

- No obstante, en el acta de matrimonio celebrado entre las partes de
dicho juicio, no quedd establecido el régimen patrimonial bajo el cual fue
celebrado el matrimonio.

- La actora del juicio demando el divorcio necesario por distintas causales.

- Ademaés reclam6 como pretension accesoria la disolucién de la sociedad
conyugal.

- El demandado nego la procedencia de las causales de divorcio, ademas
de la procedencia de la disolucion de la sociedad conyugal,
argumentando que en el acta de matrimonio no se estableci6 ese

régimen conyugal de bienes.
Al haber sido acreditada la existencia de la relacion matrimonial con el acta de

matrimonio correspondiente, pero debido a que en ella no fue establecido el

régimen de bienes contratado por los conyuges, el tribunal determina:
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Que la controversia se trataba de una cuestion de Derecho.

Que el acto juridico estaba regido por la ley vigente en el momento en
gue fue realizado, independiente de las innovaciones de la legislacion.
Dicho ordenamiento establecia en su articulo 178 que el contrato de
matrimonio debe celebrarse bajo el régimen de sociedad conyugal, o
bajo el de separacibn de bienes. No contemplaba algin régimen
supletorio para el caso de que los contrayentes fueran omisos en
especificar expresamente a cual de los dos se sujetaba el matrimonio
que asi fuera celebrado.

Que para determinar a qué régimen patrimonial quedaron sometidos los
esponsales celebrados durante la vigencia del ordenamiento legal
invocado y para efectos de resolver la laguna que existia respecto del
régimen supletorio aplicable, conforme a lo dispuesto por el articulo 14
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, era
necesario recurrir a la integracién interpretativa del Derecho, que no es
otra cosa que la aplicacién supletoria de usos, costumbres y principios
generales del derecho contenidos en otros ordenamientos, que permitan
colmar el vacio existente.

Que conforme a esa integracion normativa, es aplicable como principio
general del derecho, el inherente a que en materia de contratos impera
la voluntad de los particulares, siendo el consentimiento el que
determina las obligaciones generadas al celebrarse un contrato civil,
esto es, debe existir manifestacion expresa de obligarse en tal o cual
sentido para que sean exigibles.

Que en consecuencia, cuando hay omision de los cényuges, respecto al
régimen patrimonial que regira su matrimonio, no puede tenerse como
tal al de sociedad conyugal.

Que debe entenderse que los contratantes resolvieron conservar en su
matrimonio los bienes de su propiedad y por ende, que el régimen

patrimonial es el de separacion de bienes.
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Asi las cosas, es indiscutible que el problema planteado es un caso dificil
porque no existe una norma que resuelva especificamente el caso concreto:
¢,qué régimen de bienes debe ser determinado cuando no se especifico en el
acta de matrimonio y la ley aplicable no contempla el régimen supletorio? Por
esto mismo, se trata de un problema de relevancia que surge por insuficiencia

de informacion, una laguna normativa.

El tribunal resolvié: que dicha laguna debia integrarse mediante el principio
general del Derecho que sefala que “en materia de contratos impera la
voluntad de los particulares” siendo el consentimiento el que determina las
obligaciones generadas al celebrarse el contrato civil. La consecuencia de la
integracion mediante el principio mencionado fue que el régimen patrimonial
entre las partes seria el de separacion de bienes porque los contratantes
resolvieron conservar en su matrimonio los bienes de su propiedad y no

comprometerse en sociedad conyugal.

En este sentido, para establecer la premisa normativa el tribunal seleccion6 un

principio y resolvid el caso determinando la consecuencia de dicho principio.

La resolucion analizada tiene apariencia de correccion porgue la determinacion
es consecuencia directa de las premisas establecidas: 1) “en materia de
contratos impera la voluntad de los particulares”, o que significa para el caso
concreto que en materia del contrato de matrimonio impera la voluntad de los
contratantes respecto a obligarse expresamente en sociedad conyugal; 2) las
partes no se comprometieron en sociedad conyugal al celebrar su matrimonio;
3) no puede tenerse como régimen de bienes de los contratantes el de

sociedad conyugal.
Sin embargo, el primer problema en la forma de obtener el principio juridico

para resolver: el tribunal no dio cuenta de ello, es decir, no sefialé de donde se

obtuvo el principio juridico citado ni porque debi6 ser elegido precisamente ese
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principio y no otro. Entonces, ¢ qué tan racional es la determinacion de analisis

considerando el restante material juridico del sistema al que pertenece?

De conformidad con el articulo 14 constitucional del Estado mexicano, las
sentencias del orden civil deben ser conforme a la letra o la interpretacion de la

ley, y a falta de esta se fundaré en los principios generales del Derecho.

Es cierto que en para el caso concreto no existe norma aplicable porque el
Cddigo Civil para el Estado de Querétaro de la época en la que fue celebrado
el matrimonio, no disponia cual régimen de bienes debia entenderse como

supletorio para el caso de que los conyuges no lo sefialaran.

No obstante, el establecimiento de un principio general del Derecho debe
hacerse buscando primeramente en la Constitucion porque el juez es un

garante de ella.

Ademas, como segundo error grave de la determinacion en analisis podemos
advertir que el juzgador incurre en una falacia de falso dilema, ya que sefiala
que si las partes no comprometieron su patrimonio en sociedad conyugal
entonces no debe entenderse por celebrado su matrimonio bajo este régimen
de bienes. Es un falso dilema porque se presentan dos posibilidades como las
Unicas: celebrar el matrimonio bajo el régimen de bienes de sociedad conyugal
0 no celebrar el matrimonio bajo el régimen de bienes de sociedad conyugal, es
decir, existencia o no de voluntad de sociedad conyugal; cuando en realidad
existen tres posibilidades: 1) celebrar el matrimonio bajo el régimen de bienes
de sociedad conyugal; 2) celebrar el matrimonio bajo el régimen de separacion
de bienes; y 3) no establecer ningln régimen de bienes para el matrimonio.
Esto es, tal vez los conyuges cuando contrajeron matrimonio no quisieron
comprometer su patrimonio en régimen de bienes alguno, lo cual no implica

que no hayan querido comprometerse en sociedad conyugal, sino que
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simplemente no quisieron pactar régimen alguno, incluso por desconocimiento

del tema.

Es crucial contemplar el problema juridico en su justa dimension ya que si solo
analizamos las dos primeras posibilidades, incurrimos en la falacia referida, y la
consecuencia del argumento sera, como lo hizo el juzgador, determinar que si
no se especificd celebrado el matrimonio bajo sociedad conyugal, entonces no
se tiene celebrado bajo este régimen de bienes. En cambio, si se contemplan
las tres posibilidades, entenderiamos que si bien no aparece que las partes
hayan celebrado su matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal, tampoco
lo hicieron bajo el régimen de separacion de bienes, y entonces no podemos
limitarnos a sefialar que se entiende celebrado por alguno de estos dos, pues
es claro que no se especificd cual de ellos regia los bienes del matrimonio. Por
lo tanto, obligaria al juez a integrar debidamente la norma sefialando qué

régimen de bienes debe aplicar en forma supletoria.

Sefialados los errores en que incurrié el juzgador en la sentencia analizada,
tanto al sefalar el principio juridico para resolver el litigio como al establecer la
consecuencia de aplicar dicho principio, podemos afirmar que la sentencia es
errénea en cuestion de Derecho; por lo que se procede a formular, con base en
el procedimiento expuesto en el capitulo anterior, una respuesta con la

pretension de correccion.

En primer lugar, el planteamiento del problema juridico es que no existe una
norma juridica que establezca qué régimen de bienes es el supletorio cuando
las partes del litigio contrajeron matrimonio. Por ende, es un caso dificil por la

existencia de una laguna normativa.
En segundo lugar, es necesario establecer el principio juridico que debe servir

para solucionar el problema juridico planteado. Los principios que pueden
servir para tal efecto son (hipotesis):
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 4°: “El
varon y la mujer son iguales ante la ley.”

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 24: “Todas
las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 26: “Todas
las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién
a igual proteccion de la ley.”

Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, articulo 15.1: “Los Estados Partes reconoceran a la
mujer la igualdad con el hombre ante la ley.”

Cddigo Civil para el Estado de Querétaro, articulo 19: En conflicto de
derechos, a falta de ley expresa aplicable, la controversia se decidira a
favor de quien trate de evitarse perjuicios y no a favor de quien trate de
obtener un lucro.

Cdbdigo Civil para el Estado de Querétaro, articulo 20: Si el conflicto
fuere entre derechos iguales o de la misma especie, se decidira
observando la mayor igualdad posible entre los interesados.

Aforismo: “en materia de contratos impera la voluntad de los
particulares”.

Aforismo: “la prueba incumbe a quien afirma, no a quien niega”.
Aforismo: “cuando la ley quiere lo dice, cuando no lo quiere guarda
silencio”.

Aforismo: “la omision de las formas legales anula los actos”.

Ahora bien, tomando en consideracién que la parte actora sustenté que el

régimen de bienes aplicable era el de sociedad conyugal mientras que el

demandado sustentd que era el de separacion de bienes, y debido a que no fue

probada que los conyuges hayan determinado contraer matrimonio con alguno

de tales regimenes, podemos descartar los siguientes principios:
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- “La prueba incumbe a quien afirma, no a quien niega”; en razoén de que
ambas partes afirmaron la aplicacion de un régimen de bienes para su
matrimonio, pero no lo acreditaron.

- “Cuando la ley quiere lo dice, cuando no lo quiere guarda silencio”;
debido a que este principio no es pertinente para resolver en un solo
sentido, pues el silencio de la ley puede equivaler a tener por efectivo
tanto el régimen de separacion de bienes como el de sociedad conyugal.

- “La omision de las formas legales anula los actos”; porque tampoco es
pertinente para resolver en un sentido, ya que la omision de la
formalidad consistente en sefialar en el acta de matrimonio el régimen
de bienes no puede dar lugar a anular el acto juridico, de conformidad
con las disposiciones aplicables para el matrimonio.

- “En conflicto de derechos, a falta de ley expresa aplicable, la
controversia se decidira a favor de quien trate de evitarse perjuicios y no
a favor de quien trate de obtener un lucro”; esto en razén de que ambas
partes tratan de evitarse perjuicios y por ende el principio legal en cita no

es pertinente para resolver en un solo sentido.

En estas condiciones, la mayoria de los principios juridicos restantes se
refieren al Principio General del Derecho de igualdad; y en pugna con este, el
aforismo juridico “en materia de contratos impera la voluntad de Ilos

particulares”.

Para determinar la jerarquia -con relacion al caso que nos ocupa- entre ambos
principios, tenemos que el primero es un valor supremo o constitucional
mientras que el segundo de los principios en estudio, se trata de un principio de
adquisiciéon doctrinal pero que en alguna medida puede obtenerse también de
las normas juridicas que rigen las obligaciones contractuales en materia civil,
por lo que su jerarquia es doctrinal y su aplicacion es para una rama del

derecho civil, la referida a los contratos civiles.
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Asi las cosas, tenemos una jerarquia superior del primer principio sobre el
segundo en razon de que el primero es un principio constitucional mientras que
el segundo es doctrinal o legal; el primero tiene aplicacién general y el segundo
especifico para los contratos civiles; por lo que resulta preferente en aplicacion
por criterio de jerarquia el principio de igualdad.

Establecido el principio que debe servir para solucionar el caso en estudio, el
paso siguiente es establecer la consecuencia de aplicar dicho principio al caso
concreto, esto es, determinar qué significa aplicar el principio de igualdad al

caso concreto.

Para dimensionar en su justa medida el principio constitucional de igualdad del
varon y la mujer ante la ley, debemos considerar que no resuelve claramente el
conflicto, pues hace referencia a la no discriminacion por razén de género y ello
puede llevar a resolver el conflicto en cualquier sentido siempre y cuando no
exista tal discriminacion. Pero si correlacionamos la igualdad constitucional con
el que sefiala: “si el conflicto fuere entre derechos iguales o de la misma
especie, se decidira observando la mayor igualdad posible entre los
interesados”; entonces resulta mas claro que para el caso que nos ocupa la
igualdad no esté referida a la no discriminacién ni al trato igual ante la ley sino
a que la solucién genere equilibrio entre las partes, equidad.

Bajo este criterio, toca determinar cual de los regimenes de bienes genera
mayor igualdad entre las partes, el de sociedad conyugal o el de separacion de
bienes. Para ello, es necesario tomar en consideracion que en un caso de
divorcio, como el caso en estudio, el régimen de sociedad conyugal debe
también ser disuelto con la particion de los bienes en forma equitativa para las
partes; mientras que en caso del régimen de separacion de bienes, no existe
particion del patrimonio con el divorcio, en tanto que ambos coényuges

conservan sus propios bienes, y puede suceder que alguno de ellos, como
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sucede a menudo, tenga a su nombre la totalidad de los bienes mientras que el
otro, generalmente dedicado a las labores del hogar, no tenga bien alguno a su
nombre. En este sentido, es claro que el régimen de bienes que mayormente

garantiza la igualdad entre los conyuges es el de sociedad conyugal.

Asi, la consecuencia de aplicar la igualdad con relacion al caso concreto es que
se tenga por supletorio régimen de bienes que proporciona la mayor igualdad

entre las partes, siendo este el de sociedad conyugal.

Asimismo, considerando que el matrimonio es un vinculo familiar cuyas
finalidades son la ayuda mutua, la procuracion del sustento material, entre
otros, entonces es mas equilibrado que ambas partes conserven igualdad de
bienes al disolver su matrimonio porque asi llevan la ayuda mutua y la
procuracion del sustento material incluso hasta el momento de disolver su
vinculo matrimonial. Asi se cumple la finalidad de la norma en lo relativo al

matrimonio.

Inferida asi la premisa normativa, el silogismo que resuelve el caso en estudio
seria el siguiente: 1) a falta de disposicién legal aplicable en cuanto al régimen
de bienes supletorio cuando las partes no sefialan el régimen de bienes al cual
someten su matrimonio, resulta aplicable el que proporciona la mayor igualdad
entre los conyuges, el de sociedad conyugal; 2) el acta de matrimonio de las
partes no sefiala bajo qué régimen de bienes sujetaron su matrimonio y la ley
de la fecha de celebracion del matrimonio no dispone qué régimen de bienes
aplica supletoriamente; 3) por tanto, resulta aplicable como régimen supletorio
de los bienes del matrimonio entre las partes el de sociedad conyugal.

Del analisis expuesto se advierte que es mas sencillo comprender el proceso
argumentativo a partir de principios para resolver lagunas normativas, mediante
el ejercicio de este procedimiento, de tal forma que resulta de gran importancia

el estudio de casos en la formacién de juristas; y en el caso de los jueces,

158



necesario alun mas que sus sentencias no parezcan enunciados dogmaticos
sino verdaderos procesos argumentativos que otorguen a las partes una

solucion correcta y justificada.
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CONCLUSIONES

Esta investigacion tedrica descriptiva, abarca el analisis de siete puntos
fundamentales: 1) el problema de las lagunas normativas; 2) estudio de los
elementos juridicos que el juzgador debiera utilizar para la resolucion de las
lagunas; 3) las dificultades con el uso de los principios juridicos; 4) andlisis de
la posibilidad del empleo de la ponderacién de principios en un tribunal de
legalidad; 5) la forma de argumentar a partir de principios juridicos; 6) como
elegir un principio juridico para solucionar una laguna normativa; y 7) la
importancia del estudio de casos para comprender la argumentacion que es

posible realizar en un caso concreto.

Se plante6 que el Estado tiene la ineludible obligacién de impartir justicia a los
gobernados que acuden ante las instituciones encargadas de dicha labor;
obligacion que debe cumplir aun cuando en las normas juridicas escritas o en
los precedentes judiciales no esté prevista la solucion al caso planteado. Este
tipo de situaciones han sido plenamente reconocidas en la doctrina juridica por
juristas como Dworkin, Raz y Atienza. Una laguna normativa ocurre cuando el

legislador no ha desarrollado una prevision legal.

Acerca de cémo debe ser resuelto una situacion de esta naturaleza, qué
elementos juridicos debe utilizar el aplicador del Derecho y como emplearlos;
se decidi6 realizar una analisis de la teoria juridica para corroborar si los

principios generales del Derecho cumplian ese papel integrador.

Asi, la logica mostré que es necesaria en el Derecho para la construccion de
argumentos; pero no es suficiente para dar solucion a todos los problemas de
relevancia para el Derecho, tales como la inexistencia de una norma juridica

que sirva como premisa normativa en un problema juridico real.
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La poética tampoco resulta de gran utilidad, ya que nos encontramos en la
necesidad de encontrar respuesta a los casos en los que las normas del
Derecho no aportan una solucién clara para un problema juridico, en cuyo caso
la belleza de las palabras o de la estructura empleada no es lo mas importante,
sino la razon de la solucion aportada. En el mismo sentido, la ret6rica tampoco

aporta la solucion buscada.

Las posturas mas radicales del iusnaturalismo, iuspositivismo e iusrealismo,
proporcionan una vision de lo que el Derecho consideran que es, cudl es el
papel del juzgador, sin embargo, no establecen una solucién clara y razonable
para la problematica de esta investigacion. Por ejemplo, el realismo juridico
postula que los factores que realmente influyen en las decisiones del juzgador
son su cultura, educacion, posturas ideolégicas, valores, experiencia, posicion
econOmica y social, relaciones personales y sentimentales, temperamento,
estado de animo, prejuicios, entre otros; por lo que plantea una idea de la
funcién jurisdiccional como producto de la subjetividad del juez. En el mismo
tenor tenemos a la teoria del derecho libre, que propone una ciencia juridica
mas alld del simple conocimiento de las normas; en la que el juez modifica
normas juridicas al interpretar las normas o formula nuevas normas para llenar
lagunas juridicas. Al respecto, no resulta aceptable que la labor creativa del

juzgador sea tan amplia que rebase con plena libertad a la ley.

De Hart, obtuvimos que el juez no es completamente libre para decidir la
solucion concreta para el caso, pues si bien tiene libertad discrecional esta no
es ilimitada, sino que existe una serie de estandares juridicos tales como
pautas de justicia, de moralidad, equidad, imparcialidad, neutralidad,
ponderacion, balance y metas sociales, que operan como guias en el proceso
de decision judicial para que esta aparezca como aceptable. Esto significo un
avance en la resolucion de las lagunas normativas, al sugerir que la actividad
jurisdiccional no es completamente libre sino sujeta a estandares juridicos;

aunque su teoria resulta insuficiente para dar respuesta al problema de los
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casos dificiles porque no sefala qué hacer ante ellos, como resolverlos o qué

estandares juridicos debe preferir el juzgador.

La Teoria Tridimensional del Derecho resulté especialmente atractiva por su
planteamiento del Derecho como una compleja realidad del mundo juridico en
tres dimensiones, normativa, factica y axioldgica, y por ende, la posibilidad de
gue el Derecho como un valor en si mismo y como portador y garantizador de
otros valores superiores, aporte la solucion a los problemas juridicos reales

cuando las normas son incapaces de hacerlos.

En realidad las teorias anteriores dejaron de lado los aspectos técnicos como la
forma en la que el juez resuelve los conflictos que tiene en sus manos. Para tal
efecto es de suma importancia la teoria de la argumentacién juridica
desarrollada bajo el modelo neoconstitucionalista, que se caracteriza por la
basqueda de la certeza juridica, la cual, sefiala, se consigue solo con base en
la calidad de los argumentos. Esta teoria enfrenta los casos dificiles con la
argumentacion suficiente que justifique la decision. Asimismo, sento las bases
del denominado Estado Constitucional del Derecho, modelo de organizacion
juridico politico de los regimenes democraticos, entre cuyas notas distintivas
resultaron de especial importancia para la presente investigacion: la
coexistencia de reglas y principios, en donde estos ultimos dejan de ser formas
retoricas para convertirse en normas derivadas de la interpretacion que realizan
los operadores juridicos; los derechos humanos se han convertido en el centro
de la discusién del Derecho; los tratados internacionales sobre derechos
humanos se convierten en parte fundamental de la proteccion de los derechos
humanos; y el control de la constitucionalidad y convencionalidad es una

obligacion de todo juzgador, de cualquier nivel y materia.

En este orden de ideas, quedd establecido que el Derecho es una realidad

compleja compuesta de la interaccion entre los hechos, las normas juridicas y
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los valores que las inspiran; cuyas herramientas para crear, aplicar, estudiar o

ensefiar los contenidos juridicos son el lenguaje, el discurso y la razén.

Finalmente, una vez que se ha demostrado que la teoria del Derecho reconoce
ampliamente a los principios juridicos como parte del Derecho, también quedé
evidenciado que el derecho vigente reconoce ampliamente el uso de los

principios juridicos para resolver ante la ausencia de normas juridicas.

Bajo este panorama, ha sido necesario el reconocimiento y analisis de las
dificultades que representa el uso de los principios generales del Derecho para
administrar justicia, tales como poder determinar: donde estan estipulados,
cudles son, si tienen validez, cuales tienen preeminencia sobre otros y qué

principio elegir para cada caso.

A tales interrogantes, se reconocié que la validez de los principios no depende
de un acto de autoridad sino de su razonabilidad, que estan formulados en un
lenguaje extremadamente vago e indeterminado, por lo que su significado es
concretizado al momento de su aplicacion, proporcionan una respuesta cuando
las reglas no la proporcionan; que es posible extraerlos del Derecho natural, el
derecho comparado, la practica judicial, el derecho romano, la ciencia o
doctrina juridica y la legislacion; su nimero no es posible saberlo con exactitud,
pero los mas importantes o generales son: justicia, igualdad, libertad, seguridad
juridica y equidad; pero que existe también una gran cantidad de aforismos
juridicos construidos o recogidos por la doctrina. Un elemento trascendente
para efecto de la presente investigacion de la labor jurisdiccional actual, es que
los principios o derechos humanos incorporados a la Constitucion, a los
tratados internacionales o a las leyes tienen pleno reconocimiento, por lo que

su validez no es puesta en duda.

En cuanto a su jerarquia, encontramos el problema de que no es posible

estructurar y jerarquizar los principios para establecer la prevalencia de cada
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uno de ellos con relacion a los demds; sino que es necesario realizar un
procedimiento de ponderacion de principios para construir una jerarquia
axiolégica movil, atribuyendo mayor peso o valor a uno de los dos principios en

conflicto respecto del otro.

Sin embargo, la ponderacion de principios es un método disefiado para ser
empleado en un Tribunal Constitucional; que implica que el tribunal analice si
una norma juridica cumple con determinados parametros para determinar si se
encuentra ajustada a la norma fundamental; de tal forma que en realidad
constituye un método para argumentar sobre la constitucionalidad de una
norma juridica y por ende, su ejercicio esta reservado a los tribunales de

constitucionalidad, no de legalidad.

Si quedd establecido que las lagunas normativas es posible resolverlas
mediante el uso de los principios juridicos, y que para ello el Derecho se vale
de la teoria de la argumentacion juridica, entonces el siguiente problema a
resolver consisti6 en analizar la forma correcta de argumentar a base de

principios juridicos.

Al respecto, una primera precision es que aplicar principios no es invocar
hechizos magicos sino emplear razones que justifiquen su aplicacion y

resolucion de un problema juridico real.

La argumentacion juridica ha sido teorizada por juristas notables que entre sus
multiples aportaciones a la ciencia juridica, nos han sido de trascendental
importancia en la solucion del problema planteado en esta investigacion.
Ronald Dworkin nos proporciona un método para la aplicacién de los principios
en la solucion de casos: a) localizar primero el problema juridico y seleccionar
todas las normas juridicamente relevantes relacionadas con el problema; b)
interpretar el material seleccionado de manera consistente y coherente,

optando por la interpretacion compatible con el material juridico y que
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proporcione la mejor justificacion, la mas atractiva desde un punto de vista
politico y moral, basandose en principios de justicia e imparcialidad politica; y c)
realizar la aplicacion al caso concreto. Alexander Pchenik afirma que objetivo
de la argumentacion juridica no es demostrar que un enunciado normativo es
absolutamente razonable, sino simplemente que es razonable dentro del marco
del Derecho valido. Jurgen Habermas sefalé que la legitimidad de las
resoluciones de los organos jurisdiccionales es dada por la calidad de sus
argumentos y por la estructura del proceso de argumentacion. Neil Maccormick
afirma que los principios son necesarios para justificar una decision en un caso
dificil, sin embargo, admite que un argumento basado en algun principio no es
concluyente, como si lo es uno basado en alguna norma obligatoria. Robert
Alexi refiere que de la observancia de los principios depende la racionalidad de
la argumentacién, misma que se mide de sistema a sistema juridico,
considerando su Derecho vigente, sus criterios interpretativos establecidos en
la jurisprudencia y los conceptos de la ciencia juridica. Manuel Atienza
reconoce que no existen respuestas correctas sino solo respuestas, unas

mejores que otras.

Asi, la labor argumentativa implica hacerlo con correccion logica, linguistica y
metodoldgica para construir y demostrar proposiciones juridicas que sirvan
para justificar una solucién al problema juridico real, con la pretension de
buscar la mejor solucion, que sera la que esté correctamente formulada
(aspectos linguistico, l6gico y metodoldgico) y sea la mas razonable de entre
todas las posibles, de acuerdo con el sistema juridico aplicable, sus criterios
interpretativos establecidos en la jurisprudencia y los conceptos de la ciencia

juridica.

Ahora bien, el aspecto fundamental de la argumentacion juridica a base de
principios es en las resoluciones jurisdiccionales; en donde constituye una labor
especial y no tan frecuente la creacion de normas con base en principios

juridicos. En tales casos, se reconoce que la subjetividad del juzgador no
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puede ser evitada del todo, pero entre mas y mejores razones apoyen la
determinacion, la subjetividad cedera terreno ante la racionalidad.

Asi que la eleccion del principio juridico en ese tipo de situaciones es el
problema culminante. Ha sido preciso recurrir al establecimiento de un método
de seleccién de principios que permita seguir un orden preestablecido y

enumerar todos los elementos necesarios para construir una solucion.

Como consideracion previa, y tomando en consideracion que el juez al crear
Derecho para resolver el caso dificil elabora una norma particular, esta debe
estar armonizada con el sistema juridico al que pertenece, razén por la cual el
juzgador que crea Derecho esté limitado por el Derecho del sistema juridico al
que pertenece, compuesto esencialmente por normas juridicas, precedentes

judiciales, principios juridicos y el material juridico aportado por la doctrina.

Para elegir el principio buscado primeramente debemos acudir a las normas
constitucionales y tratados internacionales en materia de derechos humanos,
mismas que concentran principios juridicos supremos cuya jerarquia y
aplicabilidad no se discuten, de los cuales el juez debe ser un garante. Si los
principios constitucionales no son suficientes 0 no proporcionan una solucion
satisfactoria, podemos extraer diversos principios del resto del material juridico

compuesto por normas, precedentes y la ciencia juridica.

La argumentacion a partir de principios juridicos ante un problema en donde

existe una laguna normativa, es posible utilizar el siguiente método:
1) Identificar cuando un problema juridico es un caso dificil, por la incerteza

derivada de la inexistencia de una norma exactamente aplicable al caso (una

laguna normativa).
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2) Establecer el principio juridico que debe servir como premisa normativa

para solucionar el caso dificil. Para ello, es necesario:

a. Formular una o varias hipétesis de solucion mediante la seleccion de los

principios juridicos que pueden solucionar el caso.

b. Descartar los principios que: 1) No sean pertinentes para fundar la
resolucién en un sentido especifico; 2) No sea posible utilizar por disposicion
legal o criterio jurisprudencial; o 3) Sean aplicables para una rama o institucion
juridica distintas al caso concreto y cuya analogia no sea posible utilizar por ser

esta contraria a Derecho.

C. Si existen dos 0 mas principios en pugna, establecer una jerarquia movil
entre los principios seleccionados, considerando: 1) Su jerarquia en el sistema
juridico (Supremo -constitucional-, obtenido de una norma general secundaria,
obtenido de algun precedente judicial u obtenido de la doctrina); 2) Su
aplicabilidad (general, especifico para una materia, especifico para una rama o
especifico para una institucion); y 3) Su importancia en el tiempo de aplicacion.

d. Si se trata de principios con el mismo nivel jerarquico, es preciso elegir el
principio que mejor optimice los derechos humanos de los involucrados en

relacion con el sistema juridico.

3) Formular la norma particular a partir del principio elegido, que sirva como

premisa normativa para resolver el litigio planteado.

4) Explicar las consecuencias que derivan del principio juridico al caso
concreto. Este punto es una desafio adicional, ya que el problema con los
principios es que no proporcionan una solucion especifica como si lo hacen las
normas juridicas; por lo que corresponde al juzgador, ademas de establecer el

principio para resolver el caso, dotarlo de significado e indicar las
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consecuencias que representa para el caso concreto, esto es, decidir conforme
al principio elegido. La respuesta a esta pregunta tendrd que ser dada a cada

caso dependiendo de sus caracteristicas particulares.

5) Establecer y justificar la decision del caso dificil. En este punto, se
concentra la utilidad de todo el proceso argumentativo, pues la norma que fue
creada especificamente para el caso litigioso particular a partir de principios
juridicos, sirve como premisa normativa; la que una vez contrastada con la
premisa factica que es el problema litigioso planteado, es posible establecer la

conclusién o solucion juridica al problema particular mediante sentencia.

En este sentido, es particularmente relevante el estudio del Derecho por casos
para explicar concretamente la solucién que es posible generar a una laguna
normativa mediante principios juridicos; pues solo si conocemos las
particularidades del caso concreto, y una vez que haya sido verificado que el
sistema normativo no ofrece una solucién clara al problema juridico planteado;
entonces podremos elegir el principio juridico necesario para que, elaborada la
norma a partir de dicho principio, sea construida la solucion al problema
planteado.
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