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INTRODUCCION

Cuando recibimos una sentencia que nos favorece pocos se dan a la tarea de
analizar la argumentacion que sirvio de base para dictarla. Sin embargo, cuando
dictan una sentencia en contra de nuestras pretensiones, automaticamente se
produce un deseo de conocer las razones que adoptaron para resolver la litis en
cuestion

Si la sentencia puede ser impugnada a través de algun recurso o medio
jad de que esa decision sea rectificada, o bien, se

extraordinario, existe la posibil
ratifique confirmando las razones primarias, ya sea reforzandolas o aduciendo otras

en ese mismo sentido.

El problema reside cuando la correccion y validez de las sentencias no puede ser
modificada, corregida o destruida; entonces, se origina una esfera de injusticia que
provoca una disfuncionalidad integral en el sistema, ante una falta sustantiva de

certidumbre y seguridad juridica

Cuando son casos faciles cualquier argumento puede ser suficiente para convencer
y persuadir. El problema reside cuando el caso deriva de la interpretacion de una
norma constitucional para aplicarse a un caso concreto, fa cual se tiene que dotar
de contenido o en un extremo, configurar la propia norma, como sucede con los

principios.

Ante ello, se origina una pregunta: ;Cémo infieren o deducen los ministros de la

Suprema Corte el sentido o contenido de un enunciado constitucional?

La juridica en la C se origina por un sistema y
un orden preestablecido aparentemente coherente e integral, es decir, basado en el
orden de las cosas. Su finalidad no se limita a la identificacion de un comun
denominador, sino a alcanzar cierto grado de fiabilidad, es decir. de conocer

previamente los posibles resultados y consecuencias de las relaciones juridicas.’

+ Véase Nieto, Alejandro, Critica de 1a razén Jurldica, Trotta, Espafia, 2007, p. 84.
|



No obstante lo anterior, existe una relativa aceptacion de inseguridad juridica en los
fallos de los Iribunales, y en base a esto, la misma Corte reconoce que la finalidad
de las contradicciones de tesis es brindar seguridad juridica

|2 esencia de la contradiccion radica mas en la necesidad de dotar al sistema

jurisdiccional de seguridad juridica que en la de comprobar que se redna una

serie de caracteristicas delerminadas en los casos resueltos por los tribunales

colegiados de circuito; de ahi que siexiste 0 nouna
de tesis debe analizarse detenidamente cada uno de los procesos interpretativos
involucrados -y no tanto los resultados que ellos arrojen- con el objeto de
identificar si en algun razonamiento de las respeclivas decisiones se tomaron
vias de solucién distintas -no necesariamente contradictorias en términos ldgicos-
aunque legales, pues al ejercer el urbitrio judicial pueden existir diferendos, sin
que ello signifique haber abandonado la legalidad. Por ello, en tas
contradicciones de lesis que la Suprema Corte de Juslicia de Ia Nacién esta
llamada a resolver debe avocarse a reducir al méximo, cuando no a eliminar, ese
margen de discrecionalidad creado por la actuacion legal y libre de los tribunales
contendientes.?

Segun la pagina de internet de a Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al mes
de junio de aiio dos mil dieciséis existen mas de cinco mil doscientas jurisprudencias
por contradiccion de tesis, por lo que las proposiciones contrarias respecto de la
interpretacion de una norma obviamente duplica, al menos, ese némero.

Las mas cinco mil doscientas Jurisprudencias por contradiccion de tesis no dan
cuenta realmente del problema de certeza y seguridad juridica. pues este nimero
5610 nos dice que existe una jurisprudencia por al menos dos tesis contradictorias;
sin embargo. fas tesis pueden provocar un nimero indeterminado de sentencias en
tal senlido, e incluso, una jurisprudencia puede determinar el sentido de cientos de
miles de sentencias, por o que existe la probabilidad de que un porcentaje

* lurisprutencia de a Primera Sala de la Suprema Corte Justcia de la Nacian, tesis: 16,/123/2010, Semanario
Judicial de a Federacion y su Gaceta, Hovena época, pdgina 123; numero de 1US 165076,



considerable de personas en un juicio hayan obtenido un resultado adverso, cuando

no lo debian resentir, y otro numero igual a favor, cuando no lo debieron obtener

Luego pues. las contradicciones de tesis méas que crear seguridad juridica
demuestran que existe inseguridad en la justicia ordinaria y extraordinaria, en tanto
que las tesis por contradiccion resuelven a futuro las deficiencias de los organos,
pero no los casos que dan origen a dichas contradicciones, al menos no en los
asuntos que representa cada una de las tesis.® De ahi que resulta necesario
discernir la cuestion de si nuestro sistema ordinario y extraordinario tiene como
pretension una regla de validez; y por otro lado, si el modelo de contradiccion de

tesis tiene como pretension un proceso de correccion

La certidumbre y seguridad juridica pretenden evitar que la discrecionalidad se
convierta en arbitrariedad; que el desconocimiento del Derecho de los organos
resolutores pueda ser advertido; que la eficacia normativa y su antitesis sean

identificables.

Partiendo de lo anterior, se formul la siguiente interrogante: ¢ Es factible identificar
y explicar el origen de las inferencias de las sentencias constitucionales con la teoria
de la argumentacion juridica?

Ante esto, la investigacion se limito al aspecto cientifico, es decir, a verificar si a
fravés de los dalos objetivos y la conversion de la data subjetiva se puede obtener
una verificacion confiable sobre el resultado de una interpretacion, o bien, verificar

sila solucion juridica ha sido tomada bajo el debido razonamiento.

El Derecho es la manifestacion de la experiencia, de la razon y de la intuicion; es la
de la realidad porel individual y colectivo: la

proyeccion de la légica aplicada a casos concretos a través de Ia historia. Sin
embargo, el Derecho no puede establecer todos los supuestos hipotéticos o
solucién al universo de Ias relaciones juridicas, por extensa que sea la produccion

legistativa, por lo que las sentencias constitucionales no se limitan a verificar si

-
* Ver iitimo parrafo de la fraccldn Xif del anticulo 107 de la Constituclén Poliica de los Estados Unidos
Mexicanos.



determinado hecho actualiza el contenido de una norma constitucional. El Derecho
pues, no se limita a una estructura conformada por elementos puramente

legislativos o historicos. luego que el Derecho tenga que ver con un todo.

Cuando una relacion juridica se ubica dentro de la esfera decisoria de una persona,
en este caso, un juez, entran en juego un nimero determinado o indeterminado de

variables que lo inducen o inclinan por tomar ciertas decisiones.

Cualquier persona, incluso, antes de nacer, esta sujeta a un nimero determinado
de relaciones. Su existencia juridica, desarrallo social y familiar le conceden
diversas capacidades dentro de una esfera mas o menos reducida, o bien, en cierto

casos, mas o menos amplia

Las primeras relaciones a las que se sujeta la persona son involuntarias, como lo
son: la familia, la nacionalidad, el entora social etc.

Las personas buscan siempre la posibilidad de conocer todas y cada una de fas
relaciones juridicas a las que esta sujeta; objetivo que se intento lograr desde una
postura positivista sin obtener os resultados esperados.

Anora bien, fa deteccion o verificacion de una condicion, cualquiera que esta sea,
o bien la identficacion de posibles soluciones o respuestas, es posterior a una efapa
indispensable de la ciencia, "el qué". Para responder a la interrogante formulada es
indispensable conocer el origen y la funcion de una norma constitucional, y una vez
identificado eslo, verificar la validez y correccién del resultado de la relacién juridica
con sustento direclo en la Constitucion.

La cueslion se origina por la existencia de  sentencias contradictorias, criterios
juridicos divergentes, modificacion de criterios y en general, por la incertidumbre
que en ocasiones provocan las sentencias constitucionales. £ problema reside en
determinar, no solo cual es el criterio aplicable, sino el razonamiento cientifico
juridico que produzca a fiabilidad de una u otra sentencia, o bien, del nuevo criterio
que se decida adoptar y como se process tal informacion

En los ultimos afios se han identificado un nimero importante de decisiones de la
Corte que modifican un criterio jurisprudencial. Lo que no se alcanza a advertir es

w



el error en que incurrié el criterio modificado, las nuevas variables, el error de

interpretacion, o en su defecto, la ignorancia de los juzgadores.

Las sentencias maxime si criterios °

resuelven situaciones juridicas relevantes, no pueden contener estructuras
erraticas, en tanto que en lugar de dar solucion definitiva y crear certidumbre,
provocan desconfianza en el sistema juridico y en sus operadores

El presente trabajo se limita a analizar, al menos, una sentencia constitucional
refevante, aunque durante el desarrollo se pretende realizar diversos ejercicios con
determinadas  consideraciones de las sentencias, asi como de alguna norma

constitucional especifica aplicando la teoria de la argumentacion juridica; y as
verificar si esta teoria puede describir y representar correctamente el mundo de

cosas establecida en la sentencia, o bien, en el analisis de una norma constitucional

Cabe hacer una advertencia para todo este trabajo: cuando se utilice el término

iscurso”, deberd entenderse en el contexto que se utilice. Si se hace referencia a

un discurso juridico, podemos entender desde un debate entre juristas, como el todo

de un proceso judicial, contemplando las etapas que lo conforman

Los elementos, en ocasiones imperceptibles, que integran una decision judicial van
mas alla de una sentencia fundada y motivada, constituyen estructuras principales
y subyacentes, por lo que es necesario advertir por qué ciertas sentencias, que
incluso integran jurisprudencia en determinado momento, son modificadas
posteriormente, sin saber la mutacion o evolucion en los elementos que la

integraron

Puesto que la practica del Derecho consiste fundamentalmente en argumentar, el
trabajo pretende la comprension de lo que se necesita, se quiere, se tiene y se
pretende a consecuencia de una relacion juridica, Argumentar bien, no sélo es un
aspecto técnico, estético o de estilo, de simple claridad y sencillez, sino que, en el
sentido practico, es la via idonea para acceder a la tutela judicial efectiva

En cuanto.al Derecho, el trabajo permite identificar las sentencias correctas de las
incorrectas, es decir, identificar los errores estructurales, sustanciales y accesorios

v



de las soluciones juridicas, asi como la identificacion de la estructura argumentativa
de Ia sentencia que sirve para dar solucion al problema planteado, lo que permitira

formular y crear de 6n con sustentos

solidos.
El presente trabajo persigue cuatro abjetivos principales, a saber.

1. Identificar la existencia del determinismo en la toma de decisiones.

Il Identificar si los v forman estructuras o
funcionan como estructuras previsibles.

Il Identificar los conceptos y las principales teorias de Ia argumentacién

IV, Identificar la estructura de los argumentos y el origen de la inferencia
constitucional en casos dificiles.

V. Verificar sia través de la teoria de la argumentacion es posible validar la
coreccion del resultado de un caso o la interpretacion de norma

constitucional

Bajo estos objetivos, se respondio la pregunta arriba formulada. Concluyo que i s
factible identificar y explicar el origen de las inferencias de las sentencias
constitucionales, con la teoria de la argumentacion juridica, porque la sentencia se
construye con elementos estaticos y dinamicos que crean un complejo estructural
en donde residen los fundamentos de ia decision judicial, es decir, porque toda
solucién contiene una regla de inferencia y esta expresada mediante el lenguaje
escrito, y este a su vez es la representacion del mundo de las cosas; la
argumentacion racional, es a su vez, la representacion del mundo det Derecho
constitucional

Del presente trabajo derivan varias utiidades practicas, a saber: la primera consiste
en poder desarroliar la capacidad de aplicar métodos de identificacion de las
principales proposiciones (razones) que adoptd el organa jurisdiccional, y una vez
esto, estar en posibilidad de atacando Ia defi o

contradicciones de la sentencia, y a su vez, construir un argumento del cual se
puedan deducir conclusiones e inferencias 1ogica y racionalmente validas.



La segunda utilidad practica deriva de dos principales objetos estudiados: uno es el
determinismo y el otro Ia teoria de la argumentacion de Pereiman. Entender como.
funciona el determinismo y la teoria de Pereiman nos ayuda a desarrollar
argumentos que contengan elementos para lograr la adhesion del auditorio, porque
al fin y al cabo, Ia sentencia es la proyeccion del pensamiento del juez, y este
contiene estructuras predeterminadas que pueden ser influidas de manera
consciente o inconsciente por el fipo de enunciados que se utilicen.
Consecuentemente, el juez determina qué es lo mas justo, correcto o conveniente,
en muchos casos, sin partir de una deduccion logica o inferencia valida, sino desde
una condicion inicial, que puede ser intuitiva, empirica o racional. Bajo este
presupuesto, muchos de los organos jurisdiccionales constitucionales ajustan su

actuacion en razon a una condicion inicial, consciente o inconscientemente

Asi, los enunciados empiricos pueden convencer por la carga emotiva en unos
casos, como lo es cuando se habla de democracia, mujeres. discapacitados,
indigenas etc., o que evidencia cierta predisposicion del juez a resolver en un
sentido u otro. Sin embargo, algunos jueces no se inclinan por los argumentos
estructurados emotivamente, incluso repudian estos enunciados. al estilo que lo

hacia Platon con los Sofistas o retéricos de su tiempo.

En otras palabras, como se vera en Perelman y en la sentencia aqui analizada, el
Derecho es un juego de persuasion y convencimiento. En razén de ello, el Derecho
se ajusta y justifica a lres elementos previamente estructurados de los cuales
derivan todos los razonamientos. En estas estructuras se procesa el objeto: la
estructura que identifica o asigna funciones; la que asigna o descubre los atributos:
y por dltimo, la que forma el concepto,

Como se podra advertir, el presente trabajo se sujeta a una epistemologia que

fusiona el iuspositivismo con el iusnaturalismo, como lo es la Teoria de la

juridica y algunas. de la filosofia analitica.

Se utiliza a la filosofia analitica como método, y por consecuencia se hace uso de
las herramientas de la légica. El presente trabajo se caracteriza por responder las
preguntas aclarando el lenguaje en que son formuladas: para ello, en la mayoria de

il



los casos se emplean ejemplos del uso de la razén practica como lo hace Ia fitosofia

analitica y Perelman.

Se utilizo el método dialectico para identificar la argumentacion aplicada para
resolver la cuestion, principalmente basada en la Teoria de la Argumentacion
juridica, aplicando un examen critico a las percepciones Y teorias aparentemente
utilizadas en la sentencia analizada en el capitulo guinto, mediante et intercambio
de i y conts la 6n a través de la

formulacion de una sintesis final. Una vez eslo, se ordenaron los géneros y las
especies de los enunciados de la sentencia, para avanzar hacia el desarrolio de
conceptos de un mayor grado de racionalidad, que puedan considerarse aplicables

al analisis de loda sentencia constitucional.

Respecto de las técnicas, utilice la documental: estudianda los textos existentes que
analizan la leoria de la argumentacion, la filosofia del conocimiento, las ciencias de
las mente como la psicologia, neurologia etc., y en general todo documento que

integrara elementos relevantes para el tema, como libros, revistas etc.

Utilice Ia técnica empirica, como se vera en varius capltulos, mayormente en el
primero y cuarto: comparando la construccién de una sentencia constitucional con

la teoria de la argumentacion, bajo un método dialecto de argumentacion juridica.
Una vez esto, identifique los conectores de cada una de las ideas para analizar
como se formo cada argumenta y su conexion con la totalidad de ellos, para obtener
el resuitado del sentido de la sentencia, es decir, para abstraer las proposiciones
con las que se pretendia representar el pensamiento del objeto o sujeto analizado.

En el capitulo primero se analiza al sujeto como origen de la decision constitucional
Suponer que no existe relacion entre el sujeto y la sentencia constitucional es
contradecir el mismo fin de la justicia. E1 sujeto y el objeto, en este caso la sentencia,
es pues, un binomio necesario e inseparable de la decision. Ninguna puede ser
sustancia sin la otra

Una realidad existe en razon a la refacion del sujeto con el objeto, y no a la inversa

£l objeto es o que es por el sujeto, y no por si mismo. Asi pues, podemos decir que

vin



la igualdad es, lo que el sujeto que la proyecta dice que es. pues no existe por si

sola fuera del proceso inteligible de las personas.

Para llegar a estos razonamientos se acudié a diversas teorias y ciencias: la
neurologia, la psicologia en sus diferentes corrientes y submaterias. Se analizaron
alos principales fil6sofos de la introspeccion. asi como a los principales empiristas
y racionalistas. Se ordenaron las ideas rompiendo los paradigmas que sujetan el
estudio del Derecho a las epistemologias juridicas. por considerar que eran
insuficientes para lograr el objetivo, y ante ello, se revis, en la medida de mi
capacidad, el relativismo, el evolucionismo y la mecanica cuantica para poder
entender de manera integral el principio de causalidad que dirige el determinismo

A efecto de poder entender y aplicar el método para identificar el razonamiento y la
decision, se desarrollo el capitulo segundo, clasificando los elementos que sirven
para el analisis de las sentencias, las decisiones, el discurso en general, asi como
el discurso practico. En este capitulo, se podran encontrar los conceptos generales
de la argumentacion, asi como la clasificacion de la mayor cantidad de enunciados

que existen en un discurso, cualquiera que éste sea.

Se considero que la descripcion de todos los elementos de analisis, como son los
enunciados, era insuficiente para entender su alcance, por lo cual se utilizaron
enunciados empiricos para lograr una mayor comprensién, es decir, se emplean
ejemplos tanto de la vida cotidiana como de los discursos generales y practicos
Esta bltima cuestion, se podra advertir en todo el trabajo, como método fundamental
para demostrar la relacion entre los enunciados empiricos con los racionales y

normativos,

En el capitulo tercero se estudiaron las principales teorias de la argumentacion
juridica en la actualidad, utilizando la filosofia analitica de Wittgenstein asi como el
método para identificar las proposiciones principales de los autores, salvo en el caso
de Robert Alexy, en tanto que su trabajo esta desarrollado de forma hibrida: es
proposicional y descriptivo. Aqui pues, me dedique a entender en la medida de mis
posibilidades los alcances de su teoria, siendo la base principal de este trabajo,



En el capitulo cuarto se desarralla la esfera empirica, a efecto de aplicar los
capitulos primero, segundo y tercero al mundo juridico real donde se proyectan los
pensamiento vinculantes de los discursantes con la sociedad, es decir, se aplicaron
los elementos de analisis y las leorias revisadas, al estudio y examen de una
sentencia constitucional emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de fa
Nacion en la contradiccion de tesis 483/2013, respecto del alcance del amparo

adhesivo

La razén para elegic esta sentencia feside principalmente en un elemento,
consistente en considerar que no resolié correctamente el problema, es decir, que
ni las tesis que colisionaron contenian la solucién, ni tampoco la contiene lo resuelto
por el pleno, por o que es una contradiccion de tesis que no interpreta
correctamente el enunciado en cuesion; por tanto, fa sentencia bajo el criterio
imperante es valida, y aunque podria ser correcta, no esta sostenido en una
proposicion verdadera. por o que se considera que debera modificarse en un futuro
nolejano para adecuarse al sentido real del pensamiento I5gico, racional y funcional
que se intento proyectar en la norma constitucional

El capitulo quinto y ltimo contiene una serie de proyecciones a manera de
conclusién, por considerar que la inferencia se basa en la estructura de ese capitulo,
lo que denofa la posibilidad de identificar y descubrir el origen de Ia regla de
inferencia en la formacion del concepto.

El dltimo capitulo debe leerse a la par del capilulo primero, pues si bien el ultimo es
una conclusion tanto de las teorias como del apartado empirico, también es cierto
que dicha estructura se configura realizando una introspeccion de las teorias
planteadas en el capituio primero, Ia totalidad de los ejemplos y el caso concreto
analizado en el capitulo cuarto, respecto a como deciden los jueces

No obstante ello, en el capitulo quinto se desarrolla detenidemente la estruclura que
se considera afecta de manera relevante la construccion de la decision
constitucional. como lo es el concepto, que contiene dos subestructuras principales,
la asignacion o identificacion de funciones, y la deferminacion o identificacion de
atributos dentro de ese proceso.



Asi las cosas, este frabajo se centra en el esludio del pensamiento que produce la
decision constitucional en casos dificiles.

Las sentencias constitucionales son pues, la proyeccion e introspeccion del
colectivo mayoritario de la Corte, validas, definitivamente, aunque no siempre

correctas ni verdaderas.






CAPITULO |

LA CONDICION INICIAL COMO ORIGEN DE LA ARGUMENTACION

1. El sujeto como objeto de estudio de la decision constitucional. Entre el libre
albedrio y el determinismo.

Hay dos frases que pueden definir este trabajo, en ellas reside todo el contenido,
principio y fin de los presentes pensamientos. La primera es la famosa oracion
expresada por Witigenstein: “de lo que no se puede hablar, hay que callar’;' la
segunda, por consecuencia es: nada de lo aqui expuesto, s original

Siaigo hay de verdad en el presente trabajo, concluyo que nada de Io aqui expuesto
es original, ni aqui ni en ningln trabajo. No hay ni puede existir el Big bang de las
ideas o de los En ninguna én juridica es
innata? o independiente de ninguna otra; légicamente viene precedida o deriva de

una cadena material o abstracta, es decir, de un hecho, de un pensamiento o de
una impresion precedente,? transmitida de manera directa o por patrones no

evidentes, como una suerte de comunicacién invisible

Pensar a priori que algo esta bien 0 mal, no es producto de la razén, sino de una
cabsalidad.* Incluso, opinar o considerar prima facie que este trabajo es bueno o
malo, no es producto de la razon, no obstante que pudiera serlo, sino de un proceso
psicolégico (proceso cognitivo). consecuencia de los nexos causales mentales del

“Vease a Wittgenstein: Tractatus Logico-Philosoficas; Propasicién 7.

#Locke, John, Compendio del Ensayo sobre el entendimiento humano, Traduceion de Juan losé Garela Narro
v Rogelio Rovira, Alanza, Espania, 2002, p. 36

¥ €0 I3 carta de David Hume a Hugh Blair, en r26n de fa opinién Oel primero respecta de I3 obra de Thomas
Reld, y en cuanto a 2 defensa de que todas nuestras ideas son capiadas de mpresiones, e sostiene que’ El
Primero es una invitacién a que cualquier persona haga una lista de todas sus 1deas y, as', comprobaria que
todas y cada un de sus s tenen una Impresibn corespondient  precedents. En: Reid Thoma,
. Traducadn de Ellen Duthve, Trotts

Madrid, 2004 p. 302.
#Hauser, Mare D, La mente moral, Traduccién de Miguel Cande), Titulo Original, Moral Minas, Paidds, Espana,
2008, p. 26



que esta leyendo,* es decir, que su pensamiento esta condicionado antes de su
lectura, En otras palabras, y aunque la siguiente afirmacién parezca descabellada,
ni siquiera somos duefios de nuestos propios pensamientos. Somos libres solo de
o puede acontecer, pero no para que las cosas puedan acontecer. Si s6lo s nos
presentan dos opciones y nos decidimos sobre una de ellas, creemos que el
raciocinio y la conciencia tomo libremente esa decision; pero si reflexionamos sobre
las posibilidades y concluimos que nosotros no construimos esas dos posibilidades,
sino que s0lo decidiremos sobre las dos que se nos presentan, entonces, reaimente
ni siquiera somos libres respecto de esa ltima decision, porque viene precedida de
ciertas condiciones que provocaran que la persona se inclina por una u otra opcidn.
En épocas primitivas cualquier ser humano ante la disyuntiva de escoger entre una
manzana y una piedra, escogeria la primera, porque safisface su condicion inicial,
incluso si fuera una piedra preciosa

Spinoza nos dice que “se llamara libre aquella cosa que existe por la sola necesidad
de su naturaleza y es determinada a obrar por si sola; sera necesaria, mas bien
forzosa, aquella cosa que es determinada por ofra a existir y producir algun efecto

en una condicion cierta y determinada.®

‘Thomas Reid. si bien no es un defensor del iibre albedrio, si puede ser. un defensor

de que no se puede aceptar el realmente como.
funciona ef cerebro, ni que es lo que lo motiva. Sugiere a través de su obra que
aceptamos ciertas cosas como teorias a pesar de no conocer realmente de lo que
estamos hablando, aigo en lo que coincide con Searle. cuando refiere que hablamos
de la razon sin conocer la mente.

Sabemos que un cuerpo puede actuar sobre oto por presién, percusion,
atraccion, repulsion y probablemente de otras muchas formas que ni
conocemos ni tenemos nombres para expresar. Pero no podemos saber de

* Searle John R, Creando el mundo sociai Ia estructura de la ciilizacion humana, Traduccion de Juan
Bostelmann, PAIDGS, México, 2010, . 69.
#Spinozs, Etica/Tratado teleoldgico-politico, 92 edicion, Porria, Méxice, 2015, p. 8
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cual de estas formas actian los objetos sobre los ¢rganos de los sentidos

cuando los percibimos.”

La cuestion ;qué es argumentar? es el centro de este trabajo, y la regla de
inferencia con Ia cual se forma el argumento, es su médula, en tanto que pareciera
que cualquier idea que una persona afirme con cierta fuerza y coherencia entre o
dicho con lo sucedido puede denominarse argumentacion. Una persona puede
decidir algo, ¢ pero qué toma como base para su decision. como se forma esa regla
de inferencia?

Manuel Atienza sostiene que: “Nadie duda de que la practica del derecho consiste.
de manera muy fundamental, en argumentar, y todos solemos convenir en que la
cualidad que mejor define lo que se entiende por un buen jurista tal vez sea la
capacidad para idear y manejar argumentos con habilidad.”

Ante un universo de posibilidades y ante, la también posibilidad y afirmacion de que
el derecho es una creacion arificial$ nos lleva a preguntamos si esa creacion
originada en la razon,® tiene o pudiera tener bases remotas, distintas al simple
razonamiento o la validez del argumento en un espacio y tiempo, es decir, si en
efecto la persona crea arificialmente el derecho utilizando el libre albedrio, o bien,
si esas funciones 0 actividades de la razén al resolver o interpretar una norma o
principio'! como los enunciados constitucionales, se originan en una estructura de

que se proyecta o se

7 Reid Th  Traduccion e €llen
Outhie, Trotta, Madrid, 2004,

# Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, teorfas de la argumentacién jurldica, UNAM, México, 2013, p. 1
? Véase referencia 15 en el prélogo de Eduardo Garcla de Enterria en: Vienweg, Theodor, Topica y

Juisprudenci, Trad L Diss Piaro, 2 eién, Eaoral Thomson-Cutas, Epafa, 2007 . 19. No doy por

patrimonio, blenes etc
1 Vease Viloro Tranzo Miguel, ntroduccion a Estudio del nmm 0 e, poria, ésic, 2006 p
rent

¥ Francica Jvier Erulaga Ganars e ddico una il cnmp\ew 2 1 argumentacén a part e
principios, sin embargo, de su lectura o se advierte cémo el Tribunal constitucional espanol deduce Ia
existencia o nfiere el contenldo de un principio a partlr de una norma constitucianal u ordinaria, com st fa
declaracion de que "de un enunciado constitucional se deduce o contiene una principio” fuera suficente
aceptarlo €n: en'la justicia constitucional, Editorial GRILEY, Perd, 2013,
pp.97-118




manifiesta. ,Cémo es posible entonces, que clasifiquemos, por ejemplo. a los
ministros de la Suprema Corle en un ala liberal y otra conservadora?"? ;Acaso el
que utilizan esta por iniciales? ¢Como es

que se origina una inferencia constitucional? ¢De donde se infiere que una mujer
pueda acceder al aborto, o bien que no lo pueda hacer? ¢ Como se deduce que una
persona tiene el derecha de acceder al uso de la marihuana? ¢ Como se infieren los
conceptos de las libertades especificas a partir de conceptos generales? ¢ Donde
se origina la regla de inferencia? ¢En realidad se originan en dispositivos

normativas, como leyes, tratados internacionales o constituciones?

Richard Posner analiza las posturas liberales y conservadores' de los jueces
constitucionales de Estados Unidos de América, y dentro de su analisis contempla
aquellas posturas psicolégicas, por eje.nplo, que calificaban a los prejuicios raciales
como desajustes psicologicos, o bien, el hecho de que alguien fuera un formalista

juridico evidenciaba un retraso mental

Interesante resulta la conclusion a la que llegaron Adomo, Allportt y Frank, citados
por Posner, en que el deducian que la formacion de una personalidad autoritaria en
la nifiez predisponia a la persona para realizar interpretaciones flexibles del
Derecho, o adaptarse a condiciones cambiantes de Ia sociedad. A los autoritarios
les desagrada el desorden y temen la ausencia de control, asi como las relaciones
de famiia que no se ajustan a la idea convencional. Posner nos dice, que los
auloritarios son pro-gobierno, contrario a los liberales, entre otras cosas. Ya desde
Avistételes se analizaba los rasgos de los caracleres y como influyen tanto en los
hijos como en la fortuna.** No podrian ser diferente los rasgos fundamentales de los
jueces al momento de hacer manifiestos sus caracteres, maxime si se encuentran
en una relacion supra-subordinacion, y no sometido al mando o a sus propias
necesidades. Cuando la persona deja de estar sometido a infereses o instintos

 Vease Recasens Siches, Luis, Tratado General de Saciologia, 322 edicidn, Porrds, México 2008, p. 84
Solemos dividi 3 los sujetos en humanos honestos y sinverguienzas, formales & informales, en laboriosos y
haraganes, en serioy Irivolos.

»Posner, Richard A, Como deciden los jueces, traduccion de Victoria Roca Pérez, Marc 2 Pans, Madrid, 2011,
pp. 115125

4 Aritételes, Arte Pogtica/Arte Retérica, 42 edicion, Porria, Méxco, 2008, pp. 166-167.
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ajenos, se siente libre, y la ilusion de libertad produce a su vez una ilusion de poder.
de independencia, donde se concibe su propia forma de pensamiento como la ideal,
correctay conveniente, por considerar que en él mismo se demuestra dicha eficacia

Y dentro de la ilusion de poder o de riqueza se producen la mayor cantidad de
manifestaciones virtuosas o decadentes a gran escala. " Dificilmente vera a usted,
al hombre mas humilde ser un tirano. EI hombre rico y poderoso es tirano o humilde
porque puede serlo, entonces aqui la humildad es un caracter, contrario como le
sucede al pobre, que es una circunstancia. Se es humilde porque se es, o porque
10 hay forma de no serlo.

2. Libre albedrio.

La tesis del libre albedrio sostiene que algunas acciones no van precedidas de
condiciones causales suficientes.”'® Esta tesis establece que ‘el curso del
pensamiento y de la volicion es o puede ser dirigido por el propio individuo, sin tener
en cuenta influencias externas ni (segun algunos) la constitucion intera o
psiquica.””  Taruffo, por ejemplo, niega algun valor atendible a las teorias
psicolégicas de la motivacion judicial como base de las decisiones judiciales,

incluso, les niega el carcter de teorias y las califica como posturas.™®

Un considerable estudio presenta Schopenhauer respecto de la causalidad, en la
que concluye que el acto voluntario es tomado en un tiempo y un espacio, fuera del
dominio de Ia razon:

Iguaimente, todo acto aislado de voluntad de un individuo consciente (el cual
s6lo es manifestacion de la voluntad como cosa en si) acusa necesariamente

un motivo sin el cual el acto no se produciria; pero asl como la causa material

 Aristételes, Arte Podtica/Arte Retérica, 41 edicién, Porria, México, 2008, pp. 167-168
“ Searle, John, Ubertad y neurtilogs, Reﬂ(mnngs sobre el libre albedrio, el lenguaje y el poder polfico,
Trad. Miguel Cande, Paidos, Espara, 2004, p. 401 4

# Diccionarlo de psico.ogla, canar Howard € w:nm. traduccion de €. Imaz A, Alatorres y L. Alaminos, 18
e, Fondo de ulura Econdmica, Mésico, 1987, p. 93
Taruffo, Michele, duccién d 8rdova Vianello, Trotta 1EPJF,
Madrid, 2011, p. 105y 106,




no contiene més que la determinacion de que en tal momento, en tal lugar y
en tal materia debe aparecer una manifestacion de esta o aquella fuerza
natural, el motivo no determina tampoco mas que el acto voluntario de un
sujeto que conoce en un momento, lugar o circunstancia determinado y para
cada acto en particular, pero no la volicion de este individuo en general, ni
siquiera de un modo determinado, esto es, la manifestacion de su caracter
inteligible. el cual como la voluntad misma. la cosa en si, carece de causa por
estar situada fuera del dominio del principio de razon.'?

Los indeterministas, nos dice Recasens Siches
Se pronuncian en favor de la existencia del libre albedrio. Consideran que el
hambe es, por asi decirlo, duerio de su propia conducta. Entienden que puede
decidir por si libremente, sin hallarse sometido a forzosidades ineludibles, la
futa del comportamiento. Entienden que el obrar humano no se halla
determinado por un complejo de causas inexorables.2

Recasens identificada varios elementos en los indeterministas para sostener esa

postura: tres momentos temporales. un antes, un mediante y un después. como
de la realidad d la persona.

En el momento posterior, la persona formula y percibe la realidad de la
consecuencia del acto y el estimulo que le causa: satisfaccion o remordimiento; lo

que evidencia el procesamiento de los datos por la conciencia.2'

Hawking, sostiene que pareciera que el Derecho sigue el principio de

indeterminacion de la mecanica cuantica

que declara que no es posible medir juntamente y con gran precisién tanto la
posicion como la velocidad de una particufa; cuanto mas exactamente mide
uno Ia posicion. menos exactamente puede medir la velocidad y viceversa
Esla indeterminacién no es tan importante en el momento presente, cuando

5en eturo, B1
9% ediit, Perris, Méuco, 2009, 5. 176,

2 Recasens Sices, Luis, Tratado General de Sociologa, 322 edicidn, Pormia, Méaco 2008, 5. 83
 1bid, p.84.



las cosas se hallan tan separadas que una pequeiia indeterminacion en la
posicion no supone una gran diferencia. Pero en el universo muy primitivo lodo
estaba muy proximo, asi que la ion era y el universo

presentaba diversos estados posibles. Estos habrian de evolucionar hasta

construir toda una familia de diferentes historias del universo. En sus
caracteristicas a gran escala, la mayoria de estas historias serian semejantes
y corresponderian a un universo uniforme y terso, que se hallara en expansion.
pero diferirian en detalles con la distribucion de las estrellas y, aun mas, en las
portadas de las revistas (si esas historias contenian revistas). La complejidad
del universo que nos rodea y sus detalles surgieron pues, del principio de
indeterminacion en las etapas primitivas, o que proporciona al universo una
familia de historias posibles.2

Lo anterior es parte el capitulo denominado por Stephen Hawking: ¢ Se halla todo
determinado? En paginas procedentes al texto transcrito, Hawking afirma que la
conducta humana no puede ser predeterminada. Esto, porque existe libre albedrio,
luego que supone que si todo estuviese determinado nadie podria ser castigado por
haber cometido un delito,

La tnica prueba objetiva que un organismo posee libre albedrio s que no se
pueda predecir su conducta. En el caso de los seres humanos, somos del todo
incapaces de utilzar las leyes fundamentales para predecir lo que haran las
personas, por dos razones. Primera: no podemos resolver las ecuaciones
dado el enorme nimero de particulas que intervienen. Segunda’ aunque

“ Hawking, Stephen, Agujeros Negros y otros pequeRos universos, 1 edicién, Editorial Critica, México, 2014,
p.170.
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consiguiéramos resolverlas, el hecho de formular una prediccion perturbaria el

sistema?® y podria conducir a un resultado diferente.2*

La afimacion (estructura del pensamiento) anterior, pareciera ser el origen en el
que se basa el positivismo juridico,? luego que sienta las bases para verificar que
las decisiones juridicas deben sostenerse Gnicamente en fa norma emitida por
autoridad legitima, % sin tomar en cuenta cuestiones diversas, ante el temor histérico
de que los jueces ejerzan su capacidad decisoria o que los ciudadanos obedezcan
Ia ley sustentados en ejercicios morales, naturales o personales,?’ o bien, de forma
simplemente arbitraria, evitando revestir al juez con los atributos de legislador del
caso concreto. ransitando de esta manera en el paso IogicoZevolutivo, en la que el

positivismo es una guia base del funcionamiento de las decisiones jurisdiccionales.

Pero ;o podria ser que ese indeterminismo juridico?® se deba a que la ciencia del
Derecho esté en ese universo primitivo al que Hawking se refiere?

de advertc v
analiza: a

. sino 3 as
exploratianes por tierra, en 125 que Ias huellas de los vehiculos y de los p2sos, y los senderos trazados para
atravesar un bosaue, interiene para modificar el propio paisaje y desde ese mamento forman parte
integrante el &, como variaciones ecoldgicas." En Eco, Umberto, Tratado de ¢ semiolgi generl, adcien
de Carlos Manzano, 12 edicidn, DEBOLSILLO, Méico, reimpresidn 2013, p. .

kg, Stepnen, Agujers Negros e pequehos umarson, p. i p 178

* Al decrr esto,

ez, de. una autoridad legitima.
 Véase Kelsen Hans Teorla pura del Derecho, Traduccidn de Roberto J. Vernengo, 16+ edicion, Porrda,
ho, 632

l2 “positiidad o vigendia® en: Villoro Torano Miguel, Intraduccién
31 Estudio del Derecho, 18 edicién, Purma México, 2008, p. 118-120
Bentham sostiene “en que los fundamentos de un sistema juridico no se deben buscar en ningin tearis

de un habito general de obediencia 3 un legisiador soberano.” €n H.LA. Harl, Law in the Perpective of
Phils>0phy, en: Esseays in Jurisrudence ann Philosaphy. Oford, Clareadon Press, 1993, p. 147: citado por Lo
decision judicial, £l debate H L A Hart - Ronaldo Dwarkin; estudio relmiar de Cesar Rodiguer S de
 8ogots, 1997,
" Viase Récenss, Angeles, Razonamiento jdiciay regio, 15 aseibn routomers. heico, 2000, oo 115-117
= con 3lafalta de.

asualto mively
calidad de abstracto,



Hawking, en su libro “Brevisima historia del tiempo” para responder a la interrogante
de que una teoria unificadora tampoco significaria la existencia de un determinismo

nos dice que:

La Gnica respuesta que puedo dar a este problema esta basada en el principio

de Darwin de la seleccion natural. La idea es que. en cada poblacién de

que se habra en el material genético
y en la educacion de los diferentes individuos. Esas diferencias haran que
algunos de estos individuos sean mas capaces que otros de oblener
conclusiones correctas sobre el mundo que nos rodea y de actuar en

consecuencia

Esta conclusién definitivamente encuadra en la teoria evolucionista que aqui se

describe, no obstante que el mismo Hawking niegue en parte el determinismo,

Villoro Toranzo en un breve parrafo, aunque no se advierte algin proceso de

demostracién alguna, nos habla de la existencia de

Un nuevo concepto del ser, el concepto cuantitativo-mecanicista —o, si se
quiere dindmico-causal- reemplaza el tradicional concepto cualitativo-eidético
Importara mas conocer el quantum -la cantidad- que el quale —la calidad
esencial- de los seres, las fuerzas y medidas aplicables a todos los seres
independientemente de su esencia que las propiedades distinlivas resultantes

- de la misma. Se ordenaran consiguieniemente los seres en virtud de su
dinamismo causal, y ya no en razén de ser la calidad de sus esencias. EI
mundo sensible es considerado como un acontecer regulado por fuerzas
cuanticas (tales como la energia, la gravedad, la atraccion de los cuerpos) que
discurren por causes rigorosamente necesarios, La Fisica absorbe a la
Metafisica; y absorbe también a la teclogia y a la ética, puesto que la gran
maguina del mundo marcha pos si sola ahora 3!

* Hawking, Stephen, y Miodinow, Leonard, Brevisima Historia del tlempo, Editerlal Planeta, versian booke,
México, 2015, p. 23.
* villoro Toranzo, Miguel, Lecciones de Filosofla del Derecho, 6 edlcion, Porrua, México, 2006, p. 131
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Villoro Toranzo concluye que

Todo pensador parte de una cosmovision propia y la mayor parte de los
elementos de esa cosmovision los recibe de Ia cultura de su tiempo, de su
nacién, de su clase social, de sus experiencias personales. Culura, nacion,
clase social, experiencias personales, son formas diferentes por las que la
historia moldea a los hombres y a su pensamiento. Pero la relacién entre la
historia y el hombre no sélo va en un solo sentido; es mas bien interrelacion
correlativa: los hombres también influyen en la historia. Elinflujo humano es la
historia ciertamente es omnipotente; se dé dentro de un abanico, mas 0 menos
abietto pero siempre limitado, de posibilidades. Hay, por lo tanto, un
movimiento que da desde la inmanencia légica del pensamiento y desde la
libertad de seleccién de posibilidades, hacia los pensamientos de los otros
individuos, hacia la cultura, hacia la transformacion de la vida y de las
estructuras sociales. Ni racionalismo absolutizador de la mente y libertad
humana, ni determinismo materialista que degrada la razén y a la libertad
como meros epifenomenos de las realidades materiales de la historia, sino
realismo humanista, que reconoce al hombre por lo que es, un ser inmerso y
formado en el mundo, que trata de entender ese mundo y que, en forma
limitada, influye en & con sus decisiones racionales y liores

Roger Bartra deduce una serie de proposiciones que alientan la postura
indeterminista-deliberacional, que consiste principalmente en las siguientes
proposiciones: a) que el espacio social no puede reducirse a una serie de
emociones y razones, porque dentro de la sociedad se mesclan e interrelacionan
un numero indeterminado de elementos cuya naturaleza no puede reducirse a lo
emacional o racional: b) que la sociedad se integra por conciencias individuales con
poderes causales, que se apoyan en la emociones, que a su vez impulsan a
decisiones reflexivas y deliberativas, esto tltimo puede ser racional o irracional, ya

que sus ias pueden ser sociat e indi daiinas, por fo que: ¢)
denota la existencia de actos voluntarios que no estan completamente

" iblg. pp. 460461



determinados por causas anteriores suficientes. aunque si se encuentran influidos
por ellas; d) la conciencia es la causa originaria de la decisién, es indeteminismo y
deliberacion, pero no es azar, €) a conciencia es una articulacion es el resultado
del binomio cerebro-sociedad; f) este binomio produce actos no determinados pero
tampoco azarosos: si bien no son determinados, tampoco se pude identificar una

determinacion causal.**

De lo sostenido por Bartra se puede advertir la existencia de una negacion del
determinismo de la accion. aunque cabe cierto grado de duda. de si se pudiera
calificar de determinismo estructural: en la que la decision se adopta al recorrer
varios estadios o estructuras, sin que necesariamente exista una refacion lineal
entre el efecto y la causa. Ello lleva a concluir que una persona o un grupo de
personas podrian tener decisiones iguales ante circunstancias y tiempos diversos,
o bien distintas ante circunstancias iguales,* lo que nos llevaria a inferir una
inexistencia del determinismo por el efecto, aunque no necesariamente la negacion
de un determinismo estructural. Lo anterior equivale a que una persona tenga al
menos tres asesores: racional, empirico, intuitivo. Cuando se presente un problema
acude a cada uno de ello, pero no en una sola ocasion. sino que su acceso es
contante: cada vez que se presenta un problema, recorre o acude a esos asesores,
y va tomando de ellos ciertos elementos hasta formar su decision. Cabe la
interrogante de cual de esos asesores tiene mas influencia o puede suministrar mas

dalos, o incluso producir un mayor grado de satisfaccion.

La decision en un inicio es un espacio vacio, que se va llenando con los.datos que
le suministran los asesores (estadios o esferas) existentes. Locke sostiene que las
ideas provienen de dos origines, la sensacion y la reflexion: la sensacion provoca
una serie de percepciones como los colores, lo dulce o lo amargo; mientras que la

“ Bartra, Roger, Antrapologla del cerebro, conciencla, caltura y libre albedslo, 22 edicidn, FCE, México, 2014,
Pp. 208-210.

* Richard Pasner nos dice que: “Nada es mas comun que el hecho de que,  partir de [a misma Informacién,
diferentes persanas con campetencia semejante 31a hora de razonar lleguen a tener, sin embargo, creencias
diferentes.” Para visualizar lo anterlor, e autor emplea los disturbios organizados por los estudiantes en
protesta contra la guerra de Vietnam como ejemplo. En: Posner, Richard, A, Como deciden los jueces,
traduceidn de Victorla Roca Pérez, Marcial Pons, Madeid, 2011, P, 115.
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.ademas de lo que los

reflexion “provoca ideas de pensar, querer, razonar efc
sentidos envian a la mente, 0 de las ideas de sus propias operaciones sobre
aquellas que hemos recibido de la sensacion, no tenemos ya ninguna idea.’s
Cuando existe indecision, es porque no existe la suficiente suministracion de datos,
y!a conciencia recorre esas esferas o a sus asesores cuantas veces sea necesario
para llenar los vacios. Incluso si se encuentra llena recorre de nuevo las esferas
para buscar un dato distinto. Puede que e vacio se llene, y aun asi, debido a la
influencia de otros factores como el Ego, la esfera que mayormente llena el vacio
no produce la satisfaccion buscada, y la conciencia continia recorriendo y
alimentandose hasta encontrar los datos que satisfagan el sentido de la solucion

que se pretende adoptar.
Bartra nos dice que

Elfilosofo John Searle comprende que la experiencia de la libertad contiene al

mismo tiempo inismo y i6n (o Y cuando busca
en Ia naturaleza alguna forma de indeterminismo, la encuentra —como habia
hecho Tagore mucho antes- en la mecanica cuantica. Su hipstesis es que la

conciencia es una manifestacién del indeterminismo cuantico %

Lo anterior es concurrente con la <<causalidad>> estudiada por los sociélogos.
Abelardo Pithod al exponer las ideas tanto de fisicos como de socislogos deduce
que éstos formulan afimaciones en cuanto a que
la causalidad no es ajena a este nivel de conocimiento: Galtung expresa
que’...muy bien puede ser que el concepto de ‘causalidad” esté en vias de
desaparecer de los analisis de los sociologos y sea reemplazado por
proposiciones que indician relaciones funcionales “cuando X aumenta también
aumente Y'._37

Interesante postura introduce Dworkin en esta discusion:

s Locke domn, Comperndo gl Enayo sobre o entendimienta humand, . i 3sy!7

* Bartra, Roger. Antrapologia del cerebro, conciencia, culturay lire albecrio, op. cit.,

* Pithos, e Cputemeiog de ot Gontns s umanas Portaunaraind Panamericana.
Méico, 2010, p. 5
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Considero que el “determinismo’” sostiene que todas esas decisiones, tanto
reflexivas como irreflexivas, estan integramente determinadas por procesos y
sucesos que las preceden y estan al margen del control del decisor. El
“epifenomelismo” niegas mas: niega que las decisiones aparezcan siquiera en
la cadena causal que termina en movimientos de los nervios y los miisculos

Supone que la sensacion interna de haber decidido hacer algo es solo un

del fisicos y biologicos que realmente produjeron

el decidido. Los estiman, por ejemplo, que

Ia serie de sucesos fisicos que culminaron en mi escritura de la ultima palabra
de esta oracion comenzo antes de que se decidiera en los hechos qué palabra
mecanografiar asiduamente. Dicha serie se inicio mientras yo todavia estaba
-0 eso creia- vacilante en cuanto a qué palabras elegir. Si toda decision
consciente no es mas que un efecto secundario, la parte de mi. sea cual fuere,
que forma esa decision, ya la llamemos “voluntad’ o le demos algin otro
nombre, dificilmente podra hacerse cargo de lo que sucede. Es solo el fraude
de Oz, que tira de palancas y hace surgir penachos de vapor sin eficacia
alguna.

Tanto el i como el puede ser no
Soy competente para juzgar ni uno ni otro como teorias cientificas. Pero no se
ha demostrado la verdad de ninguno de los dos. Todo es posible. ... Lo mejor

sera que nuestros nietos estén listos para cualquier cosa 3

Dworkin  al analizar al determinismo incompatibilista,? insiste en que las premisas

del propio determinismo se destruyen por si solas:

Algunos abogados y crimindlogos insisten en que debemos dejar de lado el
derecho penal tradicional, con su aparato de culpabilidad y castigo, y sustituirlo
por un tratamiento terapéutico, porque las personas nunca son responsables

* Oworkin, Ronald, Justicia para erlz0s, traduccién de Horaclo Pons, FCE, 18 edlcién, México, 2014, p. 272y
273

Pibld., p. 276¢ analiza las posturas filoséficas respecto del libre albedrio divididas en dos campos: “Los
compatibiistas creen que la plena responsabllidad de Juicio es compatible con el determinismo, y los
Incompatibilistas creen que no 1o es.”
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de lo que hacen. Se contradicen. Si nadie fiene nunca responsabiidad de
juicio. los funcionarios que tratan a los delincuentes acusados como
fesponsables de sus acciones no son responsables de las suyas propias y.

por consiguiente, es incorrecto acusarlos de actuar injustamente.**

Hay todavia una dificultad mas. Si el determinismo hace desaparecer nuestra
responsabilidad de juicio, también hace desaparecer nuestra responsabilidad
intelectual *'

Dworkin continga diciendo que las persanas para ser responsables, primero, deben
comprender la concepcion real del mundo y las consecuencias de sus actos; y
sequndo, tener fa posibilidad de tomar decisiones con base en la personalidad
normativa, como lo son sus deseos, preferencias, convicciones etc.* Respecto a
esto, me parece que la reflexion del autor realmente no es contraria al determinismo,
pese a que él lo considere asi. Esto, porque analiza la responsabilidad desde una
etapa tardia del condicionamiento de la persona, es decir, cuando la afluencia de
estucturas se ha construido, como & mismo lo dice, la personalidad nomativa,
luego que el condicionamiento al que se refiere el determinismo se desarrolla en
etapas previas a la creacion de la personalidad normativa, como se vera en los
apartado de estrucluras subyacentes, en la de alibucion de funciones o la
concepcin de orden y funcion de las cosas, y en la concepcion de las cosas.

Para desviuar el determinismo y la causalidad Dworkin formula la siguiente
interrogante a manera de contra-argumento

Parece exlrafio suponer que somos responsables de aigunas de nuestras
decisiones pero no de otras. aunque nadie puede decir cuales. Si aceptamos,

no obstante, el principio causal, ;cémo se supone que nos autocritiquemos,

1o, p. 275.

“ i, p. 275

“loid. p 280-286

** Me refiero a a concepcion de los hechos en el mundo, y a los hechos cam casss 0 &l mundo de las cosas
omo hechos, en el sentido que se refiere en: Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Lagicos-Philasophicus: Kegan
Paul, Trench, Trubner & Co..LTd., London, 1922, Proposciones: 1., 111, 113, 12: £l mundo es la totalidad
e los hechos, no de las casas; El mundo esta determinado por los hechos, y por ser todos los hechas: los
h 8 hechos.
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incluso después de haber actuado? No podemos siquiera pensar que somos
probablemente responsables del dafio que hemos causado. O que
probablemente no lo somos

Como se dijo antes, Dworkin no distingue entre las etapas en la que se forman el
condicionamiento y la responsabilidad. sino que o ve como un todo, luego que el
determinismo no significa que la persona no sea responsable de sus actos, en tanto
que la persona los conoce y los realiza de manera consciente, incluso los puede
controlar, por supuesto que, incluso, el grado de posibilidad de control esta en cierto
grado determinado, asi como la posibilidad de cambiar el curso de un proceso, tal y
como lo sostenia David Hume

Hume reconocié que la fibertad de actuar puede cambiar el curso de un
proceso, pero no debido a que ella se encuentra fuera del encadenamiento de
causas y efectos, por el contrario, si se entiende a la libertad como una muestra
de las “determinaciones de la voluntad’, ella es precisamente la base por la
que es posible definir la responsabilidad de los actos punibles o premiables del
hombre 45

Para explicar lo anterior, imaginemos a una persona que violenta por primera vez a
su pareja: pide perdén, se arrepiente, se siente avergonzado. Tiempo después
realiza la misma conducta, incluso con mayor grado de violencia. Cualquiera podria
decir que el sujeto no estaba reaimente arrepentido efc., etc. ¢De qué es

esta persona? Es de la de sus actos, pero
no lo es, de los impulsos que lo llevan a reaccionar de esa manera. En este caso,
Ia conducta violenta s Ia forma de manifestar un impulso o una estructura de una
etapa previa, ya sea porque la persona no tiene olras alternativas de salida; su
forma de solucion fue determinada como patron violento en su infancia, o en muchas
ocasiones no tiene mecanismos de control sobre su impulsividad. y el entorno
tampoco ejerce presion o control sobre él. Es decir, para que una persona manifieste

conductas violentas se tienen que reunir ciertos hechos. No existe determinacion a

 Dworkin, Ronald, Justicia para erizos, op cit., p. 289,
€ Bartra, Roger, Antropalogla del cerebro, conclencla, cultura y llre albedrio, 0p. Gt p. 206

15



a violencia, pero si a la impulsividad ¢° Por tanto, cuando existe el detonante y se
dan las circunstancias (segundo elemento de las condiciones iniciales), una de las

formas en las que se manifiesta ese impulso, es fa violencia

Para entender mejor lo anterior, es preciso citar las proposiciones de Kohlberg

respecto de la formacién de la moral

Nuestra teoria moral se deriva en gran medida de Piaget, quien sostiene que
tanto la logica como la moral se desarrollan gradualmente y que cada etapa
es una estructura que, considerada en su dimension formal, se encuentra en
un equilibrio mas conseguido que la estructura de la etapa anterior. Esta teoria
presupane, por lo fanto, que toda etapa nueva (sea Iégica o moral) es una
estructura nueva que contiene elementos de la etapa anterior, pero que se
transforma de tal manera que consigue un equilibrio mas estable y mas

amplio 47

La responsabllidad es consecuencia Iggica en una sociedad para una conducta
iibgica o lesiva, pero necesariamente en un ambiente ordenado,*® y es esto de o
que somos responsables, aunque estuviera determinado. La responsabilidad no
importa ni es il es un ambiente natural, si lo concebimos como caotico o sin un
orden racional. En ofras paiabras, no se reprime a la vibora, al lagarto o al animal
peligroso por el grado de maldad consciente, sino porque estan predeterminados a
producir lesiones al manifestar sus impulsos. De lo contrario, el lagarto que acecha
yen calma realiza su atague deberia también ser responsable de esos hechos; pero
no es asi, luego que el elemento que se toma en cuenta para sostener la
responsabilidad es el pleno raciocinio.® y a falta de éste, como lo es en los

animales, en los nifios y enfermos mentales, se considera que no existe conciencia

“ A manera de ejemplo, véase Gay, Peter, Schnitzler’s Century, Tha making of middle-class culture, 1815
1914, Norton, United, States of America, 2002, pp. 97-101. (Alibis for Aggression

7L ot he Gl o morl Adegacy of ighetSage of Moral udgement. ournlos hlsoghy 70
(1973}, pp. 632 633; citado por H: v . Traduccién de
Ramén Cotarrelo Gareia, Trotta, z;pw. mos

e vtase o sl del crdan n: Garcia Maynes eseacd, ot
2011, pp. 23

Vo coma eniia ol tnconamenta cesponsabilidades en los sistemas actules: Dworkin, Ronald,
Justicia para erizas, op. cit., p. 282,

o1 Derecho, 17+ edicion, Parria, México,
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y voluntads® para producir a lesion, incluso después de producida, porque su
decision no consiste en lesionar, sino en simplemente realizar el impulso
Tomando las explicaciones de Habermas sobre las teorias de Piaget y de Kohlberg,
podriamos decir que algo previamente establecido, asi como se explica en el goteo
del grifo mas adelante, produce o guia la accion consecuente
Ambos autores®! elaboran suposiciones sobre la Iogica interna de un proceso
de sobre los de (estos es,

sobre la interiorizacion de esquemas de la accion instrumental, social o
discursiva), sobre los desarrollos endogenos del organismo (suposiciones.
fuertes o debiles sobre la madurez de las teorias), sobre los elementos que
impulsan cada etapa y los fendmenos paralelos de derivacion, aptazamiento,
aceleracion etc.%?

Cuando Habermas explica la identidad entre la teoria de Piaget y Kohiberg, porque
ambas se sostienen sobre la base de la evolucion de un nifio de una etapa a otra
superior, concluye con una proposicion que resalta cierta importancia para este
trabajo: “Esta afinidad®? descansa sobre el hecho de que tanto las personas que
estudia el psicologo como el filssofo moral tienen Ia misma actitud performativa de
un participante en el discurso practico."s*

Si en efecto estas teorias son concluyentes con cierto grado de certeza, se
sostendria que tanto la forma en la que se construye el pensamiento logico de un
niio 0 una persona, como en el proceso de argumentacion en el discurso practico,
como lo puede ser un jurista, si tomamos al discurso juridico como discurso practico
del discurso practico general ¥ se construyen estructuras del pensamiento que

s Hume, Davi,Tratado d s Naturalecs Humana, St ecicion Prra, Milco, 2005, p. 3.
5 Se Refierea | et e s iogs el t burs, Sglo X,
Madrid, 1977; y , The Claim to moral Moral Judgement
Lournal s Phiosephy 701973
“ Habermas, Jurguen, Conciencia vralysccian comunlcatv,Taduci defaman Caarelo Gard,Trott,
adrid, 2008, p
Sige 1del
mnrales B
Il Conciencia moral y. ., p. 48.
Vs o ecrias de ereiman, Toumin y RobertAleny,Infa, 5. 213256
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desarrollan y guian, a su vez, la forma en que se constiuye el argumento y fa
argumentacion, lo que nos llevaria a inferir que cada etapa viene determinada por
una etapa previa, hasta llegar al punto final, lo que aparentaria que primero se forma
una cierta idea de solucion, y luego comienza el proceso de justificacion, donde se
realiza una suerle de regresion de todas las etapas para encontrar los elementos
que de analisis que sustenten la solucion pretendida. Si estos elementos de andlisis
no se encuentran no se encuentran en la busqueda intera, se puede adoptar una
solucién o pretension de otro discursante; también formular una propia con base en
premisas de un tercero; o bien, en el peor e los casos, sostener Ia propia aunque

carezca de proposiciones de correccion, de verdad o de validez bien formuladas.

El control causal pues, explica por qué no se responsabiliza a os nifios, enfermos
mentales, o a los que realizan unz conducta por una fuerza externa superior a
ellos. ya que considera a priori que no existe el control de causa, ni e término. En
otras palabras, y contrario a lo que piensa®® y describe Dworkin al explicar el control
causal ¥/ en esta descripcion del sistema de responsabilidades el sujeto no es
responsable de su origen (primer elemento de la condicion inicial), pero si de su
control (segundo elemento de la condicion iniciak;. Imaginemos que alguien roba a

una persona, y usted esta en posibilidad de detener al ladron. En usted esta la

decision de hacer o no hacer algo, aunque para ello tome en consideracion a la otra
persona % Su comportamiento se determinara por el grado de valentia, de valores,
de convicciones etc.. asi como por el grado de impulsividad, que no sélo puede
manifestarse en una estadio violento sino en un estadio heroico. La experiencia nos
ha mostrado que muchas de las personas que presenciamos una conducta violenta,
porlo regular tratamos de ignorarlo cuando sentimos que nuestra integridad pudiera
estar en riesgo, lo que muestra una conducta egoista. Para el primer caso, usted no
es responsable del robo, pero si de detener al ladrén si existia la posibilidad real de

hacerlo_ Para el do caso, usted no es alladrén porque

contradiccién entre ¥ 1a postura de Ronalé Dworkin, 3 pesar de.

10 que finalmente constituye el conteol final de 1a causa.
*7 Dworkin, Ronald, Justicia para erizos, 0p. Git., pp. 286-29
** Recasens Siches, Luis, Tratado General de Sociologia, op. ct..p. 57y S8

18



su personalidad no tiene capacidad para realizar ningiin acto que implique riesgo
alguno, y nadie podria obligarlo a realizar una acto heroico. Pero sila conducta era
simplemente presionar un botn para cerrar una puerta o accionar algiin mecanismo

de seguridad, si seria al menos ética y En este ditimo
punto, la cobardia, la ineplitud o la idiotez o el grado de egoismo no pueden ser
al menos no pues para ello que indagar si su

actuar también tenia como objetivo la lesion, aunque esto dltimo podria estar a
discusion porque en una sociedad se privilegia a la colectividad sobre la

individualidad, y uno de los objetivos de la sociedad, es el bien comin.©

En ese orden, el libre albedrio establece un sistema de castigos, y el determinismo
un sistema de reinsercion, que consiste o debe consistir en hacer capaz a una
persona de controlar la mayor cantidad de conductas que son lesivas a la sociedad,

¥ una vez apto, regresarlo a ella

Lucien Sfez, una vez analizado el concepto de paradigma, concluye que: *Resulta
falso oponer del determinismo de la naturaleza a la libertad del hombre y, por
deslizamiento, el determinismo de la sociedad a la libertad del individuos mediador
Todo es bloque, naturaleza/hombre, sociedad/individuo compete a las mismas

leyes."s"

Entender el libre albedrio, es entender que existe un mundo, un objeto u objeto
contenidos en éI, independientemente de la impresion de las ideas. Las cosas son

y estan ahi, por siy en si. Ellen Duthie, al estudiar a Thomas Reid, nos que:

Pensar, entonces, que no hay nada en la naturaleza salv impresiones e ideas

sin mentes, tal y como lo concebimos generalmente, que fas contenga, va en

* Garcta Maynez Eduardo, Filosafia de! Derecha, 174 edicién, Porria, México, 2011, p 57y 58: Kant por «u
parte asevers, en cambio, e 1 significacién moral de un acto 1o réside en 0s resultados exteras Ge i,
5n0 en s ureea de 13 voluntad y f recttur de o3 rapéias. Para usgar sobre el valor de un proceder €5
preciso penetrar en ef fuero interno de la persona, en ver de atender Solamente 3 s exteririoad de s
sctvacidn

¥ véase |a determinacion de 1a funcién social del Estado en: Parriia Pérez, Francisco, Teorla del Estado, 39%
edicén, Portia: Meéxico, 2005, pp. 2628

4 Sfes, Luclen, Citca de 1a declsién, raduccidn de Oscar Barshona y Usoa Dayhamboure, 14 edicion, FCE,
Mésico, 1984, 331
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contra de ciertos principios que, segun Reid, la propia constitucion de nuestra
naturaleza nos lleva a creer. Va en contra de nuestra conviccion de que el
mundo externo existe, de que tenemos acceso a &l por medio de nuestros

sentidos, y de que nosotros existimos, y como también otras personas con

pi . siente y son d las unas a las otras

conceptos y pensamientos acerca de ese mundo externo que conocemos.®

3. Determinismo.

Por determinismo entendemos a la “teoria que supone que la evolucion de los

fenomenos naturales esta por las

iniciales; -0 bien- al sistema que admite la influencia irresistible de los motivos &%
“La tesis del determinismo sostiene que toda accién va precedida de unas
condiciones causales suficientes que la determinan.”*

Searle rechaza el determinismo psicologico®® poraue advierte una division entre la
percepcion y la accion, por lo que se deberd tener cuidado con el término que se
utilice; sin embargo, el propone un tipo de libre albedrio que contiene una variedad
de concepciones utilizadas por los deterministas.

Hay una proposicion que nos muestra Guiraud que debe ser analizada de manera
detenida, por ejemplo, en Searle la percepcion puede ser consecuencia de una
condicion inicial, pero en a accion, o sea, en la ejecucion de algo, puede no exi

la causacion efectiva, lo que nos llevaria a aceptar dos momentos. En el primero,
que es la percepcion, esta influida por una cosa: algo que representa eso que
percibimos; pero en la accion lo que influye es el signo de las cosas: “El perro de

“ Duthie Ellen, en: Reid Th I |
Traduccion de Ellen Duthie, Trotta, Madrid, 2004, p. 16y 17.

¥ dicin, Tomo 1 Espafi, 2001, p. 805
#Searle, John, Livertad y neurabiologie,op. it p. 40y 41

€14, Razones para actuar, Una teoria del e albedrio, Traduccidn de Lus, M, Valdés Vi
Nobel, Espaia, 2000, p. 102

nueva, Ediciones
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Paviov no reacciona ante las cosas sino ante los signos de las cosas, y el
behaviourismo muestra como nuestras conductas son reacciones condicionadas

por signos."®
Sostienen los deterministas —nos dice Recasens Siches-

queel es el efecto del racimo de factores que

actiian e intervienen en cada momento en el sujeto humano. Consideran que
ese enjambre de factores, miltiples y heterogéneos, produce un especial tipo
de causalidad psiquica, constituida por el juego de las motivaciones. Y
subrayan que su tesis no es solamente una construccion cienlifica, sino que
es a la vez el supuesto de gran nimero de relaciones sociales. las cuales se
basan precisamente en esa idea de la regular determinacion de la conducta.
Asi, por ejemplo, a nadie se le ocurriria nombrar para ef cargo de bajero de un
banco a un sujeto que anteriormente hubiese cometido varios defitos contra la
propiedad y, en cambio, pareciera discreto admitir en tal puesto a quien

presentase excelentes testimonios de honradez.®”

Cabe hacer hincapié, en que al menos en este trabajo, no se sostiene la idea de un
determinismo innato, o cualquier cosa que se le puede parecer, aunque si se
sostiene que exista una esfera innata que posee ciertas caracterislicas para el
funcionamiento de la razon, como esquemas, que asimilan los datos del exterior.5

Las posturas actuales de psicologia sostienen que no hay ideas innatas %

En economia, biologia y sociologia se han estudiado las teorias conductuales, y
especial énfasis requieren los modelos evolucionarios, porgue guardan relativa

similitud, o bien elementos que en su momento podrian aplicarse al Derecho.

“ Guiraud, e, s semiologla, traduccién de Marfa Teresa Poyrazlan, 14 edicidn, Siglo XK1 ediares,
Meéxico, 1972, 7. 128

© necesans s, Lt Traado General de Sociologla, 0p. clt
# Piaget. Jean, La equillbracién de las estructuras cognltivas, Yvadumﬂn de Eduardo Bustos, Editorial Siglo
XX, México, 2040, p. 90103
@ Paralraseo tomado de Gutérrez Saez, Ratl, ntraduccidn 3 la légica, 91 ediclan, Editaral Esfinge, Méico,
2006, p. 84. Aludiendo a Regls Jolivet, Psicologla pp. 414 y 424
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Douglas North utiiza algunas investigaciones socio-biolégicas para sustentar las
conductas econémicas en la creacion de las instituciones:
una on de constancia

Los modelos
(herencia) y variacién. Debe haber un elemento no cambiante y también un
elemento cambiante, e inclusive este Gltimo debe ser heredable en un sistema
en el cual se dice que evoluciona. En la evolucion biologica, en acento recae

enla diferencial y en la de tipos de ismos o
caracteres de una generacién a la siguiente. Aqui, Ia constancia se debe a la
herencia de pautas de genéticas

cifradas (genes). La variacién proviene de varias fuerzas, incluyendo en ellas
mutaciones internas de estas instrucciones (errores del copiado genético), de
recombinacion de genes en la raproduccion sexual, y de la presién externa de
Ia seleccion natural. La evolucién socioecondmica principalmente se centra en
el crecimiento diferencial y en las pautas de sobrevivencia e la organizacion
social. | principal elemento hereditario es el peso muerto de la inercia socal,
sostenido por la tradicion ensefiada intencionalmente. Por lo que hace a las
variaciones, algunas de ellas tienen analogia con las mutaciones (errores de
copiado, segin aprendemos tradiciones). Asimismo, la seleccion natural sigue
siendo eficaz; finalmente la imitacion y el pensamiento racional constituyen

fuentes adicionales no genéticas de variacion.™

Varias interrogantes se pueden extraer de las proposiciones de Hirsleifer. las cuales
podrian ser una respuesta para las objeciones del determinismo. asi como
establecer una postura determinista ecléctica o estructural, en la que se observan

dos elementos principales: una estructura determinista y una cambiante o variable,
Jas imit i

enla que influyen todos los aspect [
la seleccion natural y el racionalismo para configurar la estructura finai del

pensamiento.

il ack, Esonomic Sehavor n Adverst,Crcag, Unersit of Chicago Pres, 1987, 221 rodo
por North, Douglass C., Instituciones,
Barcena, FCE, México, 1993, p. 35 y 36.




Siestoes correcto, el Derecho p quir | patrones.
evolucionistas; consecuentemente su disefio no tiene una estructura terminada,
sino infinita. Luego, el derecho seria como lo sostiene Heidegger el ser ahi*; o
como lo sostiene Ortega y Gasset: "yo y mi circunstancia.” Lo que nos llevaria a
aceptar que el Derecho se determina y se modifica, incluso, cuando se analiza

asimismo.

Carl Schmitt se pregunta y formula varias interrogantes para determinar lo correcto
de una sentencia judicial, cuando analiza la determinacion del Derecho, en la que
da cuenta que realmente no existe un derecho creado, sino una forma de proyeccion
de un hecho, determinado por otras cosas, y no necesariamente por la construccion

voiitiva de una norma

Si el contenido de la ley esta definido por las percepciones valorativas del
pueblo o por las consideraciones del trafico juridico, entonces forman parte de
la voluntad de la ley que simplemente les presta legalidad. Se genera asi la
presuncion de que, en la duda, siempre quiere lo que es conforme al trafico
juridico, es decir, o justo entendido en el sentido de los juicios de valor

dominantes.”

Sostiene que estas afirmaciones s6lo son validas para una parte, e incluso, a una
parte dentro de esa parte.”? Para sostener lo anterior, emplea el ejemplo de la
prescripcion, en la que parece ser un elemento netamente producto del
indeterminismo. No obstante, surge la duda de si la prescripcion no es un elemento
que también se origina dentro de la sociedad, (como un estado psicolégico) como
plazo suficiente en el que la sociedad aprueba que algo no debe ser castigado o
que debe ser olvidado, o bien que es irracional aplicar la norma después de cierto

tiempo porque ya no tendria eficacia, porque el objetivo de la reinsercion se cumplio

por si s6lo, y ya no tiene razén de ser respecto del castigo

En otras palabras, la figura de la prescripcion denota que la proyeccion del
pensamiento se inclina por entender, desde nuestra postura, que la prescripcion

7 Schmitt, Carl, Posiciones ante el Derecho, Traduccién de Monserrat Herrero, Tecnos, Espaia, 2012, 9. 71
1l
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mas que configurar un derecho, proyecta un olvido y una ineficacia de castigo
después de cierlo liempo, Es decir, tampoco es una creacion artificial, sino una

proyeccion del pensamiento.

3.1. Estructura del pensamiento de John R. Seare.

En su texto, Una tearia del libre albedrio, el autor expone una serie de propasiciones
que resultan de suma relevancia. Esta teoria es el sustento, junto con la filosofia
analitica, de todas las proposiciones abstraidas,” deducidas o inferidas contenidas

en todas lineas de este trabajo.

Del texto de Searle advierlo tres estructuras del pensamiento principales, tres
fundamentos accesorios a esas estructuras, y una justificacién subyacente. Aligual
que el Tractatus de Witigenstein, esta redactado “como up conjunto de
proposiciones numeradas.”* Este mismo método utilizé Robert Alexy, por lo que

resulta acioso dedicarme a transcribir las proposiciones del texto aqui analizado,

cuando precisamente el objetivo de un estudio analitico es abstraer dichas

proposiciones, como se intents hacer respecto del texto de Viehweg

Por eflo, Gnicamente se intentara proyectar aquellas proposiciones que tengan a
bien esclarecer ciertas posturas e ideas que sirven a los objetivos del presente
trabajo.

3..1. Direcciones de ajuste. A este trabajo le interesan esas tres estructuras del
pensamiento. La primera de ellas es el aserto que sostiene que la accion y el
significado son la estructura basica de la intencionalidad; pero antes de esto
conviene destacar un punio de gran relevancia que pone a debate el autor,
consistente en un error gue se ha cometido en todas Izs discusiones sobre fa
racionalidad: en el hecho de hablar de elio sin conocer cémo funciona la mente.”™

7 En el curso de este wrabajo se utliza recurrentemente la patabra “absuaccién” para ejemplificar el
mecanismo e inferencia en unas siwuaciones v de deduceién en airas, aunque Su L3O pUKR <€ INCOTTECTS
Véase Arellano Hobelsberguer, Watter, Metodologia uridica, L1 edicion, Porriia, Mésico, 2007, pp. 31-34.

* Searle, John R, Razones para actuar, op. L., p. 52

*ibid.p.51



Seria “algo parecido ~dice el autor- a intentar escribir sobre medios de transporte

sin saber nada sobre coches, autobuses, trenes y aeroplanos.”’

Dentro de la intencionalidad hay una figura que cobra relevancia, la cual puede ser
uilizada por los indeterministas para restarle valor al determinismo. Uno o varios
hechos pueden detonar la supuesta existencia del indeterminismo, y consiste en
que un juez decida casos similares de manera distinta, o bien, que su primera
postura sea distinta a la definitiva. Cuando sucede esto el valor que adquiere el
racionalismo parece incrementarse; sin embargo, considero que esto es explicado
de manera contundente por las figuras llamadas por Searle como <<direcciones de

ajuste>>.77

El autor nos dice que "los estados intencionales con un contenido proposicional
pueden encajar o no con la realidad, y el modo en el que se supone que encajan

con la realidad esta determinado por el modo psicolégico."™

Para explicar esto del modo en la que lo entiendo, me permitiré utilizar la novela "La

Apelacion”, de John Grisham.”®

No me enfocaré en la trama como tal, sino en dos situaciones que dentro de la trama
parecen dirigir el suspenso, y que al final resultan sorpresivas., lo que les da el toque
¥ los ingredientes de toda obra de suspenso: lo inesperado,

La primera situacion consiste en elegir a una persona para que asuma el puesto
vacante de uno de los nueve puestos del Tribunal Supremo; por supuesto que la
idea no es comprar a un juez, sino escoger a una persona con las caracteristicas
que les garantice el voto a su favor: en este caso que no sea proclive a las
indemnizaciones  Partiendo de analisis que realiza la empresa contratada para

llevar a una persona a la magistratura, se advierte que la trama para seleccionar al

" 1bid.

77 Ibid. pp. 55-58 y 269-271

" Ibid. p. 55.

 Grisham, John, La apelacién, traduccidn de Laura Martin de Dios, Random House Inc., México,

* E3tas formas de analsis las encontramos en: Posner, Richard A., Cémo deciden los Jueces, lriﬂumon de
Victoria Roca Pérez, Marcial Pons, Madrid, 2011,
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magistrado que sea Glil a sus intereses estd basada en una especie de
determinismo.

Toda trama de suspenso debe inducir a predecir el final, de eso se trata, y para que
se produzca el elemento psicolégico necesario se debe introducir el elemento que
produzca un cambio aparentemente opuesto a la direccién inicial. Si se logra esto,
la logica no nos provee de la certidumbre necesaria para predecir el resultado,
porque entonces, sujelamos o inducimos a que el resultado puede inclinarse por
una cuestion emocional, y entonces, entre disyuntiva del “ser”"y del “deber ser” se
interpone un nuevo elemento, un enunciado empirico: un suceso tragico de la vida

real experimentado en primera persona

Como Posner, Advertimos que un juez que tenga experiencia en determinada drea
sera proclive a resolver con enunciados empiricos. El sentida de sus decisiones
sera un tanto conservador o un tanto liveral porque un elemento configura la imagen
que se tiene de la realidad, o en otras palabras, la imagen que él considera que es
s apegada a Ia realidad, porque la ha vivido, lo que significa que los enunciados
empiricos para &l cobran cierta relevancia. El visualiza la realidad proyectada en

experiencias previas.

Veamos un pasaje de la novela y la descripcion que se hace de un juez ante un
caso en el que se otorgo una indemnizacién a fa familia de una persona fallecida en
una residencia de ancianos por supuestas faltas de cuidado

£l juez Fisk no vacilé. El también consideraba que las pruebas médicas eran
insuficientes y aseguraba esta escandalizado por la indemnizacién por dafios

¥ periuicios. Gomo abogado de aseguradoras, habia pasado catorce anos

las por dafio punitivos que

con tanta despreocupacion presentaban los abogados de los demandantes.

Se habia topado con una reclamacion falsa por una suma exorbitante de

dinero en al menos la mitas de los casos que habia defendido por la
e del 81

* Grisharn, John, La apelacion, op. ci. p. 407.



La segunda situacion, y aqui se actualiza el segundo de los elementos del trabajo
de Searle, es el accidente sufrido por su hijo, al ser golpeado por una pelota de Beis
o golpeado

Bol en plena sien. Durante un juego de Beis Bol el hijo del juez hal
por una pelota conectado por un bate prohibido por la regulacion respectiva
Después de unos momitos de estancia en el hospital lo dieron de alta con una serie
de cuidados menores, pues en opinion del doctor solo fue una contusion leve.%
Horas después el menor voiveria al area de urgencias con un fuerte dolor de
cabeza; el diagnostico ahora era diferente: fractura craneal. Ef doctor que atendio al
nifio horas antes leyo un escaner de otro paciente, lo cual obviamente dio como
resultado un diagnéstico errneo, y por la falta de atencion de una debida atencion
médica la vida del menor se encontraba en riesgo.

En ese momento por el juez cruzaban dos ideas de reproche: el error del médico al
ver el escaner equivocado. y el bate de aluminio prohibido por defectuoso y
peligroso.

Cabe recalcar que hasta antes del accidente, el sentido de su voto se habia
inclinado por revocar los veredictos de los jurados que concedia pagos

demnizatorio y punitivos en casos de negligencias y otros similares

El nifio fue operado y sobrevivio, sin embargo los doctores les hicieron saber que
pudiera haber dafios cerebrales irreversibles. En esos momentos se describe que

el nombre de <<Aaron>>,

&l chico que habia recibido el impacto en la cabeza de una pieza de metal
que haba sido despedida de un desbrozadora. Lesion cerebral, discapacidad
permanente y la ruina economica para la familia. El jurado habia considerado
responsable el fabricante y el juicio habia tenido una sentencia clara. En este
momento, el juez Fisk no recordaba por qué habia votado con la mayoria con
tanta tranquilidad para revocar fa sentencia

* lbld. pp. 426- 436,



Entonces, habia apenas dos meses, jamés habia sentido el dolor de un padre
por un hijo que padecia una lesion grave. O el miedo de perderlo.
Ahora en medio de esta pesadilla, Aarn se le apareci bajo ofra iuz. Al leer
Jos informes meédicos del caso, lo habia hecho desde la comodidad de su
despacho, muy alejado de Ia realidad.**
El resultado, al menos para este trabajo, es intrascendente. Lo que se advierte 0 se
puede advertir aqui, es la direccion de ajuste que puede observarse, cuando la
realidad es vista desde un sujeto distinto, o bien, desde un ajuste de Ia direccion
mundo-mente, lo que lleva a introducir otras variables en la decision.
Lo mismo sucede. por ejemplo. con los homicidios imprudenciales. La realidad

respecto de la justicia se plantea desde una direccion de sjuste mente-mundo

dependiendo de la posicion desde donde se an:

£l sujeto que la analiza, por ejemplo, desde el punto de vista del sujeto activo,
justificard la libertad atendiendo a que asi lo establecen las normas, con un discurso
positivista. Y los familiares de la victima desde un punto de vista distinto, atendiendo

al dafo y al suffimiento causado.

Asi pues, advertimos que la intencionalidad o Ia condicion inicial existe, pero el
cambio de decision no necesariamente esta vinculado con la capacidad para
desprenderse de esa condicion inicial, sino que las direcciones de ajuste justifican
la percepcion de la realidad que se tiene del mundo.

Dentro de este trabajo se considera a Perelman como determinista por varias
proposiciones que sostiene. Una de ellas es que cuando s formula una proposicisn,
también se formula una pretension. Otra es que dentro de la argumentacion
necesariamente se requiere de un contacto intelectual dentro de un contexto
picologico y social.#

10, pp 439 y 440
#Vease *La demastracion y argumentacion’, infca, Perelman
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Perelman analiza las oposiciones oObjetivas y subjetivas basadas en el
conocimiento, luego que sostiene que la argumentacion no es un ejercicio
enteramente intelectual ajeno a la preocupacion practica.®s En todo debate se
escuchan posturas opuestas y se acude a un tercero para que resuelva con
objetividad, supuestamente porque esta ajeno a los intereses de las partes.

Perelman utiliza a Pascal para ejemplificar la determinacion. “todos los hombres.
o

estan casi siempre inclinados a creer, no por la demostracion, sino por el agrado
¥ dice Perelman: y pretende explicar este fenomeno insistiendo en el hecho de que:

(1] fas cosas son verdaderas o falsas segun el fado que se las mira. La
voluntad que se complace mas en uno que en otro, induce a fa mente a que
0 tome en consideracion las cualidades del lado que no le gusta ver. Y asi, la
mente, al ir unida a la voluntad, se detiene a mirar el lado que le gusta. Y asi.
juzga conforme a lo que ve en &)

Si esto sucede asi, me atreveria a decir que no hay dos Witigenstein, por ejemplo.
sino de ajuste que intervi enla 6n que tenia el filosofo

sobre como se representa o proyecta el mundo, lo que lo llevo a justificar o intentar
demostrar su condicion inicial de manera aparentemente distinta.

Esto significa que existe una condicion inicial y lo que se altera son las formas en
las que se percibe la realidad. En ese sentido, respecto de Witigenstein por
ejemplo, podriamos sostener que su postura inicial y final es que Ia realidad es una
representacion o proyeccion de la estructura del pensamiento, que en un

momento intento con un sistema linguistico nico, y que

posteriormente adecus la justificacion al mundo como <<juegos del lenguaje>>

= Pascal, Pensée <eBibll 5.293; L CH,
Traduceién d i . Espania

L
1989,p. 111,
# perelman, CH., y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de a argumentacion, 0p. cit, 9. 114
¥ pascal, Pensées, 472 (141), <<Bibl, de Ia Pléiadae>>, pag. 962 (N.999, ed Brunschvieg); en: 1bic.
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Lo que cambié en Witigenstein es la justificacion de su condicién inicial, no fa
, ante la imposibilidad de demostrarla, o bien, la ausencia de

condicion i
aceptacion de manera contundente del auditorio universal

Para que esto suceda es necesario que el mundo cambie y asi encaje en el

contenido de lo que se pretende justificar. Searle sostiene en este sentido que: "Las.
y tienen una direccion de

ajuste que exige que el mundo cambie para encajar con la necesidad, requisito,
compromiso y obligacion con el objeto de que esas entidades se satisfagan.’®

De Ia novela “La apelacion” definitivamente advertimos como el mundo, para el
sujeto (el juez), tuvo una direccion de ajuste (una adaptacion), es decir, el mundo
cambi desde la postura en la que el procesaba la realidad. En los ejemplos de los
homicidios iales extraidos de las del litigio y respecto de
Witigenstein, son simples conjeturas, con el objeto de atribuirle Ia correccion de los
enunciados y la verdad a as proposiciones, tanto en el primer, como en el segundo
Witigenstein, considerando que la biisqueda de la verdad es infinita y evolutiva.

Estas conjeturas son una especie de instinto: necesidad y seguridad interna de que
asi son las cosas, pero que al momento no se pueden demostrar de una manera
convincente para el auditorio universal; consecuentemente, el sujeto adapta o
intenta adaptar su justificacion y razén a la proyeccién de la realidad que mas se
ajuste al contenido de sus pensamientos.

Aeste respecto, Piaget nos dice que

Igualmente puede decirse que el pensamiento est adaptado a una realidad
particular cuando ha conseguido asimilar a sus propios esta realidad

a las nuevas por ella: la
adaptacion intelectual es. por tanto, una posicion de equilibrio entre la

lacion de la al ivas y la
estas estructuras a los datos de la experiencia.®®

# Searle, John R., Razones para actuar, 09. cit, p. 5
* Piaget. Jean, Psicologia y Pedagogla, Traduccidn de Francisco J. Fernindez Buey, SARPE, Espaia, 1983, p.
195,
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312, La causacion eficiente® La causa eficiente' ‘en la doctrina
aristotélica,...es el principio del cambio, aquello en vitud de lo cual éste se
produce.”? La causacion eficiente, “son los casos en lo que algo causa un estado
mental, o en los que un estado mental causa algo distinto,"”

Entonces, la causacion eficiente es el vinculo directo que existe en un la causa y el
efecto. Ahora, no es simplemente una conexion entre los dos hechos, sino que el
primero debe ser suficiente para causar el efecto.

Por ejemplo, si decimos que si llueve nos mojaremos, es el resultado de dos
enunciados: (1) Est lloviendo; (2) Nos mojaremos. Como podemos ver, parece que
a segundo proposicion es efecto de la primera; sin embargo esta no es una causa
suficiente para demostrar que nos mojamos por la lluvia o que necesariamente nos
mojaremos. La razén es simple: supongamos que llueve; también supongamos que
nos encontramos dentro de una casa. Ese simple hecho nos dice que a pesar de
que llueva no nos mojaremos,

Luego pues, la causacién eficiente es aquella que necesariamente determina el
resultado, y no que simplemente establezca una probabilidad.

3.1.3. El fenémeno de la brecha. Resulta indispensable transcribir de Searle de
este fenémeno para poder comprenderlo,

La brecha es aquel raso de la intencionalidad consciente por el que los.
contenidos intencionales de los estados mentales no se experimentan por el
agente como algo que establece condiciones causalmente suficientes para
decisiones y acciones, incluso en los casos en los que la accion es parte de
as condiciones de satisfaccion del estado intencional. Asi, por lo que respecta
a nuestras experiencias conscientes, las creencias, deseos y otras razones no
establecen condiciones causalmente suficientes para una decision para una

* Se introduce esto, luego que mas adelante se emnlea 1a causacién para describic la relacién entre el
libre albedrio, o bien ccion

* pristenelas, Metafsica, 10 esieién Pocket, Eitorla Sunamulcnr\a,ispih, 1978, pp. 103118

" Searle, John R, Razones para actuar, 0p. cit, p. 264,

7 1bld. p. 59.




decision respecto de qué hacer (la formacién de una intencion previa); el
fenomeno de la brecha ocurre también cuando la intencion previa no establece
n causalmente suficiente para una accion intencional. y la

una con
iniciacion de un proceso intencional extendido en el tiempo no establece

condiciones suficientes para su conlinuacion o finalizacion.*

Elautor sostiene que existen tres clases de brechas en las tomas de decisiones, en

el actuar racional y libre:

en primer lugar, cuando alguien estd tomando decisiones racionales, existe
una brecha entre el proceso deliberativo y la propia decision, donde la decision
constituye la formacion de una intencion previa. En segundo lugar, una vez
que uno se ha hecho a la idea de hacer algo, esto es: se ha formado una
intencién previa, hay una brecha entre la intencién previa y la iniciacion
efectiva de la accion en el comienzo de una intencién-en-la-accion. Y, en
tercer lugar, siempre que uno esta llevando a cabo algin modelo de actividad
que se extiende a los largo del tiempo, como por ejemplo ahora que estoy
escribiendo este libro, existe brecha entre, por un lado, las causas en la forma
de Ia intencién previa para la accion y la intencion-en-la-accion, y el llevar a
cabo de forma efectiva la actividad compleja has su término, por otro. [...]
Podemos ver las tres brechas como diferentes aspectos del mismo rasgo de
la conciencia, aquel rasgo en virtud del cual la experiencia de actuar (el
ejercicio de la voluntad, el esfuerzo sentido de modo consciente —todo esto
son nombres para la misma cosa-) no s experimentan como algo que tiene
condiciones causales suficientes que hacen que suceda.®

Lo que existe pues, segin Searle es una seleccion efectiva de alguna de las causas
que estdn operando sobre la persona, y sostiene que "uno puede actuar sélo de
acuerdo con una de ellas”.

*ioid

1bid. p. 84y 85.
= 1bid. p.87.



Cuando las personas perciben o advierten de manera consciente una serie de
alternativas o posibilidades a la accion realizada, nos formamos una ilusion de que
somos libres 7 porque podemos decidir entre hacer una cosa o la otra, o bien. dejar
a que estamos haciendo y hacer una distinta. o bien, hacer nada

Hay un liza el autor en el q entre la decision

y la capacidad de iniciar una accion: “Si tuviésemos la vida de arboles o piedras
conscientes, capaces de percibir nuestro entormo pero incapaces de iniciar accion
alguna por nuestra cuenta, no tendriamos la experiencias que nos da la conviccion
de nuestro libre albedrio %

El autor claramente distingue entre la libertad como accion y el determinismo como
percepcion:® “Las letras que estoy haciendo ahora aparecer en la pantalla del
ordenador dependen de mi libre albedrio para su produccion aqui y ahora y podria
producir otras; pero las letras que veo en el teclado estan fijiadas por fa fisica del
mecanismo."'%0

En efecto pues, podemos considerar que el hecho de que yo decida levantar una
botella de agua a una aitura determinada es una accion. y en efecto se puede
calificar como libre albedrio. Por otra parte, el hecho de percibir la idea de levantar
algo a lo que llamo botella de agua, asi como la imagen levantandola a cierta altura,
es lo determinado.

Precisamente esto es lo que no logra distinguir Dworkin, luego que toma al proceso
de percepcion con el de accién como un acto constitulivo, y no como una relacion
causal.'®" O bien, lo toma como un todo y no logra distinguir la division que existe
entre uno y otro, como si lo hace Searle

En ese supuesto, la accion es lo que construye la ilusion de libertad. Como lo dice
el autor, suponiendo que una persona se haya convencido de la forma que sea, que

* Ibid. p. 89.
* lbid.

1bid, p. 6971,



votar por el partido democrata es lo mejor, aun falta un paso, que es ir y

efectivamente votar por el partido demécrata, es decir, la accion.

En este sentido, Io que hace que algo sea libre es que las causas no sean suficientes
para provocar la accién, es decir, para causar el efecto de votar por el partido

demécrata

Sitomamos las proposiciones de Searle al menos en materia constitucional, lo que
importa es la proyeccién del pensamiento, porque ahi reside principaimente su
quehacer. en pensar y no en hacer. Si los jueces, por ejemplo, tuvieran que realizar

dos cosas: decidir y accionar; probablemente las soluciones fueran distintas.

Para explicar lo anterior me permito citar el siguiente ejemplo: un juez de primera
instancia rara vez dictaré en auto de libertad por falta de elementos para procesar
respecto de una acusacion de violacion o secuestro, 0 bien absolverlo en sentencia
Sin embargo, entre més se va alejando la causa de un conocimiento directo de los

involucrados, la percepcion real y directa del caso se va diluyendo. 1%

Los jueces superiores, por ejemplo, no ven lo mismo que vio el juez de primera
instancia. tampoco reciben la misma presién e la familia de la victima o del
probable victimario. Como el caso arriba planteado, la mayoria de los magistrados
resuelven las indemnizaciones y la libertad de alguien, desde la comodidad de su
escritorio. Pero ¢qué pasaria si los que resuelven en definitiva tuviera que ejecutar
el conjunto de acciones que son consecuencia de su actuar previo? como dirigir la
libertad de alguien acusado de violacion y secuestro, o incluso, abrir la propia celda
¥ verlo abandonar la carcel ;tomarian la misma decision? En estos casos, puede
que las causas psicolégicas no sean suficientes para la realizacion efectiva de la
accion, porque la direccion de ajuste mente-mundo es aistinta, cuando simplemente
se tienen que emilir razones, a cuando se tienen que ejecutar las consecuencias de
esas razones

1 Véasa Hauser y la mente moral, infra, pp. 65 y Sigs. ;|2 prosimidad como elemento de. objetividad I
imgarcalidad o como mera Husion
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En los jueces inferiores la percepcion y la accion parecen estar un poco mas ligada
que con los jueces superiores, y maxime en los jueces finales, que en la mayoria de
los casos son ajenos a los hechos acontecidos, muchos de eflos. ni siquiera
visualizan algunos estados de cosas como la pobreza. la explotacion laboral, la
arbitrariedad del gobierno etc.

Esto es, lo que precisamente influye para que puedan decidir un caso con el mayor
grado de imparcialidad, ' luego que la justicia ciega se actualiza en realidad por la
lejania respecto de la percepcion real que tienen los jueces de un determinado caso,

en el que solo les importan los datos objetivos que obran de un expediente.

Hauser, al explicar el experimento de la conexion con los simios, da cuenta de que
existe un mayor grado de objetividad o de utilidad entre menos sea la conexion con
el objeto: “cuanto mas débil es nuestras conexion con el animal de que se trate, mas
fuerte es nuestra conviccion de que podemos utilizar una vida para salvar
muchas."!® Esto podria explicar cierta percepcion de lejania o desconsideracion de
los tribunales de alzada, sea en favor o en contra de alguna de las partes, porque

en su analisis no ven personas o hechos, sino expedientes.

Asi, si en efecto cada estado consciente puede ser consecuencia de algiin estado
inconsciente previo,"®® la experiencia real y directa de cada persona configura en
cierto sentido la decision que parece ser, ahora, consciente y razonada, como se
vera en ejemplos mas adelante respecto de ciertos patrones desarrollados en la

infancia,

Para eslo es necesario analizar el siguiente ejemplo: un hombre, hace tres mil afios
sostenia que a tierra era plana. Otro por el contrario, sostenia que era esférica
Atendiendo a los conocimientos de esa época, la razon la tenia el primer hombre
porque las inferencias o deducciones del segundo no tenian sustento alguno, era

una simple conjetura. Si lo vemos ahora, la razén cambia, también, por

ol ) CH., . L. Tratado d op. it pp. 111-116.

1 Hauser, Mo, La mente mar, Com a haturlera na desannllndu nuestro sennﬂn del bien y del mal
traduceion de Miguel Candel, Paidds, Espafa, 2008, p. 361.

1 Searle, John R., Razones para actuar, op. cit., p. 99y 100.
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consecuencia del conocimiento y de Ia percepcion que se tiene de éste. Pero
incluso, podriamos sostener que ambas posturas se sostenian por percepciones y
nociones tomadas de la vida real, en el que se intuia algo, pero no se podria inferir
de algin enunciado valido o de algin suceso empirico.'% Pero la estructura de
pensamiento en cada uno de los hombres estaba previamente configurada, sin
embargo la accion puede no ser causalidad de esa estructura. El cerebro, como
concluye Searle, al revisar la vision humeana del yo, causa y sustenta estados
conscientes, incluidos experiencias y recuerdos, “y si he de tener experiencias del
mundo, entonces mi cerebro tiene que estar en alguna suerte de interaccion causal

con el mundo."'?"

Asi pues, vemos que Searle propone una idea del libre albedrio, que en palabras.

del que esto escribe, también incluye al determinismo, un determinismo estructural
como causa de cosas, aunque no necesariamente de acciones, pero para el trabajo
que aqui se realiza, cobra relevancia esta perspectiva porque lo que se intenta
analizar es la percepcion de los jueces constitucionales a través de enunciados

en la dialéctica enlas o sesiones publicas de

la Suprema Corte de Justicia.

3.2. El principio de causalidad.

Karl Popper establece dos elementos necesarios para que pueda sostenerse el
principio de causalidad: una ley universal y una condicion original. Analiticamente
se requiere de la existencia de les hipotéticos y de

singulares que describan un acontecimiento concreto.'% En otras palabras, se
requiere de un enunciado universal (aceptado) que nos diga la consecuencia, y otro
que nos diga la causa. Si se actualizan estos dos enunciados podriamos hablar de

1% Véase la explicacion del concepto de tierra plana y esférica para explicar & desarrollo de la geometrls de.
Eucides, en: Aczel, Amir 0., God's Equation, Einstein Relativity, and the expanding universo, Delts, United
States of America, 2000, p. $1y 52.

9 Searle, John R, Razones para actvar, op. cit, p. 100.

" Popper, Karl ., . 23 edicion, traduccién

Teanas, Esparia, 2011, p.72.
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causalidad. No existe duda de esto en las ciencias naturales, el problema es si esto

es posible en el mundo de las ideas y de las razones juridicas.

Karl Popper utiliza el ejemplo de la rotura de un hilo para identificar la cond:
origen (la causa). Nos dice que la rotura del hilo se dio porque se le aplicé un peso
de 2 libras cuando su resistencia era de1 libra: a esto se le identifica como la causa
De la causa podemos advertir que existen dos elementos: uno que puede ser
constante o dinamico, y otro posible o contingente. La existencia del hilo con una
resistencia de 1 libra es constante o dinamico; aplicar el peso de 2 libras es lo

contingente o posible.

A este trabajo le interese el primer elemento como fuente del determinismo, el
segundo, es el elemento circunstancial (contingente) en el que se ha basado el
iuspositivismo para producir el elemento de la prediccion, que en derecho es la

certidumbre y seguridad juridica.

3.3. El determinismo como su propio obstaculo.

La mayoria de los estudiosos del Derecho, al menos hasta ahora, han dejado a un
lado las leyes del universo para explicar las teorias, las decisiones judiciales y el
sistema juridico, como si quien creara o describiera el Derecho no fuera una
creacion del universo o una figura creada dentro del &1, y en consecuencia siga las
reglas de su misma logica."®® Hablamos de la razon del derecho y no hemos
estudiado las teorias de la mente."*® Richard Posner nos dice, por citar un ejemplo
que: “Es mas, es posible prever con mayor exactitud el resultado final de los casos
planteado ante el Tribunal Supremo recurriendo a un pufiado de variables, ninguna
de las cuales involucra la doctrina juridica, que hacerlo recurriendo a un equipo de

expertos en derecho constitucional."! !

2 Vease Ias proposiciones 2.012, 20121 en g, i, s Loges issopnics Kegon
Paul, Trench, Trubner & Co., LTd,, London, 1922, p. 2
19 Searle, John R, Razones para actuar, 0p. ci, p. 51

1 P, Rchar, A, CAmo decden osuecs Ustucotn d Victans Roca Peres, Marcl Pors, Madr,
2011
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Los juristas se han dedicado a convencer y convencerse de la idea preconcebida
que tienen del Derecho. No se han dedicado a buscar o descubrir ué es el Derecho
por su origen y su fin, "2 sino a explicar la concepcion de lo que debe ser &l Derecho;
a persuadir de que sus ideas son las mejores y por ello deben aceptarse, triunfar e
imponerse. El Derecho, ha sido hasta aqui, un técnica para convencer y persuadic

de que lo establecido es fo mas conveniente.

Augusto Comte al hablarnos de los hombres de leyes advierte una serie de errores
en los que aparentemente han incurrido estos hombres, y por hombres de leyes en
este trabajo se entiende al universo de juristas, cualquier que sea su ambito de

actuacion.

El Derecho no puede ser una simple diversidad de opiniones, como si tratara

siempre de discusiones vulgares:

No es ya la elocuencia, es decir, Ia facultad de persuasion, la que debe estar
especialmente en actividad; es el razonamiento, es decir, la facultad de
examen y de coordinacién. Por lo mismo que los hombres de leyes son en
general lo mas capaces en la primera, son los menos capacitados para la
segunda. Al hacer profesion de buscar los medios para convencer de una
opinion cualquiera, mientras la habilidad adquiere con el ejercicio de este
género de trabajo, més inadecuados llegas a ser para coordinar una teoria de
acuerdo con sus principios de verdad.™"?

En las decisiones de los jueces consitucionales de la Corte Suprema de Estados
Unidos influye de manera determinante, nos dice Posner, los valores morales y
religiosos, donde crecimos, la educacion, nuestras experiencias, las caracteristicas
personaies. que incluyen la raza, et sexo, la etnia y demés elementos innalos de

cada persona, asi como su temperamento y ciertas predisposiciones como la

1 Esta idea precede del espiritu Fositivo, pues como o sostiene Comite, 2qui se renuncia a descubrir el
primero arigen y el desting final de Ia investigacion. €n Comte, Augusto, La flosofia pasitiva, 109 edicién,
Parria, México, 2011, p. 80.

42 Comte, Augusto, La lasofia positiva, op. ciL.,p. 18,
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timidez y la audacia, “que influyen en el modo en que una persona responde anle

Ias circunstancias."!'*

Umberto Eco lanza una afimacion diracta contra aquellos que se limitan a sostener,
desde mi punto de vista, un paralelismo entre el estudic de las ciencias humanas y
la ideologia del sujeto que las estudia: “En lzs ciencias humanas se incurre con
frecuencia en una falacia ideologica que consiste en considerar la propia exposicion
como inmune a la ideologia y. al contrario, objetiva y neutral. Desgraciadamente.
todas las investigaciones estan motivadas de algin modo.”'s
Eco, en una obra diversa, pero en el mismo sentido, sostiene que:
La refacion transaccional en la que se resuelve el proceso de formacion de la
percepcion y de la comprension intelectual excluye que se puede caplar una
configuracion de elementos dotada de una organizacion objetiva propia, y

gracias a un (pero ¢fundado en que?

Entre la estructura del objeto y las estructuras psico-fisiologicas del sujeto. La
experiencia se actia en un proceso.'®

Existe pues, un binomio sujeto-objeto"” inseparable en cualquier bisqueda, sea

practica o cientifica, lo cual aplica necesariamente a las decisiones constitucionales,

porque Ia ion de las 10 se produce por elementos
objetivos, sino subjetivos

Para reforzar lo anterior, Eco uiliza una serie de proposiciones de Kilpatrick en el

que existe una interrelacion de la percepcion y los estimulos que existen de

4 Pasner, ichard, A, Com deciden es jusces, op. it p. 11

* Eco, Umberto, Tratao de semiologia general, easucibn 42 Gros Maniano, 18 i, DEBOLSLD,

Mo, rempresén 201 5. 54
estroctara ausente, traduccién de Franciscs Serra Cantarell, 1t edicién, DEBOLSILLO, México,
rmmpugbn 2011, 5. 399,

Ormbradane, A., Perception e informatio, La perception (Paris: P.U.F.. 1955 pp. 85-100; citado por Ibid. b
400: Una caracteristica fundamental de Ia percepcl6n es que esta surge de un proceso fluctuante, que enfe
intercambios constantes entre 13 dlspasicion del suleto y 1a posible configuracion del objeto, y que estas
configuracianes del objeta sean més o menos estables o inestables, sistema espaclal mds @ menos
aislado. La percepclon se puede expresar en térmings de probaoiidad, sliguiendo el modelo de I
tesmoalramica o de Ia tearia de la Informacién
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experiencias pasadas, y que las operaciones que resultan de éstas no son la
consecuencia de o que esta afuera, sino de lo que ésta dentro.’™®

La postura de Kilpatiick es reforzada por las diversas afirmaciones de Piaget,
“cuando considera fa estructuracién del dato sensorial como el producto de un
equilibrio, que depende a la vez de factores intemos y de factores externos, que se
van interfiriendo sin cesar.”!"® Si en efecto es una interferencia incesante tendriamos
que aceptar que no puede ser una relacion paralela ni lineal, sino en forma de
espiral. Las estructuras mentales funcionarian o estarian formadas igual o en un
sentido parecido alas obras de M. C. Escher, ™ en el que Ia realidad y la percepcion
figuran imagenes tan diversas y distintas, pero al mismo tiempo posibles.

A este respecto Perelman afima que "en efecto, aun cuando a nadie se le haya
ocurrido negar que la facultad de deliberar y de argumentar sea un signo distinto del
ser racional, los logicos y los tedricos del conocimiento has descuidado por
completo, desde hace tres siglos, el estudio de los medios de prueba utilizados para
cbtener la adhesion.” 2!

Si aceptaramos la existencia de un determinismo con las variables existentes en el
razonamiento, en la intuicion y en la experiencia, como lo son la nacién de justicia,
correccién, validez, conveniencia y necesidad, tendriamos que aceptar la
posibilidad de que una maquina binaria, 0 mas avanzada, pudiera tomar decisiones
de Derecho con menor grado de error respecto de las pretensiones planteadas.

Pauwells y Bergier, en un trabajo que refleja la complejidad de abrir pasos en la
clencia, redactan un parrafo que contiene, desde mi punto de vista, la sintesis de
todo el proceso paradigmalico y los obstaculos con lo que se topa el ser humano,
para evitar verse superado por el mismo, o por aquelto que el mismo haya creado,

19 Eco, Umberto, La estructura ausente, op. cit., p. 399
b,

, el Aczel, AmuD . Sod's Evation s
Relativity, . 2000, o
e, Chey Oloeenis e op it p. 30,
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y no es la manifestacion de la humildad, como lo dicen los autores, sina la arragancia

y la resistencia de verse en un grado inferior en la cadena jerarquica

Si nosotros tenemos libre albedrio somos la imagen y semejanza de Dios, somos
Dios! Por el contrario, si eslamos predeterminados somos ajenos de nosotros
mismos. no nos pertenecemos, somos la consecuencia de otra cosa. Si, en efecto,
somos la creacion de nosotros mismos, pero una creacion previamente

determinada, la cual no controlamos, como Dios si lo hace con lodas las cosas.

Los técnicos de la cibernética han perfeccionado maguinas eleclronicas gue

funcionan pr

o i y después Estes

maquinas son particularmente tiles para descifrar mensajes en clave. Pero lo
sabios son asi: se niegan a imaginar que el hombre pueda ser lo mismo que

ha creado. |Extrana humildad!'2

3.4. Determinismo psiquico.

Aeste trabajo no le interesan todas las corrientes del determinismo, sino solo aquel
que explique como el argumento se construye por razonamientos que a su vez se

originan en del i 1210 que produce una idea

simple o compleja que buscara, en el caso del Derecho, su justificacion, es decir,

del determinismo psiquico que en un primera acepcion,

afima que el curso del pensamiento y la decision voluntaria estan
condicionadas por ciertos principios generales; -en una segunda acepcion-
que declara que los procesos psiquicos no son nunca fenémenos aislados o
independientes (como en la teoria asociacionista), sino que se hallan
precisamente relacionados con procesos anteriores y sucesivos, o bien son

motivados por factores que se en el I

deseos). [Por ej. (2), una idea que supone fortuita del nimero 34, 718 no surge

2 Pauwels, Louis y Bergier, lacques, €1 etorno de los brujos, Traduccién de . Ferrer Ateu, Editorial Plaza &
Janes, Espalie, 1972, p. 512
g me

acaibnal e , sino
3 un determinismo de 12 percepcion



accidentalmente, sino que se halla plenamente determinada por motivos

latentes que obran dindmicamente ">

Si bien todo lo que esté determinado es susceplible de prediccion y de una
proyeccion de posibilidad, esto no es el objetivo del determinismo, sino de o que
influye para que se construya una solucion juridica.'? Se dice esto, porque puede
suceder que varias personas estén de acuerdo en que algo sea justo, injusto,
debido. indebido o o bien, que algo sea algo. pero no

necesariamente por los mismos razonamientos o motivos; cuestion de la que se

advierte que el proceso intelectivo (cognitivo) y de razonamiento es distinto, o
contiene variables diversas entre el universo de personas. Podria afimarse que lo
anterior se origina por el libre albedrio, y entonces la discusién se extingue; por el
contrario, si se afirma que se origir.a en un determinismo, entonces el universo de
demostracion se nos presenta como requisito sine qua non. Las cuestion pues, es
advertir si a pesar de todo lo anterior, ¢la regla de inferencia es la misma? La
respuesta necesariamente es negativa, pero no hablamos de un libre albedrio, sino
simplemente de un albedrio. EI hombre es el “ser ahi’, como lo sostiene Heidegger.

no el “ser en éI". £I hombre es albedrio, consciénte o inconsciente. Es una camara

de procesos o de procesamiento de datos, intuitivo y empiricos, que se
interrelacionan creando una formula digestiva, consistente en interpretar, razonar
etc., con el mayor grado posible de verosimilitud, la concepcion de la realidad que
existe en ellos, trasladandola a enunciados empiricos para demostrar en la mente
de los demas, que mi realidad y Ia forma en la que la proyecto es coincidente con ef
auditorio, aunque en determinado momento, el auditorio no lo haya considerado asi
Entonces podemos decir, no que la persona estaba mal o incorrecta, sino que el
procesamiento de los datos era inadecuado, y la forma de proyectarlos no daba

Diccionario de psicologia, editor Howard C. Warren, traduccidn de £, Imaz A Alatorres y L. Alaminas, 14
edicion Fondo de Cultura Ecandmica, Mésico, 1987, p. 89y

* (s teoria cubnics ha rebasado la concepei cisica del decerminimo, para hablar ahors de una

ibiidad, Brian C
predicabiidas s o de s caracteritcn andamentals e s teora cudnics e ugar de conets, ta

dela

etraiss s en con iariosapects et e En Co. B Foranom et 1 universo Cudatico, y por qué
todo lo que puede suceder, sucede, traduccion de Marcos Pérez Sinchez, editorial Pinguin Ramdon House,
Mésico, 2015, p. 19,
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cuenfa de la totalidad de datos existentes, unos visibles y otros escondido o
subyacentes en entidades apartadas o no atendibles. Si el hombre es albedrio.
entonces es convencimiento y persuasion en el sentido que lo justifica Perelman
Leibniz nos dice que *.la reflexion no es otra cosa que el examen atento de lo que
en nosotros sucede; y los sentidos no nos dan lo que ya tenemos en nosotros
mismos. 126

En ese sentido, una persona, como lo es un juez constitucional, podria llegar a
cambiar de postura durante el procesamiento de una solucion juridica, y esto no

significa que exista el libre albedrio, lo que en realidad hay, es un ajuste en el objeto,

en lamente y su relacion con el mundo, lo que provoca que un cambio en la decision
se ajuste para satisfacer la relacion que existente con datos que se acoplan o
repelen que percibimos como realidad; '’ por supuesto que tampoco es que se
haya desvirtuado la idea del determinismo. Como lo dice Hegel, “en el devenir, el
ser como uno con la nada y a nada como uno con el ser. se desvanecen: el devenir
coincide, mediante su contradiccion en si, con la unidad; en el cual son suprimidos.
los dos, su resultado es, por consiguiente, el ser determinado.”’2% Continua diciendo
Hegel que: “El ser determinado es el ser con un caracter dado, que es inmediato, 0
sea, simplemente la cualidad. El ser determinado, reflejado en si en este su
caracter, es alguna cosa que esta alli (Daseiendes), lo algo."'?® Asi pues, el cambio
de solucion o de la perspectiva del problema, no se origina por el libre albedrio, sino
por la simple interpretacion del sistema,'® o bien del caso en particular, asi como
de la realidad existente en el sujeto, tal como lo explica Viehweg al describir como

4 Leibnlz, Godofredo G.,
sobre gracia, 5t edlcién, Porria, México,

2014, .74
7 Searle, Jonn R., Razones para actuar, 0p. cit, pp. 5558 y 269-271

1 Hegel, 6. W. ., Enciclopedia de 1 ciencias filos6ficas, 44 ediclen, Porria, Mexico, 1980, o 58.

2 1bid,

gl ser e fectos d como objeto,

explicar la realidad. En; Exquiaga Ganuzas, Francisco Javier, 1a argumentaci6n en Ia Justicia constitucional,
Editorlal GRILEY, Perd, 2013, pp. 121123,
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icos, 3! que a decir de él, distan mucho de

funciona la topica en los sistemas juri
ser un sistema en sentido logico.'*

Lo anterior sucede porque la dialéctica, como la que se practica de manera real en
las sesiones pablicas de la Suprema Corte de Justicia de México, permite introducir
nuevos datos a los discursantes, y el caso particular puede tomar nuevos rumbos
sobre la decision, reforzarla o destruirla, pero siempre sobre la base de un caso

anterior,

Cuando se producen cambios de situaciones y en casos particulares, es
preciso encontrar nuevos datos para intentar resolver los problemas. Los
tépicos. que intervienen con caracter auxiliar, reciben a su vez su sentido
desde el problema. Su ordenacion respecto de éste, es siempre esencial para
ellos. A la vista de cada problema aparecen como adecuados o inadecuados
conforme & un entendimiento que no es nunca absolutamente inmodificable.
Tiene que ser entendido de un modo funcional, como posibiidades de

orientacién y como hitos conductores del pensamiento. 33

La persona no esla deslinada a hacer algo o alguien, como si su fuluro ya estuviera
esarito, lo que sucede es que sus estructuras mentales estan prestablecidas de
determinada forma. por lo que ante un evento cualquiera, eslas estructuras se
accionan y funcionaran de determinada manera. Hay estrucluras por ejernpio, y en

palabras sencillas, que se manifiestan como si siempre funcionaran en relacion a

% No obstante aue a opinidn de Viehueg pudiera considerarse contrario a istema oo qu e s o

este trabajo,

a7alégica,

7 Vienweg, Theodor, Topicy Jurprudenc, Trad s i icso, 24 eion Eioral Thomson Gias
138y 139. Cabe adiarar, que el autor al expicar quels tépica

o uncins o sentio i, o v s evtumm oescon 3 e figuras que o se fundamentan

con enunciados juridicos, Sino con enunciacos del discurso practica racional, cuando la t3pica emerge coma

) I

alsistema 16gico que se anaiiza, y aparentan cierto grado de contradiccidn con Iz funcion del sistem, pero.

aue en realidad na lo sor
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otro elemento, de manera reactiva,'™ en contraposicion de otros, % es decir. que
contradicen siempre, o en la mayoria de los casos, las posturas de otros. Lo que
realmente sucede. s que la estructura mental funciona por consecuencia del ego,
y cualquier influencia que éste reciba del exterior la asimila como una invasion o
una agresion.' Ante ello manifiesta cierta resistencia y se defiende buscando una
posibilidad de imponerse o de destruir la idea, los fundamentos o los conceptos
provenientes del exterior con el objetivo de no verse afectado

Recasens Siches sostiene que el error en el debate entre determinismo e
indeterminismo, y la causa de que no se pude llegar a una conclusion valida o
aceptable por unos y otros, consiste en la incorreccion de la formulacion de la
interrogante: es decir, en sostener si existe libre albedrio. Para él, el libre albedrio
no es una cosa, o un ente dotada de energia biologica o psiquica, es decir, ni tiene
ni no se tiene, ni se posee ni no se posee. El hombre i es libre, ni no es libre, por
el contrario, ef hombre es albedrio: él es albedrio, consecuentemente, el hombre no

tiene, el hombre es. Considera pues que el verbo a utiizar es el “ser’ y no el
“tener’ 19"

El libre albedrio no es una cosa, no es una energia, no es una facultad; antes
bien, es sencillamente la expresion del tipo de insercion del hombre en el
mundo que le rodea. Esta insercion no constituye un encaje estricto, fijo, sin
movimiento, como el de tornillo dentro de la tuerca; sino una insercion con
cierto margen de holgura, con un hueco en derredor. '

1 ts proposién e 1 que incica Geun respecto de 1 refcidn fnclnal: cuando X auments también
aument Y. en Gelun Eudebs, 1968, 111480,
Ciado. sor Fithod, Abelard, Epsemolaga de 1os ciencis o v humanas. Porria-Universidad
Panamericana, México, 2010, p. 98.

% Richard A. Pasner nos muestra cierts tendencia de los jueces constitucionales a separarse relativamente

£n: Como deciden [os jueces, op. cit., pp. 31-70.
1% Véase “The Dependent Relationships of the Ego", en: Freud, Sigmund, The Ego and the I, Tran
Joan Riviere, Editorial W.W. Norton & Company, United States of America, 1989, pp. 49-62.

7 Recasens Siches, Luis, Tratado General de S0clologla, 329 edicidn, Porria, México 2008, p. 85,
1bid., . 85y 86
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La persona tiene —nos dice Recasens- varias posibilidades, no esta determinado a

realizar una
porque no se halla forzosamente predeterminado a seguir una sola de dichas
posibilidades y evilar las demas. Toda la vida consiste en tener que elegir en
cada instante entre varios caminos que la depara la circunstancia. Esos
caminos son concrelos y en nimero limitado, pero siempre son varios, [...]
Nuestra vida esta ciertamente determinada a tener que moverse en cada uno
de esos momentos dentro del contorno que constituye la Circunstancia
concreta, es decir, que constituye ese hueco dentro del cual se abren varias
posibilidades. [.] En esa circunstancia, que determina cuales sean las
posibilidades de la vida de un sujeto, figuran no solamente el marco de fa
naturaleza exterior, la estructura y el medio sociales (sic), sino también Ia
educacién y las capacidades adquiridas, y asimismo el propio cuerpo y el

alma.’?®

Gorsky y Tavants sostiene que “como quiera que constituye una unidad de

pensamiento, el juicio tiene cierta estructura, una determinada composicién.”

En el sentido referido, también se puede acudir a la ley de los reflejos condicionados
descrita por lvan Petrovic Paviov. Esta teoria consiste en que en los animales
superiores la experiencia se vincula con los instintos para originar conductas o bien
asociaciones entre el estimulo original y o experimentado, lo que lleva a construir
una idea o una operacion mental menos simple que Ia instintiva, pero que determina

el proceder consecuente. !

3.4.1. Psicologismo o apriorismo subjetivo u objetivo. Recasens Siches analiza

tanto el apriorismo subjetivo como objetivo;

“1bid, p. 86,
0 Gorski, D. 9.,y Tavants P. V., Logica, 22 edicién, traduccion de Augusto Vidal Roget, Editarial Grijalba,
México, 1968, p. 3

e mo. Horsely Ganr,
M. D. Editado por Martin Lawrence, Limited, Londres; parafraseado por Russell; Bertrand, La perspectiva
cientifca, raduccién de G. Sans Huelin, Ecitorial SARPE, Espafa, 1945, pp. 50-53
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algo seria a priori porque no vendria de la experiencia sensible, sino que
estaria en mi reaimente como una especie de aparalo o de disposicion
psicoligica, como una efectiva configuracion de mi espiritu, que lo forzaria a
de manera; y, entonces, resultaria

que los juicios de valor consistirian en la proyeccion de esa peculiar estructura

de mis alma y en nada mas.'®?

Ei apriorismo objetivo, por el contrario. consiste en “principios ideales que tienen
validez en si mismos, independientemente del hecho fortuito de que yo los piense
0 1o, 0 de que los piense correcta o incorrectamente; y. asi. su verdad, su vaiidez,

no se fundaria en un hecho psicologico, sino que seria puramente ideal.”'**

Recasens Siches analiza la estructura del psicologismo partiendo de John Locke,
‘segin el cual las ideas son unicamente el fruto de la sedimentacion de las
sensaciones; y los sentimientos y los juicios morales son un mero habito de
percepciones intemas de grado o de desagrado, tesis empirista, que da despueés.

lugar al desarrolio de una direccion psicologista.”'*

Del analisis de que realiza el autor, Ias siguientes del
pensamiento psicologista: la ideas proceden de una estructura previa; la estructura
previa se construye por estructuras internas cognitivas (1a percepcion juega un papel
importante); las ideas y los principios se reducen a estructuras mentales: lanto la
togica como los principios, son consecuencia de procesos mentales o mecanismos

del iiento; la ideas son del 5 Mas adelante nos

detendremos en estas idea, a efecto de identificar si este proceso al que se refiere
el psicologismo es coincidente con la formacion de la ideas en la construccion del
objeto y de la idea misma def objeto, utilizando la construccion, uso y funcion de una

silla para proyectar el ejemplo.

4 Recasens Siches, Luis, Flosof(a del Derecho, 19¢ edicidn, Porrta, México, 2008, p. 303
0 i
“41bld. p. 394y 395,

4 1bid.



Recasens coniradice [a postura que sostiene que las apreciaciones se reducen a
hechos psicolégicos, porque no es factible calfficarlos, dice &l, solamente como
fimero: 40 que

fenémenos. Para demostrar esto, el autor emplea cuatro absurdos:
atendiendo a la causalidad un hecho regularia otro hecho, por ser efecto del anterior
y asi, sin que exista ninguna relacién jerdrquica méas que ser causa y efecto
Segundo:¥" que los valores morales y los principios légicos no pueden ser

simplemente una proyeccién del proceso mental porque estos se nos presentan
jati

como universales y absolutos, mientr fo psicolog; presenta

o fluctuante. Tercero:' porque el Derecho solo tuviera sentido para los hombres
justos, pero no para los que tuvieran pasiones contrarias, porque estos no se
sintieran obligados por el Derecho. Cuarto:**? porgue el Derecho no tendria ningiin

senlido pracico, luego que si existiera una disputa entre dos personas cada una

podria fundarse en su propia conciencia subjetiva, es decir, en que ni el otro ni un

tercero tendrian Ja verdad porque la de los tres no pasa de ser una cuestion

subjetiva, que no muestra mas que cada uno tiene y crea su propio mundo.

Alvaro Lopez al estudiar a la estructura trascendental de Kant nos muestra una
configuracion del espacio y tiempo como forma de la subjetividad, en la que se
contiene un apriorismo necesariamente subjetivo, es decir, que precede a cualquier

proposicion de la razon:

Kant sostuvo que la unidad de la conciencia se encuentia sintética pero
originariamente en el tiempo y en el espacio, a los cuales concibe como formas
subjetivas de Ia intuicion de lo empiricamente dado, Sostuvo que la unidad de
la intuicion formal pertenece a priori al espacio y al iempo, y no al concepto
de entendimiento. El espacio y el tiempo contienen un maltiple de la intuicion
apriori, y pertenacen a las condiciones de Ia receptividad de nuestro espiritu,
bajo las cuales es Gnicamente posible recibir representaciones de objetos, %

HEbid, o402
i,

i, p. 402 y 403

ibid, p. 403

5 Lopez Hernandez, Avaro, Conciencia y juicio de Kant, 12 edicion, Universidad de Puerto Rico, Estados
Unidas de América, 1998, p. 45.
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Vemos que el espacio y tiempo, al menos en el pensamiento de Kant, contiene
necesariamente una version de ia realidad empiricamente dada, es decir. dentro de
ese espacio y tiempo se enlazan los elementos que determinan la percepcion de la
realidad. Lo que lleva a concluir que existe, un pensamiento a priori originado como
unidad y enlazada con el sujeto de manera consecuencial, E! sujeto es el espacio y
tiempo, y la realidad se somete a esta relacion causal de manera determinante. lo
que limita la conciencia a una unidad intuitiva y no plural; consecuentemente una

persana no puede intuitivamente establecer dos sensaciones opuestas

3.5. Determinismo estructural.

Uno de los mas importantes deterministas es David Hume. que dedicé gran parte
de su intelecto para demostrar que Ia libertad tiene sus bases fundamentales en los
principios basicos de la causalidad y de necesidad.'s' Una de las frases para
identificar el determinismo tanto de los que se inclinan por esta postura, como por
el mismo Hume, como lo sostiene Roger Bartra, es: “la razon es y sélo debe ser la
esclava de las pasiones y no puede pretender otro oficio mas que servirlas y

obedecerlas."$

Hume llama falacia a aquella filosofia que intenta fundar el sentido de las acciones
por Ia razén, y para probar esto dice, “que la razon por si sola jamas puede ser
motive de una accién de fa voluntad, y segundo, que jamas puede oponerse a la

pasion en la direccién de la voluntad."'s*

En Hume podemos encontrar fa distincion en la que parece confundirse Dworkin,
consistente en disfinguir el proceso volitivo en varias etapas. una de ella, que es la
que nos interesa, versa sobre aquellas <<pasiones>>, como las llama el aulor, que
determinan la voluntad; lo que nos llevarfa al menos a identificar dos etapas: la
primera consiste en procesar todo dato sensible en el mundo perceptible por la

% Bartra, Roger, Antropologla del cerebro, conclencia, cultura y lbre albedrio, 2¢ edicién, FCE, México, 2016,
205

2 Hyme, David, Tratado de la Naturaliza Humana, 54 edicién, Porrua, México, 2005, §. 347,
1#1bid., p. 346,
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persona, y la segunda, en el acto final que se exterioriza con una accién o como la

manifestacién de la voluntad.

Supongamos un hecho: a una persona le secuestran un hijo; le requieren cierta
cantidad de recompensa. Para ello pone a la venta un objeto, pero el comprador
Gnicamente offece la mitad de su valor. En efecto la voluntad esta condiciona por
una pasion, si quisiéramos usar del término de Hume. En este caso es claro el
condicionamiento que relaciona el resultado con la causa; sin embargo, no
podriamos sostener que existe coaccion de la voluntad, sino que respecto del
objeto, Ia voluntad se manifesto totalmente libre, contrario al proceso volitivo que
venia limitado por una condicion inicial. Ahora bien, cabe la posibilidad de que el

ida no vender tidad, lo que tamp pued libre

de condicionamiento, sino que el valor o la prioridad que el sujeto asigna al objeto

supera el valor que le asigna al hijo, lo que claramente evidencia un

condicionamiento inicial, también para manifestar la voluntad.

Hume emplea el ejemplo de un prisionero, que puede facilitar la comprension del
proceso y de la manifestacion de Ia voluntad:

Un prisionero que no posee ni dinero ni influjo descubre fa imposibilidad de su
huida tanto por la obstinacién del carcelero como por los muros y rejas que le
fodean, y en sus intentos de huida escoge mas bien romper la piedra y el
hierro, de aquellos que el torcer la inflexible voluntad de aquél. EI mismo
prisionero. al ser conducido al cadalso prevé su muerte como cierta por la
constancia y fidelidad e sus guardianes y por Ia operacion el hacha o de la
rueda. Su espiritu sigue una cierta serie de ideas: los soldados que rehisan
consentir su huida, la accion del ejecutor, la separacion de la cabeza del
cuerpo, hemorragia, movimientos convulsivos y muerte. Aqui se halla una
cadena de causas naturales y voluntarias; pero el espiritu no halla diferencia
entre ellas al pasar de una esiabon a otro ni esta menos cierto del suceso
futuro que si todo ellos se hallase enlazado con las presentes impresiones de
la memoria y sentidos por una serie de causa enlazadas por lo que
acostumbrados a lamar necesidad fisica. La misma union experimentada tiene
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&l mismo efecto sobre el espirilu, ya sean los objetos, enlazados, motivos.
volitivos y acciones o figuras y movimientos. Podemos cambiar los nombres
de las cosas; pero su naturaleza y su accion sobre el entendimiento jamas

cambia. "

Lo anterior nos lleva a preguntamos ;por qué no todos los prisioneros les pasa por
la mente o intentan escaparse de una prision? ¢ Por qué hay almas pasivas y aimas.
rebeldes, incluso en tiempos de paz? ¢ Por qué consideramos a unos ministros de
a Corte como liberales y a otros como conservadores? Definitivamente la psicologia
podria clasificar, como lo hizo La Bruyere en su libro “Los Caracteres’,'s* las
distintas formas de pensamiento o de las formas de manifestacion de la
personalidad. Lo mismo hace la epistemologia: una persona no elige cual adoptar
aunque podria disimular hacerlo. Una persona no adopta la epistemologia, la
persona actualiza los elementos del conocimiento segin corresponda. Un fiberal,
siempre es iusnaturalista: mientras que el positivista puede adoptar muchas formas,
pero siempre busca una ilusion de orden, de organizacion, de jerarquia,'®® que le
produzcan certidumbre y seguridad, es decir, que pueda lograrse el mayor grado de
previsibilidad, a efecto de alcanzar el progreso.'s” El iusposilivismo pareciera
entonces ser, como lo describe Freud, una suerte de control, prevision o defensa a
los instintos naturales y a la angusta'® o ambivalencia que produce la
incertidumbre, la anarquia, ' o bien, del riesgo que produce el conocimiento de ias
posibilidades futuras: es una proyeccion de las estructuras mentales, tanto

individuales como colectivas.

2 1bid., pp. 340-341,
" La Bruyére, Los Caracteres, 24 ediclon, Porria, Mésico, 2003, pp. 14-36

54 Véase Contte, Augusto, La filasofla positive, 103 edicidn, Porcuia, México, 2011, pp. 79-62, principalmente
p. 8567

% Sobre este tema, Gianmarco Gametz realiza un estudio aue pude servir de base a ‘as cansideraciones
principales de este tahajo. La Introduceidn ilustra de manera relevante sobre 12 necesidad imgeriosa del ser

Tos efectos y as €n: Gometz, Gianmarco, Ly

certeza juridica como previsibilidad, Traduccion de Diego Morena Cruz y Diego Oel Vecehl, Marcial Pons,
Espara, 2

4 Freud, Sigmund, Intraduccion al psicoandlisis, 20 edicien, Pornia, México, 2002, pg. 334-351

% Comte sostiene que el espliritu pasitivo es la “Gnica base posibie de una verdaders soluclén de 1a hands

‘anarqula intelectual y moral que caracteriza as gran crisis moderna®. En; Comte, Augsto, 0. ci. o 85.
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Spinoza propone una serie de axiomas y proposiciones que se deben analizar a la
luz de la causacion como fuente de las decisiones. Si algo tiene un efecto, debemos
suponer que proviene de una causa determinada. Asi establece el autor su axioma
I “De una causa determinada que se supone dada se sigue necesariamente un
efecto y, por el contrario, sino es dada ninguna determinada, es imposible se siga

un efecto "1

Por causa, Spinoza dice: “Entiendo por causa de si, aquello cuya esencia envuelve
la existencia; dicho de otro modo: aquello cuya naturaleza no puede concebirse sino

como existente 15!

De las siguientes proposiciones de Spinoza se puede abstraer el deferminismo
estructural, tanto lo que es necssario, como lo que ha sufrido una modificacion. Esto

‘es” por aquello que le precede, asi como su modificacion:

Proposician XXIlI: Todo modo que existe necesariamente y es infinito, ha
habido seguirse necesariamente, o bien de la naturaleza de un atributo de
Dios, 2 tomado o de un atributo afectado de una

que existe también necesariamente y es infinita. > Proposicion XXV:' Dios

no es solamente causa eficiente de la existencia, sino también Ia esencia de
Ias cosas. Proposicion XXVI: Una cosa deteminada a producir algin efecto
ha sido determinada necesariamente por Dios; y la que no ha sido determinada
por Dios no puede determinarse por si misma a producir un efecto, Proposicion
XXVil: Una cosa determinada por Dios a producir algun efecto, no puede
hacerse ella misma indeterminada 1% Proposicion XXVIIl: Cualquier causa
singular, o dicho de otro modo, toda cosa que es finita y fiene una existencia
determinada, no puede existir y ser determinada a producir algan efecto, sino

esta determinada a existir y a producir este efecto por olra causa que es por

2 Sginos, EueafTratado teleokigico-poltico, 5 ediion, Porria, Mexico, 2015, . 10

" ibid,

% por Dios Spinoza nos dice: Entiendo por Dios un ser absalutamente infinio, es s, una ssoncia
constituida por wna a. i

€ Spinoza, op. <it., p. 28

*1bid, p. 29

bl p. 30,




su parte finita y tiene una existencia determinada; y a su vez, esta causa no
puede tampoco existir y estar determinada a producir algun efecto, si no esta
determinada a existir y a producir este efecto por otra que es también finita y
tiene una existencia determinada, y asi hasta lo infinito.'% Proposicion XXIX
Nada hay denla todo esta, en ella porla

necesidad de la naturaleza divina de existir y producir a'giin efecto de cierta
manera.'®’ Proposicién XXXII: La voluntad no puede Ilamarse causa libre, sino
solamente causa necesaria.'®® Lema Ill: Un cuerpo en movimiento o reposo
ha de ser determinado al movimiento o reposo por otro cuerpo que ha sido
determinado al movimiento o al reposo por otro; este otro a su vez lo fue por
otro, y asi hasta el infinito.'s? Proposicion XLVIII: No hay en el alma voluntad
alguna absoluta o libre, sino que el alma es determinada a querer esto o
aquello por una causa que es determinada también por otra, y ésta a su vez
por otra, y asi hasta lo infinito." 70

Martin Heidegger en su estudio del “ser y el tiempo”, nos dice que

€1 "ser ahi es un ser factico, en cada caso, como ya era y o que’ ya era
Expresamente 0 no, es su pasado. Y esto no sélo porque su pasado le quede
“a las espaldas’, por decirlo asi, y posea un pasado como una peculiaridad

aiin “ante los ojos” que a veces obra todavia en él. El ‘ser ahi" “es” su pasado
en el modo de su ser que, dicho toscamente, “se gesta” en todo caso desde
su "advenir’. El "ser ahi’, en su modo de ser en todo caso, y segin esto
también con la comprension del ser que le es inherente, esta envuelto es una
interpretacion tradicional de €1, y se desenvuelve dentro de ella. Partiendo de
ella se comprende inmediatamente y dentro de cierto circulo constantemente.
Esta comprension abre las posibilidades de su ser y las regula. Su peculiar

g,

1bid., p. 31
1., p. 33,
1 1bid,, p. 56
161g., p. 82



pasada -y esto quiere decir siempre el de su “generacidn’- no sigue al “ser

ahi®, sino que en cada caso ya le precede. ™

De Heidegger podemos extraer que "Yo aqui y en este lugar, soy el resultado de
mi pasado, no soy el resultado azaroso o espontaneo de una voluntad. Mi voluntad
na nace en este momento, viene precedida y es origen de algo anterior. Tengo una
idea de lo que soy a partir de lo que he comprendido que soy; soy yo por lo que he

sido. Mi voluntad es el resultado de io que soy, de mi ser en el tiempo.

Garcia Morente en sus reflexiones sobre psicologia,'”? y realizando una
introspeccion parece contrariar las ideas pasadas, respecto de que somos lo que
hay en nuestra alma, o de lo que hemos sido. Yo soy ~dice el autor- un ser distinto
a mis emociones, a mis recuerdos, a mis deseos, a mis sensaciones; todas éstas
son mias, estan en mi alma. pero no son Yo, Mi Yo trasciende més alla de todo
aquello, sigo existiendo con eso y a pesar de eso. El autor sostiens que ™Yo no soy
o que he vivido, aunque reconoce que lo consciente puede devenir inconsciente.
4firma que el Yo permanece en el centro del alma, pero tampaco es el alma. Las
sensaciones, los deseos y demas, giran alrededor del Yo, Ne hay, como lo entiende
el autor, una relacién lineal entre el Yo con lo demés, ™ porque éstas se ubican en

la periferia:

Estos fenomenos psiquicos gravitan francamente hacia el punto centro en
donde se aloja el yo estricto. Sin duda lienen muchos, con su base, su causa,
por decirlo asi, en el grupo anterior de las vivencias objetivas; pero lo
caracteristico de los sentimientos y de las emociones es que, provacadas por

) imagenes, dentro, es
la region céntrica del alma, una dilatacion y conmoion amplisima que
propende a ocupar todo el dmbito psiquico y a invadi el ya mismo. 7™

 Heidegger, Martin, B ser y o tempo, traduceion de José Gaos, 2% edicidn, FCE, México, 1971, p. 30.

% Garcla Morante, Manuel, Estudios y Ensayos, Porria, México, 1992, pp. 153168

™ Posicion contraria sostiene Bergsan, en palabras de Jofin M. Oesterreicher, 3 sostener que 1a canciencia
o €3 un despliegue divisible: "Los estados del yo viviente estdn en flujo, no congelados, Ao estén aisladas
sino entretejidos como Ias notas de una melodia, porque Ia conciencia e una corriente, yna unidad. En
Bergson. Henry, Las dos fuentes de Ia moraly de [a religlon, 2 edicidn, Porria, México, 1997, p. Xil.

% Garcia Morente, Manuel, Estudios y Ensayos, 0p. it p. 155.
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Se entiende pues que el Yo se encuentra en el centro, de donde parte una refacion
que los vincula de forma circutar, iniciando en ef Yo y circulando por Ia periferia;
eruzando y abstrayendo de cada sensacion, percepcion etc., aquello que le sivve
para exteriorizarse. Entiendo pues esa relacion como una linea curva, que se aleja
cada vez del Yo, transitando por a periferia, y que regresa af punto inicial y vuelve

a trazar su curso, como un espiral

Asi. no es una posicion determinista, en el sentido lineal, pero si estructural, en el
sentido que el Yo se encuentra en el centro, y se configura conforme transita por las
esferas ubicadas en la periferia; consecuentemente la proposicion se configura

mediante un mecanismo en forma de espiral

Descartes alude a ciertas proposiciones que resultan relevantes para este apartado:

“Ia diversidad de nuestras opiniones no procede del hecho de que unos sean mas
razonables que otros, sino tan solo del hecho de que conducimos nuestras
pensamientos por via diversas y no consideramos las mismas cosas.”’® Si estos
dos enunciados son verdaderos, lo que no esta sujeto a demostracion sino a prueba,
seria suficiente para establecer el determinismo; sin embargo, son enunciados
hipotéicos, carentes, al menos asi se advierte, de dicho proceso de comprobacion

A pesar de esto, de dichos enunciados podemos advertir cierto esquema del
pensamiento del autor: 1) que contempla cierta estructura del pensamiento
previamente establecida; 2) que contempla cierta estruclura del pensamiento
formada por enunciados empiricos, es decir, que la experiencia influye en la
formacion de las estructuras del pensamiento; 3) que el tiempo y espacio influyen
en la forma en que se perciben los hechos; y 4) que la derivacion del razonamiento

funciona en forma de espiral.
Recasens Siches se pregunta: si los elementos racionales o intelectivos no
proceden de las experiencia ;de donde derivan? Y nos dice:

Descartes decia que del alma misma, del "tesoro de mi espiritu’. Leibniz afina

considerablemente esta doctrina: dice que se trala de verdades innalas, pero

Descartes, René, El discurso del metodo, Traduccidn de Juan Carlos Garcia Borrdn, Editorial SARRE, Madld,
1984,9.34
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advierte en seguida que por tales no debe entenderse unos conocimientos
preformados en la conciencia con los que viniéramos a la vida, sino
sencillamente aquellas ideas para cuya formacion cuento siempre con las
fuerzas necesarias, aunque de hecho no las conozca en un determinado

momento y aunque no las llegue nunca a conocer.'”®

Recasens acota en pensamiento anterior, y nos dice:

urge advertir con toda precision que hasta ahora lo unico que he afirado
es que la raiz o el fundamento primero de toda estimacion es una idea a priori;
pero que no he afimado de ningiin modo que en los juicios estimativos sobre
el Derecho no intervengan ofros ingredientes de origen empirico. Pues de
notorio que para enjuiciar un Derecho historico o para elaborar un ideal
juridico, no basta con las puras ideas de valor, sino que es preciso que éstas
sean conjugadas con la experiencia de las realidades sobre la cuales van a
ser proyectadas. Lo juridico como todas las funciones de la vida humana- s
halla enraizada siempre en una circunstancia concreta de hecho y se refiere a
unos determinados hombres. Lo juridico ~como todos los demés quehaceres
humanos- es una forma de vida para satisfacer determinadas necesidades, las
cuales, si bien tienen una constancia funcional, estan concretamente
condicionadas por las circunstancias especiales de realidad social, de tiempo
y de lugar; en suma condicionadas por el concreto nivel histérico de que se
trate.”

Podemos advertir que cualquier solucién o cualquier forma que se utilice para
identificar la forma de vida juridica esta determinada por condiciones iniciales, que
contienen elementos diversos a los empiricos, y que el espacio y el tiempo guian la
funcion de lo que la persona es y sera, y en consecuencia, también, en el como el
ser humano se determinara.

Veamos ahora la primera proposicién analitica de Aristételes: “Todo conocimiento

racional, ya sea ensefiado, ya sea adquirido, se deriva siempre de nociones

1% Recasens Siches, Luis, Filosofia del Derecho, 197 edicién, Porria, México, 2008, p. 386y 387.
7ibid, p. 390y 391,
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anteriores.”'”® Si nos detenemos en este enunciado, advertiremos una similitud de
elementos que encontramos en Descartes dos mil afos después: 1) una nocion
anterior, en la que forzosamente encontraremos una estructura del pensamiento
previamente establecido; 2) para Ia formacion de Ia nocion se requiere de enunciado
empiricos; 3) la nocion, se realiza en un tiempo y espacio; 4) por Gltimo, parece que
Adistételes establece una derivacion lineal del pensamiento

La proposicion en la que se origina el determinismo tiene su origen en que 1o

podemos decir lo que no sabemos: ... cuando creemos saber que la causa por la
que Ia cosa existe es la causa de esta cosa, y por consiguiente, que fa cosa no

puede ser de ofra manera que como nosotros la sabemos.”!

Alejandro Tomasini parafraseando a Parménides nos dice "que no se puede
imaginar, pensar, hablar de lo que no es."' Para ejemplificar lo anterior,
supongamos que a una persona le preguntan qué comida le parece mejor, la
mexicana o la balcanica ' Respecto de la comida mexicana la persona
representara una imagen del sentido del gusto que tiene sobre ella a través de
enunciados empiricos; sin embargo, respecto de la comida balcanica tendria que
decir, que no Ia conoce. incluso, ni siquiera pudiera formarse una idea sobre ella
porque no tiene punto de comparacion. Es necesario probarla para emitic una
opinion. El problema, es que en el mundo de las ideas, y principalmente del
Derecho, muchas veces es imposible realizar ejercicios empiricos, incluso
hipotéticos, sobre las cosas, por lo que la conclusion se basa en una referencia '
visual o gustativa remota o ideniificable que se lenga sobre determinada cosa. E}
aborto, por ejemplo, no se puede resolver unicamente atendiendo al contenido
mismo del enunciado. Tampoco se puede resolver exclusivamenle con la

praposicién normativa (juicio de valor) ‘de la libertad”, porque seria tanto como decir

9 pvistételes, Tratados de 6gica (E] organdn), 142 edicién, Porria, Méico, 2013, p. 213
ibid, p. 215

1% Tomasini Bassols, Alejandro, Filosofla Analitica, un pancrama, 22 edicion, Plaza y Valdez editares, México,
2012,p.19.
Mgy

) q , Incluso, desconoce
su existencia, asf coma cualquier referencia
152 Suarle, John R., Razones para actuar, 09. cit, p. 262
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que la comida balcanica es buena o mala, sin siquiera conocerla'®® o tener una
nocién de ella. El aborto plante una diversidad de cuestiones, tanto morales como

éicas, respecto de o bueno y lo justo.

Una persona pues, no puede pensar en algo que en su mente no existe; '™ seria
como si un cocinero tuviera la posibilidad de cocinar algo con ingredientes que no
liene. EI cocinero si puede por olra parte, formular una recreacion mental de la
preparacién de un platillo, pero todos esos datos existen en su mente, incluso,
aquellos ingredientes que en la reaiidad no existen, pero que por analogia los crea
partiendo de otros. En pocas palabras, hasta este momento, dentro de los humanos,
no hemos hablado de lo que en nuestra mente (la mente humana) no existe, y todo
de o que podemos hablar, deriva de algo previo, de datos preexistentes y de la

detemminacién de las cosas.

Kant nos dice, por ejemplo, que el ciego de nacimiento no puede representar la
oscuridad porque no conoce la luz; el salvaje la opulencia porque no conoce la
pobreza; el ignorante desconoce su ignorancia porque no tiene idea de la ciencia. %

Esto es a lo que Aristételes llama inteligible: loz atributos y la funcion de la cosa la
vuelven inteligible; "y pues Ja cosa no es inteligible sino por su definicion y su
esencia.”’®" Nadie puede decidir algo que no sea inteligible, que pueda existir en la
mente, o bien, que simplemente no exista, aunque pueda existir, pero en
determinado momento no exista en la mente. Por ejemplo, la Constitucién, fa
concepcion de Estado, las formas de gobiemo y de la division de poderes, no es
Nueva, su existencia, en el mundo de las estructuras mentales, fiene una

muy remota e i si bien no en la ion moderna, si
como estructura del pensamiento, como da cuenta Aristoteles en el libro La

% Uno de los errores que plantea Searle es el hecha de hablar de cosas sin conacerlas, como hablar de
racionalidad sin saber como funcions la mente; en: Searle, Jonn R, Razones para actuar, Una tearia del ibre
albedria, Traduecicn de Luis, M, Valdss Villanuevs, Ediiones Nabel, Espari, 2000, p. 51

% Margarita Boladera; €l a0orto Es bueno todo 1o que es Justo? En: L justicia entre la maral y el Derecho,
Edicién y Coordinacicn Pedro Luis Blasco, Trotsa, Espada, 2013, pp. 143-164,

= Vaase 3 Wikgenstein: Tractatus Logico-Philasoficus, op. it Proposiion 5.6

¥ Kant, Critca de I3 razén pura, 15¢ edicién, Porrus, Mésico, 2012, p. 332

¥ De Aquino, Santo Toms, De los principios de Ia naturaleza, el ente y 1a esencia sobre fa eterridad del
mundo, Traduccion de José Antonio Miguez, Manuel. SARPE, Espafia, 1983, p. 56,
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Politica,'® esto es lo inteligible. De lo que se puede hablar, de lo que se puede
pensar; de lo que no, como dice Wittgenstein, se debe callar.

Hobbes por su parte concibe que la justicia y la injusticia no proviene de un estado
racional; la razén provee de métodos y técnica para alcanzar lo que pasion dicta
“justicia e injusticia no son facultades ni del cuerpo i del espiritu. Si lo fueran,
podrian darse en un hombre que estuviera solo en el mundo, 1 mismo que se dan
sus sensaciones y pasiones.”'*® *La razon sugiere adecuadas normas de paz, a la

"190

cuales pueden llegar los hombres por mutuo consenst
Sergio Rabade, en su Teoria del Conocimiento nos dice que:

El primer modo es entender la razon como funcion cognoscitiva. Se trata de
una funcion cognoscitiva de segunda potencia, ya que debe actuar tras la
previa 0 posesion de conocimientos. Los estadios anteriores han sido
precisamente los encargados de adquirr y constituir los diversos
conocimientos. Tras ellos. la razon es la encargada de llevar a cabo una larea
de organizacion y sistematizacion.®"

La razén es una funcién, y no puede ser el origen de la decision, aunque
necesariamente articule lo inteligible, pero siempre bajo una estructura de un
conocimiento dado; "es el proceso de perfeccionamiento de los conocimientos
habidos."%2

Por supuesto que la razén es inteligible, pero primero es necesario que sea
inteligible, para después ser razén, y si esto es asi. la razon se forma, se crea o se
construye a partir de o que existe en el “ser’. a partir de lo inteligible. La razon no

puede crear o deducir nada fuera de esto. La razén es el mecanismo, es la foyii i1

&

“ Aristdteles, La Politica, Editorial Alba, Estados Unldos de América, 1999, pp. 49-120. SISTEMA DE B1b

* Hobbes, Thomas, Leviatén I, Traduccién de Juan Carlos Garcla Borrén, SARPE, Espafia, 1984, p. 138,
19 1bid,

1 Rabade Romeo, Serglo, Teorla del conocimiento, 44 ediclén, Ediclones Akal, Espafia, 2010, pp, 152-153
1bid. p. 153
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la técnica, pero no son los engranes. Estos ya existen, como estructuras,

construcciones de lo que *se es™.'%

3.51. La razén suficiente de Leibniz. E1 autor parece estar de acuerdo con esto
dentro de ese origen determinista, se produce la contingencia y la libertad. La
libertad se origina por la razon suficiente que deriva de la existencia y la posibiidad
de ordenar la decision en base a una finalidad, pero que se inclinara por una razén
de tal grado, que sea suficiente para decidirse por esa opcion, que sea suficiente y

que tenga una razon para existir.

En Leibniz podemos encontrar diversas proposiciones que se encuentran en el
desarrollo de las demis ciencias. Por ejemplo, los juegos de azar. lo son, Unica y
exclusivamente cuando se desconoce los datos y su funcionamiento. Como tirar la
moneda al aire para atinar sobre qué cara caera: i tuviéramos los datos suficientes,
sabriamos con certeza si al lanzar la moneda obtendremos cara o cruz. Es cara o

cruz porque lo pudo ser, aunque desconozcamos la razén de ello. 55

Lo mismo sucede con la decision, no podemos saber si la decision serd cara o cruz
porque no contamos con los datos para predacir si la mente optard y accionara
alguna de esas opciones, es decir, desconocemos las causas que motivan la
decision, pero no porque no existan, o que nos llevaria necesariamente a un libre
albedrio, sino porque simplemente las desconocemos.

En otras palabras, el ignorante no sabe, incluso que sabe, pero ello no significa que
no exista el conocimiento, simplemente lo que existe en &, es la ignorancia

El principio de razon suficiente debe originarse en lo inteligible, algo es porque
puede ser.'® Supongamos que le damos a un chef y a una persona comin varios
ingredientes. ¢ Cuantos platillos puede cocinar el chef y la persona comin? Aqui en

7 Viéase De Aquina, Santa Tamds, De Ios principios dé 1a naturaleza, ef ente y a esencia sabre 12 etemnidad
del mundo, Traduccidn de José Antorio Miguez, Manuel, SARPE, Espaia, 1983, pp. 113116

* Leibaiz, Godairedo G., Discurso de metafisica/Sistema de I3 naturaleza/Nuevo tratamiznta sobre €l
entendirmiento humano/ManadologiPrincipios sobre fa naturateza y 12 gracia, 5¢ edicion, Porria, México,
2014, pp. XXXVIIy KN,

15id, p,a71,

2 1vid, p. 473




realidad no importa el nimero e platilto, porque probablemente el chef y Ia persona
comin cocinen tantos platilos como su mente les permite realizar con esos
ingredientes. no asi las posibilidades reales que se puedan cacinar con esos
platillos. Consecuentemente, de entrada. apostaria a que el chef cocinara un
namero mayor de platillos y obtendra un mejor sabor que o que puede obtener la
persona comin. El chef cocinara lo que puede atendiendo a su conocimiento, y o
que se puede cocinar, porque dentro de sus realizacion pueden suceder accidentes
que produzcan un nuevo platilo. y esto siicederd, porque existe la posibilidad de

que suceda.

Asi, un carpintero ve en un arbol una mesa o varios objetos; mientras que una

persona comun sélo ve el fruto y el tipo de drbol, sus alributos visibles.
Francisco Larroyo nos dice, entre otras cosas, que Ia filosofia de Leibniz:

es una filosofia del orden; lo que se compagina por principio, con una
concepcion racionalista, Si la razon de algo es la concatenacion de las
verdades, y éstas se refieren a los objetos por conocer, orden y racionalidad
son inseparables en la meditacion filosofica. El orden, por ofra parte, no ha de
culminar en u determinismo o explicarse more geométrico {como en Spinoza)
La realidad es compleja. En ella existe una ordenacion o concierto variable de
posibilidades; contiene sucesos o hechos libres, dispuestos, por cierto, dentro

de una sucesion conforme a ciertas reglas de existencia universal.'”"

El conocimiento se forma tanto de forma empirica como racional. Para Leibniz son
tres las verdades que se pueden descubrir: las innatas, las empiricas y las de la
razon. Estas tres esferas estan enlas del Por

supuesto que el autor niega el determinismo en el sentdo aceptado por Locke. pero
considero que lejos esta de negar el determinismo. Por ello, si se acepta la

existencia de verdades o ideas innatas, se debe de alguna u olra manera aceplar

9 Estudio intreductorio.  de Francisco Larroyo, p. XXVIL En: Lelbniz, Godofredo G., Discurso de
metafisica/Sistema de I naturaleza/Nuevo  latamiento  sobre ¢l entendimiento
sracn, 58 e, Porris, Ménco, 2014
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un tipo de determinismo, y eh aqui, en Leibniz, donde se encuentra el determinismo

estructural y no finalista o resultadista.

Lo estructural de su determinismo es porque fo que €l considera como innato, es.
una preformacién sujeta a variaciones, como se explica en el evolucionismo aqui
tratado. Una serie de variables modifican la condicion inicial hacia una u otra
direccion, entendiendo que siempre hay al menos dos posibilidades. De entrada,
toda proposicién puede ser verdadera o falsa, lo que evidencia que ante todo
<<si>>, siempre cabe un <<no>>; produciendo ldgicamente, dos finales; incluso

cabe la posibilidad de negar una verdad evidente

352, Hauser'™ y la mente moral. En este apartado se analizaran algunas
proposiciones que se encuentran en el libro "La mente moral; partiendo de los
mecanismos psicotbgicos que describen “los principios inconscientes e inaccesibles
que subyacen a los uicios de una persona madura respecto de los que estd bien y

lo que esta mal 1%

clauser sostiene que todos aquellos que utiizan o practican la razon, Ia l6gica, la
stica, elc., como por ejemplo el Derecho, para solucionar una problematica,
“comparten una misma perspectiva: el razonamiento moral consciente a partir de

principios explicitos es la causa de nuestros juicios morales.2

El autor sostiene que la idea de formarse juicios o decidir utilizando las mejores
razones es una ilusién 22" Sostiene “que los juicios morales estan mediados por un

proceso inconsciente, una gramética moral oculta que valora causas y las

% farc D. Hauser es profesar de psicologia, biologia d los organismas y biclog evolutiva, 351 como de
antropologia biolggica, en 2 Universidad de Harvard, donde dirige el Laboratoria de Evolucidn Cognitiva y &5
Lodirector del programa “Mente, Cerebro y Compartamiento’’, Vease reversa de la portada del libro "La
mente Moral”

% Hauser, Marc D., La mente moral, Traduccion de Miguel Candel, Titulo Original, Moral Minds, Paidos,
Espania, 2008, p. 201y 202

kg, .

i telbriz enla que
fivertad est3 basada enla raz6n suficiente, En: Leibiz, Godofredo G., op. cit., pp. 463-451.
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consecuencias de las acciones propias y ajenas. Este enfoque traslada la carga de

la prueba de una filosofia moral a una ciencia de la moral."2?

Esta forma inconsciente de formularse juicios. es lo que permite entender nuestros
comportamientos y decisiones, para luego calificarlos como injustos, permisibles o
punibles.

Una cuestion relevante, que pareciera coincidir con Searle, es que Hauser considera
que no existe una conexion causal entre el ‘es”, con el “debe ser’, es decir, que el
hecho de que algo exista o se conciba como tal, no necesariamente provoca la
accién. Esto, incluso, pareciera también aplicar al analisis que realiza Carl Schmiti?%?
cuando se pregunta si el Derecho esta determinado, en el sentido de que la
descripcion del pensamiento determine las cuestiones prescriptivas del Derecho. 24

Una cuestion planteada por el autor, que también analiza Perelman para resolver
los casos con una ilusion de objetividad, como se vera en Searle respecto de la
direccion de ajuste, al analizar la novela de *La apelacion”, es la proximidad y la
probabilidad

Hauser analiza las acciones de altruismo y sus distinciones, como el hecho de
ayudar a una nifia ensangrentada tirada junto a la carretera, asi como la de ayudar,
incluso con un gasto economico menor, a un niio en un pais distante. La percepcion
yla accion son distintas, y se explica por la proximidad y la probabilidad %5

Perelman utiliza un relato chino: “Un rey ve pasar a un buey que debe ser
sacrificado. Tiene piedad del él y ordena que lo sustituya un cordero. Confiesa que
esto ha sucedido porque vela al buey y no vefa al cordero."2¢

Hauser, Marc D., 0p.cit p. 26
1 Schmitt, Carl, Posiciones ante del Derecho, traduceion de Monserrat Herrero, Tecnos, Espafia, 2012, pp.
6997

=4 Mis adelante se verd el pensamiento de Spinoza, en el sentido de establecer que el Derecho es una
proyeccion del pensamlento. £n; Soinozd, 0p. it p

 Hauser, Marc 0., op. cit, pp. 34-36.

% Meng Tseu, Premier libre, & 7 [Pauthler, Confucius et Manclus, pag, 230y sgs) resumido por Pareto, Tralte
de sociologle, 1, pag, 600 (&1135) a propdsito del andlsis de la pledad como residuo, en: Pereiman, CH., v
Olbrechts-Tyteca, L, op. cit, p. 193
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La presencia influye de manera directa en nuestra sensibilidad. Es un dato
psicologico que, como lo muestra Piaget, ejerce una influencia desde el punto
de vista de la percepcion: durante la confrontacion de elementos —por ejemplo,
un patrén fijo y los tamanios variables con los que se compara-, se supervalora
precisamente aquello sobre lo que la mirada se centra, lo que se ve mejor o

mas a menudo 27

Vemos claramente pues, que el elemento psicologico esta presente: los enunciados

empiricos se utilizan para proyectar una realidad préxima que influya en la decision

del juez, o bien, que le produzca una sensacion més proxima de la realidad y de los
se actualizan dentro o fuera del andlisis formal,

los alcances de Ia decision préxima a adoptar.

La proximidad tiene relevancia dentro de la causacion efectiva, luego que el mundo
se ha diversificado en tantos mundos como pueda imaginar el sujeto, principalmente
por la globalizacion medidtica y el acceso practicamente a todos los medios de
somunicacion, lo-que produce una ilusion de proximidad respecto de un sin numero
de condiciones, como por ejemplo, el estilo de vida de los arabes, judios; de etnias
afficanas, de ciudades asidlicas, europeas; de estios de vidas modemos; y en
general, la ilusién de Ia realidad encuentra el elemento e proximidad en la cantidad
de informacion que recibe a diario; situacion que no acontecia en décadas

anteriores y mucho menos en sigios pasados.

Con lo anterior refiero que en la actualidad las condiciones iniciales o los

hayan por de proximidad que se tiene
de las cosas, que influye de manera determinante para inclinarse por una u otra
decision. La posibilidad de identificar un condicionamiento es mayor cuando el
sujeto es mas ignorante, es decir, a mayor ignorancia, mayor condicionamiento

La proximidad es un elemento natural que el hombre ha desarrollado de manera
artificial. La iglesia la ha utilizado para condicionar la conducta de la humanidad, los
empresarios para lograr colocar en el mercado sus productos; los hombres para
 piaget, Introduction 4 Iépistémologie génétiaue, vol, |, pégs. 174-175; citado por Perelman, CH.. y
Olbrechts-Tyteca, L, 0p. cit. p. 193
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seducir, los poliicos para ganar elecciones; y los escritores, como su mejor
herramienta o técnica, para lograr en el lector esa ilusién de realidad que les permite

trasladarse de un escritorio a un cuento 0 a una trama lleno de fabulas y suspenso

Veamos lo siguiente:

Dos personas, en distintas, en sociales, 6 y
culturales similares se enfrente a una decision, consistente en decidir comprar o no
un producto. Maria padece de diabetes desde hace diez afios, mientras que
Guadalupe, vecina y amiga de maria, parece estar sana. Roberto, un vendedor de
productos, llega a la casa de Guadalupe. toca a su puerta expresa: ¢No compra
productos para la salud, para problemas renales y todo tipo de enfermedades?
Gomodamente desde el asiento de su sala Guadalupe responde ino gracias! Lo

mismo sucede cuando el vendedor acude con Maria.

Otro vendedor, Ignacio, toca a la puerla de Guadalupe, y con mucha seguridad le
dice: Buenos dias sefiora Guadalupe. venga porque he venido a regalarle algo.

Como? ~responde Guadalupe- tengo algo para regalarle ~replica Ignacio.

Guadalupe se levanta desde su comodo sillon y con un grado de incertidumbre y
curiosidad acude a la puerta

-Hola Guadalupe ¢Como estas? Hoy vengo a regalarle algo. ¢ Quieres el regalo

que traigo para li? Guadalupe un tanto incrédula duda en su respuesta.

-No tengas dudas Guadalupe. Aharita lo vas a ver. Te voy a regalar algo que te va

a dar mucha salud

Guadalupe ¢ tienes alguna enfermedad? jNol ~Responde. ¢ Conaces a alguien que
tenga o haya tenido cancer diabetes o algo asi? iSil ¢ Sabes que actualmente el
diabetes y el cancer son la causa principal de muerte de las mujeres? ¢ Sabias que
personas aparentemente sanas pueden tener o desarrollar estas enfermedades sin
saberlo? ;Sablas que las personas con diabetes y cancer tienen una calidad de
vida muy bajo y que recurrentemente tienen que estar entrando y saliendo del
hospital? ¢ Sabes que su calidad de vida puede ser muy mala? ; Sabes que si no se
cuidan o se tratan esas enfermedades llegan a ser muy dolorosas?
65



Después de varias preguntas el vendedor le informa de una serie de pasos naturales
y de cuidados para prevenir y tratar fales enfermedades, y que con cierta
responsabilidad las personas pueden evitar esas enfermedades, 0 las que ya las
tienen, tener una buena calidad de vida, incluso algunos hasta aliviarse. Todo esta
—le dice el vendedor- en regenerar la células. En consumir antioxidantes. ¢ Sabias
que estos los puedes enconlrar en muchas frutas muy baratas y olras que te
encuentras en cualquier tienda, pero que son tan baratos que la gente o les da fa
menor importancia? Y por lo mismo las empresas y Ia televisién no nos lo dicen,

porque si los sabemos no comprariamos los productos hechos por ellos.

Ese es el regalo que te vengo a dar. Que conozeas lo que puedes consumir para no
padecer esas enfermedades tan dolorosas. ;Quieres evitar esas enfermedades?
¢Quieres vivir bien? iSi! —Resporde con mucha fimeza Guadalupe. Pues bien,
aparte de la informacion, te voy a regalar este producto, que es un conjunto de
antioxidantes, con esto regeneraras todas las células que provocan el cancer y la
diabetes. Mira, en la compra este producto te estamos regalando este que tienes en
tu mano.

Algunas personas logran comprarlo, olras no. La situacion econdmica influye de
manera determinante en la decision. En este caso, Guadalupe compro el producto,
Cuando Ignacio toca a la puerta de Maria, a la primera pregunta ella responde que
tiene diabetes. Y el vendedor omite todas las preguntas, se va directo a los
beneficios del producto. Maria convencida decide comprarlo.

Si observamos detenidamente, se podria decir que Ignacio es mejor vendedor que

Roberto; sin embargo, lo que realmente advertimos son dos elementos: la

de una condicion , o bien, la 6n de uno,
es decir, de una necesidad. Ambas tienen una necesidad, sélo que en Maria el
condicionamiento o la necesidad es mas proxima que la otra.

En ambas se utilizaron condicionamientos iniciales como fas figuras de autoridad y

de vinculacién, como dar instrucciones y llamarias por sus nombres. Se les creo la



ilusion de una satisfaccion sin costo, lo que advierte también una condicion inicial

de toda sociedad actual

Asi, el buen vendedor o seductor identifica los condicionamientos para crear
ilusiones de safisfaccion, incluso para crear la ilusién de libre albedrio. Utiliza los

condicionamientos para construir una imagen acorde a sus pretensiones

En el caso de mexicano, lo podemos ver. como ejempla claro, con los comerciales
de Lolita Ayala, en los llamados infomerciales “informacion que cura”. Posterior a
ellos, vienen las imagenes de los productos que hacen referencia a ese problema,

es decir, primero se condiciona, y despugs se razona.

Todos estos ejemplos utilizan enunciados empiricos para crear la ilusion de

proximidad. Los enunciados empiricos para la causacion efectiva, deben lener

vineulo o nexo con las condiciones del sujeto o del auditorio a quien va dirigido

Si no existe ese vinculo, el enunciado empirico no tiene ningun efecto, porque esa
informacion no existe en la mente del sujeto y entonces el elemento de proximidad
carece de efecto alguno, porque el sujeto se ve ajeno a esa realidad, como se
describe con los ejemplos utilizados en este trabajo respecto de la decision para
elegir qué comer, o bien imaginar agin tipo de alimento. Se puede utiizar el
ejemplo de Hauser, en el que los nifios no son capaces de oscilar entre varias
imagenes a determinada edad % Otro ejemplo que podriamos emplear, s que si
un bebé solo ha consumido leche, su eleccion cuando tenga hambre serd leche,
porque no existen olros elementos de eleccion, y la condicion inicial dirige su
decision

En estos casos la forma de representar la realidad {como realidad proxima), liene
un nexo directo y efectivo en el efecto; pero ;qué sucede cuando la decision versa
sobre la accion de malar a alguien para que més personas sobrevivan? O bien,

dejar morir a alguien para el mismo efecto.

Hauser, Marc 0., op. it p. 62



Hauser plantea algunos casos ilustrativos en los que el razonamiento resulta
insuficiente, inciuso llega o puede calificarse como inhumano o cruel, no asi desde
el punto de vista del mayor beneficio producen o la mayor utiiidad; en la que a un
doctor se le plantea salvar (a vida de cinco personas sacrificando a de una; o bien,
en la que un maquinista debe decidi entre evitar que mueran ¢inco o una persona
que se encuentra en las vias;?®® y sin embargo, fa mente humana se decidira por la
decision donde la accién propia del sujelo sea en menor medida. Es decir, que la
accion provoca un mayor grado de culpa que fa omision. No es lo mismo, desde el
punto de vista de la percepeion y la sensacion, matar que dejar morir, aunque ambas
tengan el mismo efecto

La decision de las personas, nos dice Hauser, transita por una doctrina religiosa o

una postura deontologica que nos dice que matar es malo, 21 y si esto es asi
existe un condi que permite que la persona pueda

tomar esta decision de manera instintiva o racional

Traslademos ahora estos conflictos a un razonamiento constitucional, como el
aborto: 4qué permite inferir que las mujeres pueden abortar? Si el debate se plantea
como conflicto entre la vida y a livertad de las mujeres a decidir entre su propio
Guerpo, estamos ante un verdadero conflicto de juicios de valor, como lo sostiene
Hauser. Si la razén dicta el resultado, la Corte decidira lo que es mejor2' para la
sociedad, o la humanidad; pero si resuelve asi, entonces surge ofro problema
iauién es la Corte, conformada por once hombres, para decidir la conducta
humana? Si la solucion es juridica, de ;donde se deduce la posibiidad de abortar?
Si la solucién es intuitiva, ¢ como sostenemos que una cosa u otra es mala?

*16id, pp. 5971,
“ Ibid, p. 60

¥ Las soluciones “de lo que es mejor” se aroducen por las estructuras subyacentes: Daniel H Castadeda
resfiza un estudio sobre estas partiendo del us (posicion): lo que aprueban los jueces y refiere que “estas
decisiones de [os jueces o seran sobra Lodas 1as cosas, e s6lo sobre aquellas que rmpliquen un conficto o
desorden en Ia relaciones saciales. el cual haya necesidad de ordenar.” (pag. 7) En: Filosofla de fa
Lurisprudencia, La recuperacion del casa en 1a vida del Deracho, Porrda-Universidad Panamericana, Méxica,
2007.pp. 318
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Si planteamos por si solo la pregunta de si es bueno o malo abortar, la respuesta,
atendiendo a la doctrina religiosa y I postura deontoldgica nos dice que es malo
Porque quitar la vida a alguien es matar. y matar es malo. Sin embargo, pareciera
que en estos casos el elemento de proximidad cobra también un valor relevante
Matar es malo, pero el grado de maldad o de permisibilidad se modifica cuando

matas a un bicho, a un animal salvaje, a un simio, a un ave, 0 a 'n animal domestico.

Dicha modificacion también se advierte cuando la muerte se le causa a un criminal,
a una persona de la tercera edad, a un joven, a un nifio, a un bebe, a un recién

nacido, al producto previo a nacer. al producto en formacion humana, al feto etc

Se puede utilizar la variacion cultural como condiciones iniciales para determinac el

sentido moral de una decision. Sobre eslo Hauser nos dice

Para clarificar Ia refacion entre universalidad y variacion cultural, consideremos
el acto de infanticidio. Para los estadounidenses se trata de un acto barbaro,
caracteristico de persona que precisan de adoctrinamiento moral sobre el
cuidado de los nifios. Para los esquimales y otras culturas, el infanticidio es

moralmente licito y justificable habida cuenta de la escasez de recursos y otros

aspectos de la 6n y la lucha por la supe Si dos cultural ven
el mundo a través de lentes morales completamente diferentes, quiere decir
que nuestros valores éticos solo son relativos a los detalles de la cuitura local
y susceptibles de variacién 2'2
Tanto en los jueces como en la sociedad el elemento de proximidad coma
condicionamiento juega un papel relevante. Se pueden elegir razones, como

aquellas que sostiene que el producto de la concepcion a las doce semanas no ha

ciertas que permite la sensacion etc., y hasta
ahi es permisible evitar e} desarrollo de la vida, incluso, cuando éste aun no tenga
forma humana. Sin embargo, todos los argumentos, razones, intuiciones elc., no
son més que posturas a las condiciones y posturas que cada uno intenta justificar

Esta uitima forma de justificacion, parece ser la descrita por Hauser como la criatura

4 Hauser, Marc 0., op. clt, p. 72



ravisiana; ‘maquinaria que permite emitir veredictos morales fundados en principios

inconscientes e inaccesibles. Se trata de una criatura con instintos morales.""?

Por ejemplo, nos dice Hauser: “Si estamos de acuerdo en que una mujer liene
derecho a decidir sobre su propio cuerpo, entonces debe tener derecho a
abortar."2' Si utilizamos el primer enunciado: La mujer tiene derecho a decidir sobre
su propio cuerpo”; estamos ante la presencia de la criatura rawlsiana, descrita como

modelo 3

.en el que Ia percepcion de un accion o un acontecimiento pone en marcha
un andlisis de causas y consecuencias, el cual produce. a su vez, un juicio
(licito, obligatorio, prohibido...). Las emaciones. si es que desempenan algin
papel, o hacen después del juicio. EI hombre no tenia Ia intencién de matar
como medio para oblener un bien mayor, sino como una consecuencia
prevista 21%

En las crialuras rawlsianas el conjunto de principios solo guian la conducta. pero no
la determinan de manera eslricta.?"® Los principios generan juicios, inaccesibles;
operan sobre experiencias independientes de sus origenes sensoriales; 'los
principios de la gramatica moral son innatos”; la moral de la cultura se adquiere de
manera rapida; la experiencia establece patrones {espacio-tiempo) que dan lugar a
un sistema moral especifico; Ia faculad moral fimita el mundo de posibiidades; el
funcionamiento correcto resulta de la conexion con diversas partes de la mente;
cualquier alteracion o lesion al cerebro o a su funcionamiento produce déficits en

los juicios morales 27

i por el contrario lo analizamos como la interrupcion de la vida, en contraste con la
libertad de decidir sobre su propio cuerpo, considero se estaria ante el modelo 2

planteado por el autor: *...el modelo 2 es un hibrido de criatura humeana y criatura

kantiana, una mezcla de emociones inconscientes y alguna forma de razonamiento

ibig, p. 71

ibid., p. 83



fundamentado y consciente, basada quizas en consecuencias uliltaristas o en
reglas deontologicas accesibles."2'®

3.5.3. El psicoanlisis. El inconsciente como fuente estructural del
determinismo. E| psicoanalisis es un “sistema dinamico de la psicologia creado y

desarrollado por S. Freud, que atribuye la conducta a factores reprimidos del

para cuya 6n desarrolié una técnica, utilizada
en el tralamiento de trastornos nerviesos y mentales o de la personalidad, asi como

en la interpretacion de varios fenomenos culturales.2

Respecto a esto se podria decir que una persona simplemente manifiesta sus

ante cualquier o postura, y con ello no significa que
no acepte ideas de los demas, o que contradiga todo lo que no se origine en &,
como sucede con los narcisistas??; sin embargo es esto precisamente lo que

sucede.

Gomo es notorio, —nos dice Freud- muchas personas invocan. contra el
supuesto de un total determinismo psiquico, un particular sentimiento de
conviccion a favor de la existencia de una voluntad libre. Este sentimiento de
conviceion existe, y no cede a la creencia en el determinismo. Como sucede
con todos los sentimientos normales, es fuerza que tenga una justificacion
Ahora bien, hasta donde yo je podido observarlo, no se exterioriza a raiz de
las grandes e importantes de fa voluntad; en esta oportunidades, se tiene mas
bien Ia sensacion de la compulsion psiquica y de buena gana se la invoca (<<a
esto me atengo. otra cosa no puedo>>). En cambio, en las decisiones triviales
& indiferentes, uno preferiria_asegurar que igualmente hubiera podido obrar
de otro modo, que uno ha actuado por voluntad libre, no molivada. Pues bien;

de acuerdo con nuestro andlisis, no hace falta cuestionar la legtimidad del

“1bid, p. 74,

. Warren, Imaz A, Alatorres y L Alaminos, 10
edicion, Fondo de Cultura Econsmica, México, 1987, p. 237.

* Vease Narcisismo, Negacion y Negativismo psicotico en: The Pholosoghical Library, Freud, Dictionary of
Psychaanalysis, Barnes & Noble Books, United States of Americs, 2004, p. 116; también narcisismo en:
Diccianario de psicologia, edltor Howard C. Warren, traduccién de € imaz A Alatarres y L. Alaminos, 1¢
edicién, fondo de Cultura Econdmica, México, 1987, p 237.
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sentimiento de conviccion de la voluntad libre. Sino un introduce el distingo
entre una motivacion desde lo consciente y una motivacion desde lo
inconsciente, este sentimiento de conviccion nos anoticia de que la conviccion
consciente no se extiende a todas nuestras decisiones motrices. <<Minima
non curata praesor>>. Pero lo que asi se deja libre desde un lado, recibe su
motivacion desde otro lado, desde lo inconsciente, y de este modo se verifica

sin lagunas el determinismo en el interior de lo psiquico.?2'

De las abstracciones de Carl Jung2? af analizar las investigaciones del
inconsciente, respecto a los instintos y la voluntad, tomando como base a Freud,
entendemos que tanto lo olvidado como lo reprimido, asi como lo oculto en las

estructuras del forman un que influye en la

decision. Asi, o que en algin momento pudo ser consciente, en ofro momento es

inconsciente

Supongamos por ejemplo que a un nifio durante su edad temprana se le limita 2
ingerir alimentos, a realizar tareas, a jugar, o a tiempos de ocio; a irse a la cama y
ofras diversas actividades a la misma hora; y cualquier acto subversivo o contrario

aello, es reprimido de manera distinta, desde leve a severa.

Muchas de estas experiencias el nio las va a reprimir, otras a olvidar de manera
natural; sin embargo, esas lineas reprimidas u olvidadas trazarén patrones de
conducta?? en la edad adulta, provocando cierto grado de inclinacion al orden, a ta
organizacion, al control; o que produce una inclinacion a la regulacion y la
proporcionalidad de las penas; y también, de manera, en algunos casos,

personalidades dictatoriales y tiranas,

= fread, o . trad. de losé L. Echeverr,

Buenas Airas, Amorrarla, 1986, 2% edcidn, vol. 5, gp. 286-247 citado por: Brenifer, Oscar y olros, Liertad y

Determinismo, Trad. Adriana Santovefia, 1 edicién, Ediciones Laberinto, Expata, 2006, p. 35.

© tung, Carl, The Basic writings of C. G. lung, Modern Library, Estados Unidos de America, 1983, pp. 62-88.

£ ease "Patterns of Behavior en Archetypes, en: jung, Carl, The Bas writings of C. G. Jung, Modern Lbrary,

Estados Unidos de América, 1983, p. 88-108

2 Alefandro Nieto nos dice que “cuanto mas egoistas son los individuos y mds complejas 1as relaciones

Socisles, mas necesarias resultan las normas juridicas entendidas como directrices o reglas de

comportamieto, Sdverencisde 5 cansecuendas de su ncumplimienty pautas para a resoucén ce
€ « juridica, Trotta, Espafa, 2007, p. 84,
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Marcuse Herbert al estudiar el psicoandlisis freudiano, principalmente las
estructuras basicas mentales. como el ego, el eros etc., asi como la represion
individual y colectiva del sistema de libertades e instintos naturales, expone dos
ideas centrales del psicoanalisis y fa funcion del inconsciente con la reafidad:

Con la institucien del principio de la realidad, el ser humano que. bajo el
principio del placer, ha sido apenas un poco mas que un Lanjunto de impulsos
animales, ha llegado a ser un ego organizado. Lucha por <<lo que es util>> y
o que puede ser obtenido sin dafio para si mismo y su ambiente vital. Bajo el
principio de la realidad, el ser humano desarrolla la funcion de la razon
aprende a <<probar>> la realidad, a distinguir entre lo bueno y lo malo,
verdadero y falso, tily nocivo. El hombre adquiere las facultades de atencion,
memoria y juicio. Llega a ser un sujeto consciente, pensante, engranado a un
racionalidad que les es impuesta desde afuera. Solo una forma de actividad
de pensamiento es <<dejada fuera>> de la nueva organizacion del aparato
mental y permanece libre del mando del principio de la realidad: la fantasia
esta <<protegida de las y ligada a

principio del placer.22%

ni sus deseos ni su alteracion de la realidad son de ahi en adelante los
suyos: ahora estan <<organizados>>por su sociedad. Y esta
reprime y sus instintivas

originales.?2*

Un juez pues, puede ser proclive a sistemas juridicos mas liberales o conservadores
(entendiéndolo como Estados con una mayor o menor intervencion en la vida social,
econmica, cultural etc., de sus nacionales) atendiendo a las figuras existentes en
sus estructuras del pensamiento

Respecto a esto, el juez entendera el sistema y justifica diversos patrones buscando

dentro de él la respuesta como un mecanismo de introspeccion, o bien de manera

externa, buscando aquellos elementos racionales que se acoplen al sentido de sus.

Marcuse Herbert, Eros y Clvillzacion, Traduccidn de Juan Garcla Pance, SARPE, Espafa, 1983, p. 29,
4 1bid., p. 30.
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razones; pero sus razones son racionales, solo y tnicamente en el sentido que lo
pueden ser y en Ia capacidad que tiene la persona para construirlas. Cuando la
mayoria de personas se les concede un arbol caido, a lo maximo vemos unos
troncos que nos sevirén de asientos; otros, como el carpintero, ven sillas, mesas,

salas, cocinas, adomos etc.

La razén pues, se creard por la posibilidad de crearse a si misma, mediante su
propia proyeccion, 27 tomanda como base los elementos conocides, reprimidos y
olvidados que configuran el mundo consciente e inconsciente??® de cada persona.
¥ el razonamiento del que se deducen las inferencias constitucionales contiene
todos los elementos que hacen a la persona en un momento y en un espacio
pasado, y que se forman para manifestarse de manera consciente en un momento

futuro, al “ser ahi”,
Interesante proposicion plantea Ribeiro Toral

No hay verdad, no hay conocimiento ‘real’, solo hay interpretaciones,
significaciones a priori, que median entre la cosa y el sujeto. La cosa, por tanto,
n0 es algo que contenga, aun tiempo, la verdad y la inmutabilidad. La cosa
tiene presencia en su materialidad, pero su existencia como modo de ser,
como modo de presentarse ante los ojos y a la mano es construida por el
‘hombre.#

El profesor Peter Bieri®¥ al referirse a esto, nos dice que

" lung, Carl, The Basic writings of C. G. Jung, Modern Library, Estados Unidos de América, 1983, p 110.
Cuardo Jung compara a I fisica con Ia psicologla deduce un enunciado: There is na médium for paychology
1o reflect iselfin: it can anly portreit n itself, en describe et
Por
desanocdo an ung Cr, The B wriings of C G i, odern ory, Gtsses s g mmenes
P70

158
o Torl, Gerardo, . 3t edicion, e
del Estado de Guanajuato, México, 2012, p. 3
“ peter Bieri au\ard:\tnnundohbvup\uﬂuedesuhbm nuna conferencia pronunciada en 3 Facliad de
Migo

Retleianes sotre el ore sloeciio, 1 langusye v & podr oo, e o . Somre. Ppen Espara, 2005, p.

74



<<Uno podria [...] pensar que [...] Ia voluntad libre debiera ser incondicionada,
totalmente independiente y no determinada por nada; que en todo momento
debiera semejarse a un motor no movido que inicia una cadena causal
completamente nueva. Enterarse de que existen mil cosas en el cerebro de
las que depende mi voluntad provoca entonces un sobresalto. Pero nadie
puede desear una voluntad libre en tal sentido, puesto que se trataria de una
voluntad sin propietario, es decir, no seria la voluntad de nadie; no estaria
conectada ni con el cuerpo, ni con el caracter, ni con la experiencia, ni con la
historia de una vida, seria una voluntad totalmente contingente, porque no
dependeria de nada en absoluto; totalmente injustificada, porque las razones
son factores de influencia; una voluntad totalmente incorregible, porque
aprender es influencia causal; y una voluntad totaimente incontrolable, porque

el control es un acontecer causal>>

En ese sentido lo expiica Roger Bartra después de analizar fa discusion entre
Tagore y Einstein sobre el libre albedrio?"

La actitud de Einstein ha influido en quienes suponen que el libre albedrio,
como una propiedad de la conciencia humana, es una mera lusion. El cerebro
estaria cruzado por cadenas causales empiricamente comprobables en la que
habria conexién entre pensamientos y acciones. La idea de que la conciencia.
actuando libremente, es la causa de la acciones en realidad seria una ilusion
El libre albedrio es visto desde esta perspectiva, meramente como una
sensacion construida por el organismo y no como una indicacion directa de
que el pensamiento consciente ha causado la accion, como lo ha formulado
Daniel Wagner. Segun este psicologo, la gente cree equivocadamente que la
experiencia de tener una voluntad en realidad es un mecanismo causal
Quienes creen que existe el libre albedrio se equivocan de la misma manera
en que erraban los que pensaban que el Sol daba vueltas alrededor de la
Tierra. La gente crela en el sistema ptolemaico, dice Wegner. en parte por la

5 gartra, Roger, : Clencia, Cutura y , Fondo de Cultura Econémica,
2 edicién, México, 2014, p. 176y 177.

75



las i igiosas que colocaban a la Tierra en el centro
del universo creado por Dios. La creencia en una voluntad consciente como
un agente causal es un error similar, Reconoce que filosofos y psicélogos han
pasado vidas enteras tratando de reconciliar la voluntad consciente con la
causalidad mecanica. Este problema se expresa como la contraposicién entre
mente y cuerpo, entre libre albedrio y determinismo, entre causalidad mental
y fisica o entre razény causa, Para Wegnera dificultad radica en que se quiere
ver al mundo de ambas maneras, lo que ha producido dos formas
incompatibles de pensamiento, la solucion de Wegner s la siguiente:

Cuando aplicamos explicaciones mentales a nuestros mecanismos de
comportamiento causal, caemos presas e la imprecision de que nuestra
voluntad consciente es |a causa de nuestras acciones. EI hecho es que
encontramos que es enormemente seductor pensamos a nosotros
mismos como poseyendo mentes, y asi dejamos arrastrar hacia una

apreciacion intuitiva de nuestra propia voluntad consciente 22

35.4. La mecanica cuantica como analogia de la decisién. La ‘mecanica
cuéntica trata fenomenos a escalas extremadamente pequefias. .”.2% Brian Cox y
Jeff Forshaw realizan una breve linea del tiempo de esta teoria:

En 1900, Rutherford indico cu! era el problema: <<Todos los atomos creados
al mismo tiempo deberian durar un intervalo determinado. No obstante, esto
contradice le ley de transformacion observada, segin la cual la vida de los
tomos toma todos los valores entre cero e infinito>>. Esta aleatoriedad en el
comportamiento que exhibia el micromundo resultd sorprendente porque,
hasta ese momento, la ciencia habia sido resueltamente determinista. Si en
algan momento, uno conocia todo lo que es posible conocer sobre
determinado objeto, entonces se creia que podria predecir con una certeza
absoluta lo que le sucederia en el futuro. La destruccion de este tipo de

2 Daniel M. Wegner, The llusion of conscious will citado por Bartra, Rager, Antropologia del Cerebro;
Gena,Cuturay Lore Albecia, Fondo b Culra Econdmics, 2 eicion, Mo, 2014, .17
an hen, y Miodinow, Leonard, tiempo, . version booket,

México, zms,n 2




predictibilidad es una de las caracteristicas fundamentales de la teoria
cusntica: en lugar de certezas. trata con probabilidades, y no porque
carezcamos de un conocimiento absoluto, sino porque ciertos aspectos de la

naturaleza se rigen intrinsecamente por las leyes del azar. 2

Estan son las primeras posturas cuanticas, o bien. los primeros descubrimientos
respecto de que los atomos funcionaban de alguna manera-que no era factible

predecir su conducta en esa escala

En contra de lo anterior y en una teoria cuantica que se aproxima mas al
determinismo aqui planteado, Werner Heisenberg construyd un modelo para

interpretar la funcién cuantica. Sobre esto. los autores nos dice que segin Werner:

El objetivo de la teoria cuantica deberia ser el de predecir cosas observables
directamente, como el color de Ia luz emitida por los atomos de hidrogeno. No
ha de esperarse que proporcione algin tipo de representacion mental
satisfactoria del funcionamiento interno del atomo, porque esto no es
necesario y quiza ni siquiera sea posible. De un plumazo, Heisenberg acabo
con la arrogancia que se ocultaba tras la idea de que el funcionamiento interno
de I naturaleza deberia ajustarse al sentido comin. Lo cual no quiere decir
que no quepa esperar de una teoria del mundo subatomico que se ajuste a
nuestra experiencia colidiana cuando de lo que se trate sea de la descripcion

de movimiento de objetos grandes, como pelotas de tenis o aeronaves. %5

Esto es lo que se podria decir sobre el libre albedrio y el delerminismo, éste no Irata
de aguellas pequenas variables cuestiones atomicas, sino del efecto o el cuadro
general en si. Por ejemplo, el determinismo, no nos dird qué decision lomara una
persona que sea indecisa; s bien nos dir4 que esa persona es indecisa, y que se
inclinara segun las posibilidades que se le planteen, en uno u otro sentido, y segun
c6mo se le hayan planteado, pero necesariamente seguird un patron, como una
conducta precedente.

£ Cox, Brian, y Forshaw leff, £l universo Cudntico, y por qué 10do 1o Gug pude suceder, sucede, Iraduccion
de Marcos Pérez Sinchez, editorial Pinguin Ramdon House, México, 2015, p. 18y
4 1bid. p. 2:
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2% al analizar los

En el articulo de Glenn Harlan Reynolds, “Chaos and the Court”
estudios del profesor Laurence Tribe respecto de la utilidad de usar analogias de

las ciencias fisicas para entender al Derecho constitucional?*” nos dice:

&l no sugiere que el derecho constitucional s como la mecanica cuantica, o
que los abogados pueden derivar respuestas legales concretas de los
paradigmas de Ia fisica moderna, En su lugar, sugiere que asi como el

clasico fue por los

paradigmas Neutonianos de la precision del funcionamiento del reloj, su
regularidad y objetividad, también podria serlo el pensamiento constitucional
modermo de la apreciacién de los conceptos post-Neutonianos como "efectos
del observador’ y la habilidad de los objetos para influenciar el uno al otro
desde la distancia al distorsionar el tejido especifico del espacio que ellos

ocupan. %

Glen Harlan manifiesta que el autor analizado deja a un lado el analisis de Iz teoria
del Caos. que se centra en el “descubrimiento de que incluso sistemas que parecen
simples y determinados son capaces de mosirar conductas que aparentan una
conducta aleatoria y genuinamente impredecible”;2*® luego que la ciencia moderna
hace una clara distincion entre aleatoriedad y el caos. Para estos efectos, el autor
cita a Robert Shaw y su descubrimiento de que no obstante de que el goteo de un
grifo parece ser aleatorio, sigue ciertos patrones, de tal forma que i bien cada gota
es impredecible. el total de los patrones del goteo resultan ser coherentes y
estructurados. % ... “Aunque nadie puede predecir en que parte del cuadro caera

2 Reynlds, Glem Harta, C1aos an the Court.Caumbia Law Review, ol 93, . 110, 1331, Dispnile en
Visuaizado el

. va que el autor
12 preiceitn 6o i forna  of raado de i i, ajondo en Cro e Ia prévimo gora sigue patones
determinados por I2 gota anterior.
X aynads, Gl Hrlan, 5. 6. . 110, 1991
16id, p. 110,
“1oid, p. 11,1991



la proxima gota o punto de choque, si es posible predecir como lucira la grafica

cuando muchas de esos puntos sean trazados.™*!

Continga diciendo el autor, que “en el Derecho, se obliene una situacion similar,
pero aiin no lo comprendemos totalmente. Como el goteo al final del grifo, un
principio legal tiende a expandirse a sus limites logicos. y luego a romperse
(desfigurarse), para ser remplazado por uno nuevo (para reconfigurarse). %%
“Como el goteo del grifo, cada decision de la Suprema Corte esta afectada por una

que e precedis. "

Es preciso traer a este analisis el enunciado que introduce Cass Sustein, en un
articulo respeclo de la sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, en

relacion con el igualitario o “The gay g
decision is no outlier. It stands in a long line of prior decisions, all of which were
highly controversial at the time, but most of which are now widely celebrated, even
taken as iconic."2* (EI matrimonio-homosexual no es una decisién atipica (inusual),
se encuentra en el curso de una larga cadena de decisiones previas, mismas que
fueron altamente controversiales en su tiempo, pero que de las cuales. la mayoria,

son ampliamente celebradas ahora, incluso tomadas como iconicas.)

Se advierte pues, como lo expiican las teorias referidas, que el goteo del grifo
procede de la gota anterior, igual que sucede con las decisiones de la corte, como
Io explica Cass Sustein respecto de la linea de decisiones de la Corte Suprema de
Estados Unidos. En ese sentido Edaward H. Levi al referirse a la interprelacion de
la Constitucion sostiene que el proceso de razonamiento obedece a un esquema

basico que es el razonamiento mediante ejemplos

Es un proceso que consta de Ires pasos, caracterizados por Ia doctrina del

precedente, en el curso del cual una proposicion descriptiva del primer casa

“1bid, p. 112

“ b,

“1bld, p. 113y 114

“ Sunstein, Cass. “Gay Marriage Shows Court atits Best”. Bloomberg View, June 26, 2015."; Disponlble en
i G Visualzada el

11/07/2015.
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es convertida en una regla e derecho y aplicada luego a otra situacion simitar.
Los pasos son los siguientes; primero se descubren semejanzas entre los
casos: luego Ia regla de derecho implicita en el primero se hace expresa; por
Glimo, se le aplica al segundo. Se trata de un método de razonamiento

necesario para el derecho, pero que posee caracteristicas que en otras
s

podrian ser como
En el ambito la on. la motivacién, fa 6n y la
se encuentra en la 6n juridica. Aqui radica principalmente

&l quehacer del juez, en persuadir a través de la argumentacion que su decision es
Ia que mejor conviene a todos. Puede decir que es la mas justa, y ante ello ia motiva;
puede decir que es la mas correcta dentro de un sistema juridico, y ante ello la
fundamenta; y ante lo anterior, el jsez comienza a describir o debe describir como
se origing su decision y las razones para tomarla. Ahi entonces podemos hablar de
argumentacion juridica, cuando el juez representa el mundo del Derecho a través
de la argumentacion 6

La cuestion a saber, es: ; Cuando la decision es justa, cuando es motivada, cuando
es fundamentada, cuando es correcta, cuando es legal, cuando es ideal, cuando es
buena, cuando es ventajosa o cuando es conveniente?

Podriamos sostener que la realidad se representa como justa o conveniente cuando
viene precedida de una serie de decisiones que configuran ese sentid

esa
construccion, actualiza o representa el pensamiento légico actual, su proyeccion y
su estructura. Cambiar el curso de una decision constitucional seria como intentar
experimental el caos, como sucede con esta teoria, en la que el simple aleteo de

una mariposa puede modificar el sentide posterior de una conducta.24’

 Levi, €. H, Introduccion al razonamiento juridico, rad. y nates de Carrid G. R, ed. Original inglesa, 1951,
Buenos Aires, Eudeba, 1964. pp. 9 y 10; en Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, Tearias de I3
Adgumentacién luridica, 14 edicion, UNAM, Mexico, 2013, pp. 31y 32

4 arturo Schopenhauer nos dice que: “Todo lo que constituye parte del mundo tiene forzosamente y por
ndidén un St 1o st 1 qu por of 24t € mundo s rgresentacin’” £ 6 mundo oma

volur edicién, Parrda, México, 2008, p. 21,
 aran i, 59 M\dmghl e Cortroom o Goms ana ot  University or Minnesata Law Schaol.
Retrieved nversity o Mimnesota Dogtal Censevancy.  Oisponible en
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Esto nos lleva a sostener que no existe la mutacion constitucional, no podria existir.
porque o que en realidad se modifica, es la proyeccion de la realidad. pero no la
realidad

355. El Yo como imagen y ion del ini La

analitica para sustentar el determinismo. Carl Schmitt, por ejemplo, utiiza una
formula para sostener cuando una sentencia es correcta: "Una decision judicial es
correcta si se puede esperar que otro juez hubiera decidido del mismo modo. Por
<<otro juez>> se entiende aqui el tipo empirico de jurista moderno.2#

De las abstracciones de Tomasini Basols, al analizar a Witigenstein y otros respecto

de las 4 resulta la utilizada de f

pero mas ain, ia aplicabilidad que deduce Wittgenstein cuando la inferencia se
produce respecto de una imagen, como sucede en el mundo de las ideas juridicas,
donde lo que existe es una imagen (un estado de cosas), sin que importe si esta

bien o mal formada. incluso sin importar la imagen per se.

Si las personas son entrenadas, como sucede al ensefiarles las tablas de
multiplicacion, estariamos de acuerdo que en todas las personas el resultado seria
el mismo, y en lo que todos concuerdan, “entonces nos resultaria natural usar lo
siguiente como una imagen de la situacion: los pasos ya estaban dados y

simplemente los esta escribiendo. "2
Pero en lo que los realistas no reparan -nos dice Tomasino Basols-

es en el hecho de que la aceptacion de resultados es ante todo la expresion
de un entrenamiento colectivo exitosos previo para operar con signos de

determinada manera.

hitp://handle net/11299/167973, También vease: Chen, james Ming, The Sound of Legal Thunder. Tre
Consequences of Crushing Constitutional Butterlies. Constlutional Commentary, Vol. 16, 1999; Minnesota
Legal Sl Reseach Paper S, DisgrileenSSRN: btz comlbiuac=333950
4 Sehmi, Carl, el Darech paa, 2012, p. 99,
L. Wittgenstein, Remarks on the Fundation of Mathematics {Camhnd(o/l.ﬂndun AT e, 1975
Parte , sec. 22, pp. 9-10; en Tomasini Basols, Alejandro, Filosofia y matematicas, ensayos entorno a
Witigenstein, 10 edlcion, Plaza y Valdez editores, México, 2006, p. 78
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Asi pues, hablar de que en matematicas los resultados estan
“predeterminados”, estos es, dados previamente a las operaciones, es hablar
metaféricamente o, mejor dicho, construir una imagen. Ahora bien, en si
mismo ni mucho menos es el recurso a una imagen un procedimiento ilegitimo,
siempre y cuando no olvidemos que la imagen resulta mas bien de una
interpretacion. EI problema surge cuando se pretende tomar la imagen
(interpretacion) por una descripcion. De ahi que lo que queremos es
comprender realmente qué pasa cuando trazamos inferencias, lo que para
empezar tenemos que hacer es desprendernos de dicha imagen y describir fo
més exactamente posible lo que realmente hacemos cuando inferimos. O sea,
El erro generalizado consiste en pensar que se describe un proceso cuando
s una imagen lo que nos guia en nuestra supuesta descripcion 5

Si tomamos estos asertos debemos entender que los juristas no crean una imagen
cuando solucionan algo; lo Gnico que hacen es representar o reproducir la imagen
que se tiene de algo. Si tomamos un absurdo, podriamos decir que existe una voz
que nos describe una imagen, y nosotros describiremos o dibujaremos atendiendo
a dos cosas: a la correcta descripcion que se realice de la imagen, y a la correcta
comprension que tengamos de las palabras, conceptos, definiciones y términos. Por
ello se produce una mayor complejidad en el Derecho, por el uso del lenguaje
comn y no formal
Para ejemplificar lo anterior utilicemos fa siguiente analogia: una persona le dice a
dos personas que dibujen un perro. Una de las persona tiene aplitudes para pintar
y1a otra no. Los dos conocen bien la imagen de un perro. El resultado es que una
de ellas dibujo la imagen de un perro de manera idéntica a la imagen que todos
tenemos. El dibujo de la otra persona esta distorsionado, sdlo él sabe qué es lo que
dibujo o intento dibujar. Posteriormente se les pide a esas dos personas que
describan a un elefante. EI primero que era buen dibujante no pudo describirlo, o
bien su descripcion cabria o podria ser fa de un perro, un 0so hormiguero, un felino
etc. Pero el segundo. que si bien no era bueno para dibujar, i lo era en cuestiones

2 Tomasini Basols, Alejandro, 0p. cit, . 80-81
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fingiisticas, por lo que realizé una descripcion tan idéntica, que por analogia
equivale  Ia pintura que realizo el primero. No obstante esto, ¢cémo podria decir
yo que {a descripeion es Ia adecuada si no conozco los elementos biolégicos y
fisicos del elefante?%*" Esto seria dificil, si no es que en unos casos imposible. Sin
embargo, esto no sucede asi cuando representamos la imagen que tenemos de

algo, a través de otra imagen

Si esto sucede en las cuestiones juridicas. no construimos una imagen, ni mucho
menos construimos una solucion, sino que solamente realizamos una
representacion de algo existente o preformado con distintos elementos mentales
como <<un aqui y ahora>> 2% Como lo dice Spinoza: *El orden y conexion de las

ideas son los mismos que el orden y la conexion de las cosas. 3

H. L. A Harta sostiene que el problema se origina por la definicion del Derecho,
todos pademos concebir o que es una cosa y distinguirla de otra, pero en muchos

casos no podemos describirla

Todos nos hallamos a veces en esa situacion: es fundamental la del hombre

que dice, “yo puedo reconocer un elefante silo veo, pero no puedo definirlo”
La misma situacién fue expresada en algunas famosas palabras de San
Agustin sobre la nocion de tiempo. “; Qué es tiempo? Si nadie me pregunta lo
s, si deseo explicarlo a alguien que me fo pregunta, a0 Io s¢ es asi que atn
juristas avezados han sentido que, aungue conocen el derecho. hay mucho
fespecto del mismo y de sus relaciones con olras cosas que no pueden

explicar y que no entienden plenamente 2%

Véase lo siguiente

1 yease infra, el ejemplo del por Hart el probiema

Dereche.

4 Cassirer, Emmst, Filosofla de las formas simbalicas, Fenomenologia del reconocimiento, Traducan de.
Armando Moranes 24 edicién, FCE, Méxco, 1998, p 132y 133

' Spinozs, EticaTratada teleotogico-pailico, 91 edicién, Porrda, México, 2015, p. 48 Vease demastracin a
pagina 210y 2011 de la praposician “De la potencia del entendimiento o de la libertad del horbre.”

54 Hart, Herbert L A, £l Concepto de Derecho, Traducelén de Genaro R, Carrid, Abeledo Perrat, Argenting,
Titulo original The Cancept of law, Oxford University Press, 1961. p. 17
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Discutiendo algin pasaje oscuro de la Torah, Hilel y Shamai no lograban llegar
a un acuerdo, asi, Shamai dijo: Si tengo razon, que el rio que corre junto a esta
casa, cambie su destino curso arriba. El rio, obediente, comenzo a transcurrir
rumbo a la montafia; viendo el fenémeno y sin asombrarse, Hilel repuso: La
afirmacion no es valida. Los misterios de la naturaleza son inescrutables y,

probablemente, era ef momento en que el rio debia cambiar de curso

Reconociendo la respuesta de Hilel, Shamai adujo: Si tengo razén, que esta
casa se derrumbe en este momento. Aunque la casa comenz6 a crujir y sus
muros a tambalearse, con calma Hilel dijo: Eso no prueba nada, esta casa es
d

obra de hombres y, erael quelos
hombres tuvieran por consecuencia que esta casa se cayera ahora mismo

Irritado Shamai por lo iireductible del caracter de Hilel, reclamd la intervencion
de Dios: Si tengo razén, que la voz de Dios se escuche y lo diga. En ese
momento se oy6 la voz de Dios diciendo: Shamai tiene razon

Una vez mas, sin aterrarse en lo mas minimo, Hilel dijo: La prueba no es valida.
Dios dio la Ley a los hombres y akora somos nosotros quienes la
interpretamos.

La voz de Dios se oyo una vez mas para decir: Mis hijos me han vencido 2%

¢Por qué a pesar de que Shamai desahogo suficientes pruebas que conducian a
demostrar que tenia razén,

| considers sus argumentos como invalidos?

Se pueden calificar como argumentos (razones) las demostraciones que accions

Shamai para sostener su aseveracion o bien, carecen del rigor y valor para
calificarse como tales 7257

% Calleas César, Ciencia Juridica y Consitucién, Coordinadores: Serrano Migallén, Fernando y Vizquez,
Rodolfo, 12 edicién, México, Porria-Facultad de Derecho UNAM, p. 98,
4 Entiendo aqu s todssseveracan v et uns gretension,aue e este coso e partulr 10 5
probar algo, sino_persuadic de ese algo, en el
Toulmin en: Toulmin, Stephen L, Los Usus de I srgumentacién, trad., Maria Morras y Victoria Pineda, 18
ediciin, Edicones Peninsula, Barclans, 2007 . 25

7 Para efecto de comarender s tiizacion de 1os términss “comprobar” y “demostrar”, véase enunciados
Gemestrativas y empiricos en este trabajo.
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Puede advertirse claramente dos cosas sobre los argumentos de Hilel: primero. que
o anterior pasaba simplemente por un determinismo, es decir, pasa porque liene
que pasar, aunque nosotros desconozcamos los origenes remotos o Sus nexos
causales no significa que no lo sea: y segundo: que no importa lo que se diga, se
sustente, se razone o pruebe, una vez dada pos Dios, y dada a los jueces, ellos son

quienes la interpretan y deciden
Léase ahora esto

Por aquel tiempo fueron a ver al rey dos prostitutas, cuando estuvieron en su
presencia, una de ellas dijo: -jAy, Majestad! Esta mujer y yo vivimos en la
misma casa. y yo dia luz estando ella conmigo en casa. A los tres dias de que
Yo di a luz, también dio a luz esta mujer. Estabamos las dos solas. No habia
ninguna persona extrania en casa con nosotras; solo estabamos nosoras dos.
Pero una noche murié el hijo de esta mujer, porque ella se acosto encima del
€l. Entonces se levanto a media noche, mientras yo estaba dormida, y quito
de milado a mi hijo y lo acosto con ella, poniendo junto a mi a su hijo muerto.
Por la manana, cuando me levanté para dar pecho a mi hijo, vi que estaba
muerto. Pero a la luz del dia lo miré, y me di cuenta de que aquéi no era el hijo
que yo habia dado a luz

La otra mujer dijo: -No. mi hijo es el que esta vivo, y el tuyo es el muerto. Pero
Ia primera respondio: No. tu hijo es el muerto, y mi hijo el que esta vivo

Asi estuvieron discutiendo delante del rey. Entonces el rey se puso a pensar.
*Esta dice que su hijo es el que estd vivo, y que el muerto es el de la otra: jpero
a otra dice exactamente lo contrario! Luego ordend: -iTraiganme una espada!
Cuando e llevaron Ia espada al rey ordend: -Corten en dos al nifio vivo, y denle
una mitad a cada una. Pero la madre del nifio vivo se angusti6 profundamente
por su hijo, y suplicé al rey: -iPor favor! {No mate su Majestad al nifio vivo!
Mejor déselo a esta mujer! Pero la otra dijo: -Ni para ti ni para mi. jQue lo



partan! Entonces intervino el rey y ordent: -entreguen a aquella mujer el nifio

vivo. No lo maten, porque ella es su verdadera madre.?*

A la luz de la solucién dictada por Salomén y no obstante uiizar métodos
cletamente extremos, se considera que es justa. Lo vemos y sentimos asl, pero la

cuestion es, ;por qué?

Si damos por hecho que Salomén demostro quién era la verdadera madre dei nifo
vive, 9 o bien emitio una solucion justa ;,como dedujo o infiri6 eso? O cdonde reside
el elemento para que una sociedad juridica considere a esta solucion como
correcta, justa, equitativa o conveniente?

La cuestion aqui, es la regla de inferencia? utilizada por Salomon, luego que no
se alcanza a advertir a primera vista. Esa regla de inferencia es la que nos permitiria
responder si en este caso existe el determinismo, es decir, que la solucion se
hubiese tomado por la causalidad, o simplemente por un proceso puramente de
raciocinio originado en el libre albedrio.

En ese sentido, el razonamiento que se plasma en una solucion cualquiera, estara
afectado por la concepeion que se tiene del Derecho y de la justicia

Aldo Schiavello, citando a J. Raz, al analizar el mismo caso para ejemplificar la
autoridad legitima, la funcion jurisdiccional y arbilral, introduce una proposicion que
resulta por demés relevante, consistente en que el arbitro debe decidir “qué cosas
deben hacer las partes segun la recta razon" 26!

Si atendemos a estas consideraciones, la decision de Salomon no se tomo en base.
a las pretensiones de coreccion del caso en concreto, sino de una conducta

sometida a analisis. Es decir, no hubo demostracién o comprobaion respecto de

2 Diog Hoblo Hoy, Lo Biblia, Version Popular, 2 sl Socedades Bibics Unidas, 1983, p. 414y 415
g Testamento, Slomn o jue: b Reyes,
T

pasar de un dato 3
61 Rar, Autharity, Law and Morality, en 14, Ethics in tha public Domain Essays ra the Maraity of Law and
Politics (Revised Edition). ciL, p. 214; citado por Schiavello, Aldo, H.LA Hart y los post-postitvismos, Una
intraduccion crtica, Traduccion de Santiago Ortega Gomero, 11 edicion, Unwersidad Libre, Coombra, 2013,
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los alegalos de las probables madres, sina Unicamente de la reaccion de un
enunciado hipotético o empirico. Consecuentemente, podriamos afirmar que un
enunciado expresado por las dos madres sirvié de base para solucionar el caso.

En otras palabras, la pretension de correccion que buscs Saloman no fue respecto
de hechos pasados, sino de hechos futuros, por lo que condiciond la solucion a la
expresién de un enunciado hipotético 0 empirico, luego que puede arrojar claridad

sobre la eficacia de una solucion, ante un universo de posibilidades.

El juzgador busca un enunciado que satisfaga la pretension de correccion. En este
caso, la madre que decide por la vida del nino expresa una recta razon no en su
beneficio, sino en la del recién nacido. lo que demuestra que la forma de
preconcepcion de la realidad de Salomén incide de manera sustancial en la
solucion, pues su accionar esta predeterminado por la forma en como concibe el
deber ser, la recta razon o la justicia. Puede decirse que soluciona los casos por las

convicciones que se ha formado de la realidad
Hegel sostiene que

El espiritu hace verdadero su dominio. su verdadera conviccion propia. Por
€50 se excluye que el espiritu alcance su finalidad en ningin otro elemento,
llegue a esta libertad, mas que en el pensar. En el intuir tengo yo siempre otra
cosa por objeto el cual sigue siendo otro; existen objetos que me determinan

Del mismo modo en el sentimiento: me encuentro determinado, no soy fibre en
&1, puesto que soy determinado, no me he puesto; y aunque tengo conciencia
de este sentimiento; sin embargo. sé solamente que siento algo, que estoy
determinado. Tampoco en el querer Soy por si mismo: tengo ante mi
determinados intereses: éstos son, sin duda, mis objetivos, pero, no obstante,
estos objetivos contienen siempre algo opuesto a mi, algo que es para mi otro,
por el cual yo estoy determinado de una manera natural. En todos estos casos

no soy perfectamente en mi. Solamente el pensar es la esfera donde loda



alienacion es eliminada y donde el espiritu es absolutamente libre, es en si

mismo 252

Si existe una delerminacion de o que soy, entonces fa solucién que adopto estd
predeterminada, es decir, son el resuitado de lo que soy* luego que como lo
veremos mas adelante y como se descubrira, Hegel. aunque en forma distinta,
plantea como solucion o pensamiento estructurado, un origen remoto, que puede
ser intuitivo y empirico, lo que forma una estructura mental (de asociacion), que a
su vez forma un concepto, para atribuirle una funcion a las cosas, y entonces
construir Ia regla de inferencia que permite justificar una solucion en un tiempo y
espacio determinado; igual como Io plantea Ia psicologia funcionalista al sostener
que “las operaciones mentales de la consciencia se forman como resultado de una
adaplacion al entorno y a las necesidades del organismo, explicando buena parte
de los procesos mentales del ser humano (emociones, motivaciones,
aprendizaje)..."?*. Este proceso de asociacion o de Iz determinacion de o que soy,

se origina en una estructura mental de asociacion, como primera etapa, yla calidad
de estos dependera de cada sujeto # En la edad temprana la mayoria solo utiliza
dos campos, el intuitivo y el empirico, postericrmente la estructura de asociacion
estara conectada como si fuera una autopista de varias vias, con los campos logicos
y racionales.

En esta etapa, se entiende que asaciamos e) término dado, con el concepto, la
funcion o atribucion que existe previamente a dicho término. Si el término lo

2 egel, d i Terrtn, . Espana,
1983051
g

1o que produce cierta fiabilidad de que en efecto existe un procesa logico en |a busqueda de a5 cosas, y que
el lenguaje y 1a prediccion, como lo dice laanuin M. Fuster, A pagina 14 de 13 introduceidn de su obra Neuro
Giencia, son en buena medida inseparables,

Nieva Fenall, Jordi, Enjuiciamiente prima facie, apraximaciéa ai elemento pscoldgica de las decisiones
jusicales, Editorial Ateler, Barcelona, 2007, p. 65.

2 para ejemplificar el caso, se pueden usar algunos exiremos, como ¢l ulizado gar Aristételes para referir

sociedax Dios. Luego, seran

los juicios prima facie que formule una persona que nunca vivid ¢n socledad, résgecto de I3 que si lo hizo. O
en otras palabras, sers diametralmente distinto el juicio que realiza un N comun de ocho anas, con un

o cientificos mis a3 de aquellos aportadas or el curso del tiemg,
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desconocemos, podemos deducirlo o inferirlo de otros elementos. Como ejemplo,
podemos acudir al método ulilizado por las personas en los concursos para
defetrear palabras o aludir al significado, tomando como base que el significado de
una palabra se atribuye de manera Iogica o natural, y no de manera artificial, es
decir, su significado es producto de un tipo de causa y efecto. Citemos un ejemplo

¢Podria una persona conocer el significado de la palabra subyzcente si nunca la ha
escuchado? O bien ¢conocer el funcionamiento que tiene dentro del lenguaje o
contexto utilizado? La respuesta es relativamente sencilla, y cualquiera con cierto
grado de instruccion la puede responder. No iremos a una método complejo, esto
se puede explicar de manera sencilla: es una palabra que consta de doé paries

<<sub>> y <<yacente>>. Sub se refiere a que esta por debajo de algo: y, yacente,
a nacer, 0 que se origina. Asi. prima facie considero que subyacente significa que

algo nace debajo o por debajo de aigo.

En esta parte no importa el significado que tenga asignado la palabra referida, sino
Ia existencia de una etapa primaria en el proceso de construccion del argumento,
es decir, una etapa de asociacion de las ideas y datos preexistentes de manera
aislada. En esta etapa se manifiestan los juicios prima facie, que consisten en
formular ideas y soluciones atendiendo a un conocimiento previo o existente,

mediante la simple asociacion de ideas.

Nieva Fenoll nos dice que "el enjuiciamiento prima facie no es un enjuiciamiento
que, en principio, venga precedido de un camino de reflexion comparable al de la
elaboracién de la sentencia...”*. Si bien se puede tomar la afimacion de este autor
para sostener cierto grado de predeterminacion en los juicios prima facie. o en los
procesos primarios de asociacién, se debe de poner en duda algunas afirmaciones,
pues el hecho de que los juicios prima facie contenga poco o nada de reflexion. no
significa que los modelos de pensamienlo sean lineales, como lo sostiene en lo

siguiente:

4 Niews Fenoll, Jordi, Enjulciamiento prima facie, aproximacién al elemento pslcoidgico de 1as decisiones
Judiciales, Editarlal Ateler, Barcelona, 2007, 9. 68
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Con todos estos estudios —refiiéndose a las corrientes psicologicas que
explican Ia toma de decisiones-* se trata de predecir la conducta humana,
arrojando dichos trabajos la conclusion de que nuestras decisiones son mas
previsibles de lo que nos puede parecer, porque curiosamente siguen unos
modelos de pensamiento bastante lineales y relativamente simples.2¢®

Sibien se esta de acuerdo que latoma de decisiones puede ser previsible, también
es cierto que los modelos de pensamiento de cada persona se forman en edades
tempranas en forma de espiral, es decir, que no recorren las estructuras de manera
recta, como la medicion de un punto X a un lugar Y. Contrario a esto, el punto central
que dirige Ia toma de decisiones transita una y otra vez por campos intuitivos,
empiricos y racionales, hasta en tanto se convence asi mismo de la decisién

proxima a tomar.

Se deben tomar en cuenta, nos dice Fenoll, lo principios generales en la toma de.
decisiones, asi como los elementos y factores (sesgos) que cada uno tiene a favor
y en contra. Esos principios son: Ia representatividad, la accesibilidad, el anclaje y
ajuste, utilidad subjetiva esperada, y la necesidad de justificacion % La calidad de
la decision, en cualquier etapa del proceso, depende de un proceso multifactorial
Por analogia, podriamos comparar esa primera etapa con la lectura de la demanda,
cualquier que esta sea, pero principalmente las demandas de amparo, donde la
asociacion de ideas y concepciones juridicas, sociales e institucionales juegan un
papel relevante en las primeras determinaciones. Como se podra advertir mas
adelante, esta etapa del juicio no es nada mas que la primera del discurso practico

racional.

Se puede utilizar la misma analogia de Hegel para ejemplificar el determinismo de
las sentencias cuando utilizamos la argumentacion: “El germen es lo simple, lo

deductivo e inductivo, en especal la tearia de Ia Gesta

el Wundusmo, 1a psicalogia funcionalsta, el

O baaanesda b londe vtuse i, pp. 7383,
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carente de forma; poco se puede ver en él.... En el germen esta ya determinado
que las flores deben contener forma, color, ofor, ete. 7"

Lo mismo podemos advertir del parafraseo de Joaquin Fusler, respecto del trabajo
de Ortega y Gasset.

Afitma que estamos intrincadamente ligados al mundo en el que vivimos. En
libro Meditaciones del Quijote, sefiala que somos hijos de nuestra época y
nuestras cultura (<<Yo soy yo y mi circunstancia>>); que nuestras decisiones
estan, en gran medida, determinadas por lo que nos rodea o, para ser mas
exactos, porla comunion intima con nuestra mundo y el mundo de los demés.
El determinismo de la mente y sus innumerables expresiones se disuelve en
ta i la yla continua del ciclo PA en el

niicleo de esta comunion.2”!

Fuster toma como base las ideas de Ortega y Gasset para ejemplificar lo que

acontece de manera analoga en el cerebro, y continua

Aqui, trasladando el razonamiento de Ortega al cerebro, fa corteza no puede
disociarse de su medio, interno y externo. Las decisiones tomadas por la
corteza estan completamente incrustadas en el ciclo PA y pueden afectar a
cualquiera de sus pares. Asi, de manera consciente o inconsciente.
escogemos nuestros principios y recuerdos orientadores, nuestio escenario de
actuacion y nuestros medios de expresion. los amigos y parejas, los fines y

recompensas 22

En este sentido, aunque desde el realismo americano, Frank Jerome, -citado por

Manuel Atienza- sosliene

Hegel, Georg, Intraduceién s Ia nistaria de la ilosalia, Traduccidn de Elay Terrén, Editorial SARPE, Exsafa,
1983,p.49

4 Fyster, Joaquin M, Neuroqencia, Las conotirmiuentes cerebrales de nuestrs libertad, traducaién e Joan
Saler Ciic. Anel, Méxco, 2014, p. 164

T ibid, p. 165



que las sentencias judiciales “son desarrolladas retrospectivamente desde
conclusiones tentativamente formuladas’”; que no se puede aceplar Ia tesis
que representa al juez “aplicando leyes y principios a los hechos, estos es,
tomando alguna regla o principio...como su premia mayor, empleando los
hechos del caso como premisa menor y llegando entonces a sus resolucién
mediante procesos de puro razonamiento; y que, en definitiva, las
“decisiones estan basadas en los impulsos del juez'. el cual extrae esos
impulsos no de las leyes y de los principios generales del derecho
fundamentalmente, sino sobre todo de factores individuales que son todavia
“més importantes que cualquier cosa que pudiera ser descrita como prejuicios
politicos, economicos o morales”.2’s

El lenguaje es la representacién dei mundo de las cosas2™®, y la argumentacion es,

la representacion del mundo de las cosas del Derecho. Para esto, es necesario

identifcar las propuestas por in a efecto de el
sentido de las cosas en el mundo juridico:

1.1 € mundo es Ia totalidad de los hechos, no de las cosas. 1.2 EI mundo
se descompone en hechos. 2. Lo que es el caso, el hecho, es el darse
efectivo de estado de cosas. 2.1 Nos hacemos figuras de los hechos. 2.2
La figura tiene en comin con lo figurado Ia forma logica de Ia figuracion. 3.

7 Frank, lerome, Law en Modern Mind, Gloucester (Massachusetts), Peter Smith, 1970, p. 108; en: Atienza,
Manuel, Lss Razanes del Derecho, teorias de I3 argumentacian juridica, UNAM, México, 2013, p. 7.

g

i,

% En la Investigaciones Fiosdficas (IF), Wittgenstein se aparta de esta propasicion. “Segin el TLP, las
Proposicianes con sentido tienen ur caricter descriptivo. Peco segin 12 cancepcion de los juegos dellengusje.

16, existe una
L

de verdad, en el sentido de que su valor dé verdad na s funcidn dnicamente de los valores de verdad de as

6gicas de Ja realidad. Y s 2510 e asi, a tesis de 13 extensionalidad no puede sostererse, simple y lanamente
por que el lenguaie ya N0 es 1a imagen I5gica cel mundo. Véase introduccion. Es5020 def pensamienta de
Wittgenstein, Juan José Botero Cadavid, p. 25

%



La figura logica de los hechos es el pensamiento. 3.1 En la proposicion se

expresa sensoperceptivamente el pensamiento.2””

He planteado las proposiciones de Wittgenstein debido a que si el mundo es Ja
totalidad de los hechos, y si en efecto la figura lagica de los hechos es el
pensamiento, cabria sostener que fa Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos definitivamente sigue la hipotesis del delerminismo compatibilista, pues
como se puede advertir, el articulo 18 sostiene que el sistema penitenciario tiene
como objetivo la reinsercion del sentenciado a la sociedad: y el articulo 20, fraccion
1. que las pruebas se valoraran de manera libre y logica; lo que supone entonces.
que el derecho en efecto acepta el determinismo, y que mas que un conjunte de
reglas juridicas, es un sistema de figuras y soluciones Iogicas-racionales a

problemas, de las normas que existan en

nuestro pais.

3.5.6. El sentido comin y los paradigmas. No se tiene la intencion de realizar un
estudio integral sobre estos dos conceptos, porque requiere de conocimientos de
sociologia, psicologia y légica que no se poseen; sin embargo, si es necesario, al
menos cuestionar el origen y la forma en la que se construyen. Pocos se preguntan
por qué una colectividad puede llegar a tener una solucion o un pensamiento similar,
© bien, comun sobre un plantearniento determinado. Lo que lleva a concluir que
existe una comunidad de acuerdos sobre la aceptacion de ciertos pensamientos
Esta parte es estudiada por el estructuralismo genético, que como bien lo dice
Habermas, “resulta muy prometedor para el analisis de la evolucion social, del
desarrollo de las concepciones del mundo y de sistemas de creencias morales y

ordenamientos juridicos.""®

3.5.6.1. El sentido Comuin. En el Gitimo capitulo se analiza un caso concreto sobre
&l ofrecimiento de una prueba. No cabe duda que el juez y el érgano utilizaron el
sentido comin como regla de inferencia para concluir que, por este sentido, si el

7 Wittgenstein, Ludwig, 115rtatus Legico-filusofico, Inglaterra, 1922, p. 25..; 105 decimales hacen referencia
2faz proposiclonr- en ei orden en «l gue estan establecides por su importancia l8gica

i+ Habermas, Jurguen, Conclencla maral y acclén comunlcativa, Traguccion de Ramén Cotarelo Garcla,
Trowta, Madrd, 2008, p. 33
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actor ofrece esta prueba, es porque el pago nunca se originé, y la exhibe para
demostrar que el demandado no realizé el pago, pues de haberse realizado, quien

tuviera los recibos fuera la parte demandada.
£n este aspecto, el sentido comun es comn para lo iguales, y como dice Kuhn:

El significado de la mecanica cuantica para cada uno de ellos depende de qué
cursos ha hecho, qué textos ha feido, y qué revistan estudia. De ello se sigue
que si bien un cambio en las leyes de la mecanica cusntica resultara
revolucionario para todos estos grupos, un cambio que incida tan sélo en uno
U ofra de las aplicaciones paradigmaticas del mecanica cuantica, sslo serd
revolucionario para los miembros de una subespecialidad profesional
particular 73

Este mismo argumento es aplicable al sentido comun y a las consideraciones
respecto de las estructuras cognitivas, pues lo comun, lo es para los comunes, por
ejemplo, algo que aparentemente es sentido comun para un grupo, como el de los
sbogados, parece no serlo para los médicos, etc

3.5,6.2. Los paradigmas. El concepto de paratigma, nos dice Rojas Amandi

en la filosofia de ta ciencia proviene de una obra escrita en el afio 1962 por
Thomas Kuhn que se tituld: La estructura de las revoluciones cientificas. Para
Kuhn, un paradigma es “una solida red de compromisos-conceptuales,

tedricos. y que una serie de modelos

de los cuales surgen tradiciones especialmente coherentes de investigacion,
De esta forma, el ‘termino paradigma abarca una gama de factores del
desarrollo cientifico que incluye o supone, de alguna manera, leyes y teorias,
modeles, normas y métodos, vagas intuiciones y creencias y perjuicios,
metafisicos explicilos o implicitos 2%

3 Thomass. Kuhn, Traduccion de 3t edicidn,

Fondo de Cultura Econdmica, México, 2010, p.

 Victor Manuel Rojas Amand, Juridica, anvario del departamenta de derecho de 13 universidad
‘aGmero 36, Universidad Catropandgmas juldica®,

Mésico, 2005, 9. 385, en: wuw,uridicss




Asi. los paradigmas suministran modelos?*! que consisten en guiar el proceso de
investigacion, lo que conlleva a concebir fos paradigmas como parte de una
proyeccién del pensamiento previamente establecido, dentro de una estructura que
sigue ciertos patrones; construyéndose con los datos que comparten Ia funcion de
dichos patrones, y no cualquier dato %2 Luego pues, como concluye Kuhn, “un

paradigma es un modelo o un patrén aceptado.'?%

Un paradigma requiere de una sucesién de argumentos. por supuesto, siempre
aceptados por el auditorio. Si bien no se acepta como un axioma, su origen puede
ser identificado o remoto, y dado los resultados que produce nadie se ha dado a la
tarea de cuestionarlo, y en muchas ocasiones resulta tan eficaz que ponerlo en duda

1o parece ser il

El argurmento pragmatico, 2 par ejemplo “no requiere, para que los admita el sentido
comun, justificacion alguna."** Este argumento vale por sus consecuencias, por su
utilidad evidente, pero necesasiamente construida previamente. No surge de un
analisis racional o I6gico, no se construye atendiendo a un caso concreto, pues de
o contrario no fuera pragmatico. Algo paso, sigue pasando, y se acepta que pase;
y por lo regular, las consecvencias son acordadas por inercia, como si fuera un
sistema de precedentes; pero en este caso, es una cadena no registrada de casos.

sino de acciones humanas, tanto sociales como cientlficas.2%

El pragmatismo como argumento es una forma de pensamiento, no acude al
aspecto racional o arlificial para originarse, es decir, no se sienta una persona para
generar un argumento o una accion pragmatica, ésta ya fue creada; el cientifico
s6l0 la identifica, ya sea desde sus origenes préximos o remotos, sin intentar

justiicarla porque sus consecuencias se justfican asimismo

! Thamas $ Kuhn, op cit, .71
* lbid., pp. 70-87.

“#1bid., p. 28.
5o uilza la
L3 ez geric  diafode o eacadienss
= pereiman, CH.,y L. Tratado de Ia
Sevita Moz, Edtaria Gredos, Espata 1983, p. 411
16id., p. 409-416.
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Dios existe no porque se haya comprobado su existencia, o porque la creencia
sobre su existencia sea un dogma; mucho menos porque sea un axioma. Dios existe
porque es conveniente que exista, porque las consecuencias de su existencia no

requieren de justificacién

3.6. Algunas consideraciones de las estructuras cognitivas.

si al al ala légica o a la argumentacion.

como resultado de estructuras, cualquiera que sea lu lipo, forzosamente debemos
de referimos a su formacidn cognitiva. Al fin y al cabo, el albedrio o el determinismo
tiene su origen ahi. No hay origen diverso a este, a menos que en efecto diéramos
por hecho Ia existencia de Dios, y que algunos humanos son simples instrumentos.
Eslo que nos llevaria a admitir que una persona pueda pasar de un grado de
conocimientos cientificos minimo a uno maximo de un momento inmediato a otro.
Consecuentemente, siempre se deben considerar al sujeto, al objeto, a la operacion

 ala representacion como elementos que constituyen el conocimiento. 27

Piaget nos dice que "en efecto, igual que los organismos, lo sistemas cognitivos
estén a la vez abierlos en un sentido (el de intercambio con el entorno) y cerrados
en otro, en cuanto <<ciclos>> 2% Las partes constitutivas de un ciclo y a los
elementos necesarios para su alimentacion forman una estructura. 269

Una vez que Piaget explica como se forma una estructura, nos habla también de la
existencia de subsistemas jerarquizados, 'cuyas estructuras son analogas, que
estan unidos unos a otros mediante conexiones iguaimente ciclicas, 2%

Cabe cilar las consideraciones probleméticas que Piaget utiliza para formular su
primer postulado:

2 Véase Gutiérre: Skez, Radl, Introduccion de a 16gica, 3¢ edicion, Editorial Esfinge, b, 2006 o 1.60
£ iaget, Jean, La equilibracian de Ias estructuras cogitivas, traduccidn de Eduardo Bustas, B2 reimpresion
dela 1 edicén, Slo X ediores, Mesico, .6

b
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-{observamos que, en un sistema logico, incluso, las afirmaciones y las
negaciones se implican o se conservan mutuamenle). En particular una accion
conservadora de esta clase se aplica al sistema total mediante los subsistemas
0 sus elementos, y viceversa. fo que equivale a afirmar que el equilibrio se
basa entre otras cosas en una sofidaridad de la diferenciacion y de la

integracion. El resultado de esto es que. en caso de una perturbacion exterior,

equivalente, por ejemplo, a una sustitucion de B'por B, o bien esta
conservacion del todo se hace imposible y hay muerte del organismo (. si s
trata de un sistema cognitivo, debe ser rechazado),2' o bien hay modificacién
compensadora (modificacion B en B2, que sigue inserto en el ciclo) y hay
adaptacién con supervivencia en el caso de un organismo o nuevo equilibrio
dei sislema cognitivo {con posibilidad de que el sistema anterior siga siendo
valido a tilufo de subestructura para la clase de objetos 8’ y engendre una

nueva subestructura para los objetos B").2%

De lo anterior Piaget formula un primer postulado en su obra sobre la equilibracion

de las estructuras cognitivas

Todo esquema de asimilacion tiende a alimentarse, es decir, a incorporar los
elementos exteriores a ¢l y compatibles con su naturaleza, Este postulado se
limita  asignar un motor a la investigacion, y por lo tanto a considerar como
necesaria una actividad del sujeto, pero implica por si mismo la construccion
de novedades, porque un esquema bastante amplio (como el de <<enles>>)
podria asimilar todo el universo sin modificar éste ni enriquecerse en cuanto a

comprension

Segundo postulado: Todo esquema de asimifacion se encuentra obligado a
acomodarse a los elementos que asimila, es decir, a modificarse 2n funcion

de sus particularidades, pero sin perder por ello conlinuidad (y por o tanto su

4 por muerte del organismo deberiamos, para nuestro trabajo, entender fa extincl6n de Ia vida Juridica de
c

obien

al
% piaget, lean, La equllaraclén de las estructuras cognitivas, 0p. cit, o 7.
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cerramiento en cuanto ciclo de procesos interdependientes), ni sus anteriores

poderes de asimilacion

Como se puede advertir, la formacion de las estructuras cognitivas siguen los
mismos patrones analizados en el determinismo, y se puede utilizar, incluso, el

ejemplo del goteo del grifo para explicar una u otra

Dos cosas podemos desprender de lo anterior, la existencia de un determinismo, y
una especie de formacion de estructuras subyacentes cuando alguna funcion
especial dentro de un conjunto de nomas o de interpretaciones parecieran
contradecirse. Y utilizo parecieran porque como veremos mas adelante, en aigunas
ocasiones no existe ni la antinomia ni las lagunas # sino ciertas paradojas
[ les o que producen en la del

problema y se clasifiquen como contradicciones o incompatibilidades cuando no lo
son2%

A este respecto Schopenhauer nos dice que: “...toda causalidad sdlo existe en el
entendimiento y por el pensamiento; por tanto, aquel mundo completamente real,
es decir, activo, esta siempre como tal condicipnado por el entendimiento y sin &l no

es nada."2%

Alejandro Tomasini sintetiza las proposiciones de una de las teorias de l2

percepcion que se consideran necesarias para este trabajo

Me refiero a la teoria de sense-data desarrallada por AJ. Ayer. El contenido
de la leoria, presentado de manera escueta, es el siguiente; nunca vemos
objetos maleriales. Siempre que se percibe algo, es que se percibe es un
objeto de la mente del percipiente. Dicho objeto es un sense-datum. En la

version de Ayer, el percipiente nomal resulta estar siempre bajo los efectos

*1oid, p. 9.
* Se puede ver: Bulygin, Eugenio, Atienza, Manuel y Bayon, luan Carlos, Prablemas (6gicos en Ja tearia y.
prictica def Deecho, 17 edicibn, Fundacion Coloquia Juridico Europeo-Fontamara, México, 2011, p. 83-94.
7 véase el tratamiento y la solucidn 3 135 antinomias en: Marcine: Zorrilla, David, Metodologia Juridlcs y
argumentacion, Marcial Pors, Madrid, 2010, pp. 95-110.

7 Scnopenahauer, Arturo, £ mundo cama veluntad y representacidn, teaduccién de Eduardo Ovejera y
Maury, 5+ edicion, Pornia, Méico, 2008, p. 32,
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de una ilusion al creer que tiene acceso directo a los objetos nombrados por
las palabras def lenguaje natural (silla, mesa. etc.). Por o tanto, el percipiente-
hablante normal resulta estar sistematicamente equivocado, puesto gue
cualquier persona normal cree estar viendo objetos que son independientes
por completo de su mente, en tanto que se trata de objetos que son o que son

porque su mente las capta y al captarlas de algun modo las transforma 24/

A efecto de desarrollar este apartado, supongamos lo siguiente % una A persona
le pregunta a otra B con la que tiene una relacion de cercanfa sobre el tipo de
alimentos que comeran un dia determinado. ;Como decide una persona qué
comeré ante la pregunta de Ia persona A? De este ejemplo eliminaremos los
obstaculos que pudieran interferir entre decidir un lipo de comida y otra, como lo
puede ser, la cuestion econémica, fa distancia. Por eliminar enliendo que las
personas cuentan la posibilidad economica y la factibiidad de que llegar a cierto

punto, aunque sea fejano

La persona B debe decidir que comeran. ¢Como arriban a esa conclusion? Las
variables que entran en juego son diversas: tomar en cuenta los gustos de la
persona A, lo que a su vez origina el interés de complacer a fa persona A; los deseos
de ingerir determinado alimento; Ia cercania del lugar y el lugar; los costos del
alimento, entre muchas otras variables. Supongamos pues que se ponen en juego
dos tipos de alimentos: comida china y antojos mexicanos. La persona B dice que
se le antoja comida china. Ante esta informacion a persona A imagina y representa
el sabor de la comida china. Y a esto responde que: ha ingerido comida china en
diversas ocasiones iltimamente y que no se le antoja. Se me antoja mejor antojitos
mexicanos —dice la persona A, La persona B responde que esta bien, aunque no se
ve muy convencida. Ante la imagen de la persona B. la persona A dice: o bueno,
comida china esté bien. La persona B replica y dice: antojitos mexicanos esta bien,

ya se me anlojaron. Y las personas deciden acudir a comer antojitos mexicanos.

7 Tomasini Bassols, Alejandro, Enlgmas filossficos y fiosofla wittgensteiniana, 14 ediclén, editoral Edere,

México, 2002, p. 104,
% Vease of ejemplo en Searle, John, Libertad y neurobiologla, Reflexiones sobre el ibre albedrio, el lenguaje

v ¢l poder palitico, Trad. Miguel Candel, Paidos, Espafa, 2004, p 34.
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La cuestion a saber, es que si la cuestion de decidir fue tomada lbre o
predeterminada, Para que B pudiera decidir entre una comida y ofra tomo en cuenta
varias variables, y aun y asi adopto la idea de A. Pero A nunca lo presion6 o
coaccions para tomar Blatomé de manera libre.
Pudo B decidir sostenerse en la comida que se le antojaba? o ;decidio comer otro

alimento de manera libre?

Para que B se decidiera por una comida, forzosamente representé ambas comidas.
en su mente: las tuwo presente, reprodujo el sabor, y experiencias pasadas
También reprodujo ciertas cuestiones de la persona A, o bien de experiencias con

otras personas, y situaciones semejantes.

Podriamos decir que A fambién actué de manera libre y termind ejerciendo
totalmente su voluntad? ; Por qué no se decidieron por comida de Guanjey oriental?

En este caso hablamos de persona que guardan cierto grado de cercania, pero
Lqué pasaria que el mismo ejercicio se desarrollara con esas dos mismas personas
3ue no se conocieran, sino hasta antes de debalir sobre la comida?

Las estructuras funcionan dependiendo el objeto o la decision que se pretende
construir. Si B se hubiera sostenido en la comida de su deseo, no significa que lo
hubiera hecho con todas las personas; sin embargo, la estructura que lo determing
si hubiera funcionado en el mismo sentido, porque si bien el resultado o la
manifestacion puede ser distinta, la funcién o el origen es el mismo. Cuando algo
ya se encuentra en discusion, y ante la posibilidad de decidir entre una cosa y otra,
la estructura funcionara igual. Supongamos que la misma discusion se presente
cuando A pretende a B. Muchos dirian que B acepto porque pretende conquistar a
A; pero que lo mismo no sucederia § afios después de casados. La respuesta es
quela funcion y el objeto es el mismo, pero la manifestacion es la distinta. En ambos
casos B estd dirigido por una estructura que pretende satisfacer, y en ocasiones
realizar una accion determinada le produce esa satisfaccion, y en otras, otro tipo de
accion de provocard la misma on. Es decir, ya esta inado, no lo

que se va a comer, sino como se va a desarrollar o a funcionar la estructura. En
otras palabras, una persona puede salisfacerse accediendo a las pretensiones de
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ofra persona, y otra persona se satisface imponiendo sus proposiciones. Lo
predeterminado no es el resultado, si no el proceso de formacion de la decision y el
pensamiento. Siuna considera que una postura le garantiza un control sobre la atra,
puede tomar una u ofra decision, acceder o no hacerlo. Luego, la pretension no es
el resultado, sino el proceso. Garantizando el proceso, la conclusion. como

satisfaccion, lambién esta garantizada.

Para una mejor comprension resulta indispensable delenerse en la concepcion de
posicion original y equilibrio que analiza John Rawls para explicar fas alterativas
que se presentan respecto de la concepcion de justicia. Para estos efectos

acudiremos a algunas proposiciones sostenidas por el autor

1a idea intuitiva de la justicia como imparcialidad es considerar los principios
de justicia como el objeto de un acuerdo original en una situacion inicial
debidamente definida. Estos principios son aquellos que serian aceptados por
personas racionales dedicadas a promover sus intereses y que estuvieran en

esta posicion de igualdad con objeto de establecer términos basico.2%

Aislemos el enunciado que nos interesa para analizarlo: <<un acuerdo original de

una situacién inicial debidamente definid>>

Si entendemos al contrato social como un acuerdo original se puede coincidir que
formalmente en la historia de las civilizaciones modemas no existe constancia o
evidencia de la manifestacion expresa o formal del acuerdo de voluntades respecto
del universo de concepciones de estados de cosas a las que un pueblo se habra
de sujetar o de regir. Tendriamos que aceptar ese acuerdo original como una accion

comunicativa en el sentido que lo expfica Habermas;®® y si se acepta eslo, se

tendria que aceptar que existe una on de que
a su vez, la construccion de concepciones de eslados de cosas colectiva que

predeterminaran los conceplos, de lo contrario, ;,como se podria dar cuenta de una

“ Rawls, lohn, Teorfa de la o e e Dolares Gonzdlez, 2 ediclén, Fondo d Cultur,
Econémica, Méico, 1995, -1

cbma clertas  indivigual
y colectivo: en Habermas, Jurguen, Canciencia moral y accldn comunicativa, Traduccién de Ramén Cotarelo
Garcla, Trotta, Madrid, 2008, pp. 176194,
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comunicacion y un acuerdo entre una masa tan diversa y heterogénea, tan distante
y en ocasiones tan desconsiderada de si mismas como por los demas, como lo es
la misma civilizacion?

Las conclusiones a las que arriba Rawls al analizar a posicion original como
concepcion de la justicia, inclina definitivamente a que la concepcion de justificia
esté afectada por estadios bgicos previos que o

tanto de manera individual como de manera colectiva. Luego, Rawls nos dice:

La justicia como imparcialidad es una teoria de nuestros senlimientos morales
taly como se manifiestan en nuestros juicios meditados, hechos un reflexion
equilibrada, Es de suponer que estos sentimientos afectan, en alguna medida,
nuestros pensamientos y acciones. Asi pues, aunque la concepcion de la
posicion original es parte de la teoria de la conducta, no se deduce de ellos en
modo alguno que existan en realidad situaciones que se le parezcan. Lo que
es necesario es que los principios que serian aceptados en tal situacion
desemperien su papel & nuestro razonamiento y conductas morales.

Debe mostrarse también que la aceptacion de estos principios no se conjetura
como ley psicolégica o como probabilidad. Mi ideal es, en todo caso, mostrar
que su aceptacion es la nica eleccion coherente con la descripcion completa
de posicion original.... Desde luego, las personas en la posicion ofiginal tienen
cierta psicologia, ya que se formulan varios supuestos acerca de sus creencias
e intereses. Estos supuestos, junto con olras premisas, aparecen en la
descripeion de la situacion inicial. Sin embargo, es claro que los argumentos
construidos a partir de tales premisas pueden ser completamente deductivos,
tal y como fo pruebas las teorias politicas y economicas. Deberiamos aspirar
2 una especia de geometria miral con todo el rigor que su nombre lo indica. "

Gitemos otro ejemplo: ;puede estar una persona predeterminada a tener éxito?
¢Puede una persona estar predestinada realizar obras de arte, a filosofar, o en
general, a realizar obras de caiidad. Si se dice que si, estarfamos aludiendo al

5 R, 1ohn, Teoria de 12 Justica, 0p. cit, p. 121



resultado y no la funcion. Lo que si se debe decir, es que a persona si puede estar

ahacer las una serie de acciones en determinado

sentido, y ante determinadas circunstancias. Una accion o reaccion voluntaria se
accionara atendiendo las variables de cada caso. Ante cieras circunstancias algo
provocard enojo, lristeza, rabia. violencia etc. y la estructura realiza diversas
acciones para representarla: no es tomar una buena foto! es captar un momento
1o es pintar un buen cuadro: es realizar trazos que representen una realidad y un
momento; no es hacer un buen discurso: s transmitir una emocion; no es contar
una buena historia: es representar uno o varios hechos, o un mundo imaginario de
tal forma que la mente lo reproduzca en imagenes que se consideren apegadas a
fa realidad. Lo anterior, no es cuestion de decision, sino de ciertas estructuras
mentales. Eslas personas no estan predeterminadas a hacer algo bien; estan
predeterminadas a hacer algo siempre bajo ciertos parametros y reglas, y ante
determinadas circunstancias. Lo bien o lo bueno es el resullado, y esto se sujeta a

otras variables que le daran ese calificativo.

A este respecto, Alejandro Tomasini al analizar la accion de levantar la mano para
taparse un ojo que Witigenstein utiliza, concluye que “no es una caracteristica
particular lo que podria damos la esencia del acto voluntario y, desde luego, no es

la experiencia inmediata o que podria decidir si algo fue un acto voluntario o na."*%

Toulmin al explicar la forma en la que Dewey entienda las formacion de los
fendmenos logicos sostiene que: ‘Cabe dentro de lo imaginable que métodos
precarios de argumentacion hallen acomodo dentro de la sociedad y sean
transmilidos durante generaciones, de manera similar a lo que sucede con una

deficiencia en la constitucion corporal o un defecto en la psicologia de! individuo." %%

Dewey explica la naturaleza de los principios logicos asi:

2 Tomasini Bassols, Alejandro, Lenguje y anti-metafisica, Cavlaciones witigenstenianas, 22 edicidn, 14
edicién de Plaza y Valdez Editares, México, 2005, p. 20
4 Toulmin, Stephen €., Los Uses de la argumentacién, trad., Marla Morras y Victoria Pineda, 18 edicion,
Ediciones Peninsula, Barcelona, 2007, p. 20,
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Cualquier habilo es una forma o manera de accion, un acto particular o un
hecho. Cuando se fomula, se convierte, en tanto en cuanto es aceptado, en
una regla o, de manera mas general, en un principio o <<ley>> para la accion
No puede negarse que hay habitos de inferencia y que estos pueden ser
formulados como reglas o principios %%
De lo anterior podriamos advertir que al menos los autores citados, ubican una
estructura primaria o temprana donde se conciben ciertas reglas légicas, habitos,
patrones o practicas patolégicas que forman reglas Iogicas del pensamiento,

transmitidas por el ambiente y entorno en el que la persona se desarrolla.

Hay una serie de afimmaciones que formula Toulmin al analizar los argumentos

analiticos y sustanciales® que resultan de gran interés para este trabajo. por lo que

es preciso transcribirlas en su lotalidad.

Realizamos afirmaciones sobre el futuro y Ias fundamentamos refiriéndonos a
2 experiencia que tenemos de como las cosas transcurrieron en el pasado;
realizamos aseveraciones sobre los sentimientos de aiguien sobre su estado
legal y las respaldamos haciendo referencia a sus declaraciones y a sus
gestos 0.2 su lugar de nacimiento y las leyes sobre la nacionalidad; adoptamos
posiciones morales o realizamos juicios estéticos, nos declaramos a favor de
ciertas teorias cientificas o poyamos determinadas causas politicas,
presentando en cada caso como base para nuestra conclusion enunciados
pertenecientes a categorias Iogicas muy distintas a las de la propia conclusion.
Nunca, cuando realizamos cualquiera de estas afirmaciones, puede
considerarse que la conclusion es una mera reformulacion del enunciado
inicial; en otras palabras, de algo que ha sido afimado implicitamente en los.
datos o en el respaldo de nuestra idea. %

* Dewey, The theory af inquiry; en Toulmin, Stephen €. Los Usos de Ia argumentacién, trad., Maria Marras
it inada 18 aicion, Edcianes Peinu, Brclans, 207 .20

> Toul hen ., Los Usas d trad., Maria Fiaeda, 10 edicion,
sdmw,pemm, Sucsana. 2007 5166y 167.

" g,
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El autor afirma lo que no puede acontecer respecto de la conclusion, lo que nos.
lleva a pensar que existe un proceso primario, en ef que la conclusion viene
precedida de datos que respaldan nuestras ideas originales, que pueden ser

tégicas, racionales o todo lo conlrario, segin el sujeto que las produzca

En terminos logicos, un enunciado empirico sobre el pasado sustentaca un
enunciado hipotético sobre el futuro. Como lo ejemplifica Toulmi, en los argumentos
analiticos y sustanciales referidos. Si en efecto esto pasa como lo describe el autor
en la formacién del argumenio, lo mismo sucede en la estructura logica del
pensamiento, por lo que la concepcion de una cosa, también, al igual que la regla
de inferencia, viene precedida de algo previamente establecido, lo que nos llevaria
a concluir que en efecto existe, al menos hasta aqui, una suerte de determinismo

en las decisiones racionales

Arturo Schopenhauer también utiiza los términos: abstracto, infuitiva, pura o
empirica como enunciados para representar al mundo. Nos dice que: “el universo
entero, no es objeto mas que para un sujeto, percepcion del que percibe; en una

palabra: representacion. "

Ahora, si el mundo es 6 la on requiere de
un proceso previo en el que se concibe y percibe algo. En estas etapas previas se
formaran estructuras que posteriormente daran la forma del pensamiento; incluso,
en etapas posteriores. la percepcion, que en un momento pudo ser pura, lo ha
dejado de ser porque ahora es influida por diversos procesos. La percepcion que
tuvo un nifio de una serpiente alos dos aos, no es la misma que tiene de ella a tos
treinta. La percepcion y sensaciones que tiene un nifio de tres anos al dar un golpe
a otro nifo no es la misma que tiene a los treinta afios. Tampoco es lo mismo una

resolucion de un juez a sus treinta afios que a sus sesenta.

La yla no estalicas, son afectadas: mutan,

evolucionan, cambian y se modifican atendiendo a la estructura en la que estan

contenidas. En fas personas existe cierlo grado de predisposicion para aceptar o no

7 Schopenahauer, Arturo, op. cit, . 21
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los cambios. En algunas olras su capacidad para adaptarse se origina en la
capacidad para acoplar los nuevos elementos a sus estructuras mentales, Podria
decirse que hay estructura en las que no se puede constuir sobre ellas o

reconstruirtas.
Respecto a esto Gérard Fourez nos dice que:

.no existe una informacion en el mundo que yo recibo como tal [...]. Observar
supone una cierta organizacion activa de la vision [...]. Tan solo veo las cosas
en la medida en que las mismas responden a un determinado interés [...].
Cuando observo algo “cualquier cosa, me corresponde siempre ‘describirla
Por esta razén, utilizo una serie de nociones que ya poseia con anterioridad;

las cuales se refieren siempre a una representacion teérica, general rmplvcua

Sin estas nociones, que me permiten org: X
describirla [...]. Por tanto, para observar, es necesario trasponer lo que vemos
a nociones poseidas con anterioridad. Una observacion es. pues. una
interpretacion; en definitiva, una observacion supone integrar una determinada
vision den la representacion teérica que nos hacemos de la realidad 0%

De los asertos del parrafo anterior, Tusseau concluye que

La radicalizacion de las tesis convencionalistas nos conduce a afirmar que no
existe una observacion neutra, universal y ahistorica. Ademas, los conceptos
empleados para comprender los fenomenos no resultan ya de la naturaleza de
las cosas —es decir, el objeto analizado- si no del sujeto que observa, quien
los superpone a una masa ~hasta ese momento més o menos informe ~de
percepciones de naturaleza diversa (olfativas, tactiies, visuales, sonoras
ete)

Fourez, G, L 4% ed, Bruselas, De Boeck
Université, col, <Sciences, ethiques, sociétés>>, 2002, pp. 32-33; en Tusseau, Guillaume, Para Acabar con 105
Modelos de Jurisdiccion constitucianal, Porria-IMDPC, México, 2011, p. 129.

2 Tusseau, Guilaume, Para Acabar con los Modelos de Jurisdiccion constitucional, Parria-IMDPC, México,
2011, p. 129. Véase también piginas posteriores.
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Las estructuras mentales estaticas crean estructuras, en cualquier ambito
igualmente estaticas, un ejemplo de ello es el positivismo puro. No se origina por un
razonamiento puro, sino que es producto de una adaplacion de un sistema de vida,
como el Derecho, a la estructura mental. que queda complacida y se justifica con el
funcionamiento del iuspositivismo. La razon justifica, entonces, a la estructura
mental. Es iuspositivismo es. entonces, Ia representacion del tiempo, espacio.
estado de cosas, posicion, sucesion y causalidad de una persona, un grupo de
personas o una sociedad, que percibe, concibe y conceplualiza una realidad. En
otras palabras, la realidad dei mundo del Derecho se representa por un grupo, como
el iuspositivismo, y se manifiesta en los sistemas juridicos e interpretativos que se
vlilizan para solucionar el universo de problemas juridicos.

El Derecho pues, no es una pluralidad de criterios, opiniones o interpretaciones,
como vulgarmente se dice entre los operadores juridicos, sino una diversidad de
proyecciones cognitivas.

» 310

Del texto de Arturo inado “El mundo como
hemos abstraido que toda accion. decision o generacion, es consecuencia de algo
previo, construido sucesivamente en un tiempo, denlo de un espacio, desarroliado
por lugares comunes o en un mismo lugar, y ante un estado de cosas, que
establecen un posicion: todo esto tendra el efecto de causalidad, en una persona.
una familia, un grupo social, un colectivo social, una sociedad, y al final, en la

civilizacion

[ ] ==

1 Senopenhauer, Artura, El mundo como valuntad y representacién, raduccién de Eduardo Ovejero y
Maury, 9" edicién, Porria, México, 2009, p. 21-107.
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Por iiitimo, es pertinente hacer unas reflexiones acerca de algunas proposiciones
que formula Norberto Bobbio en el sentido de que la decision se produce antes que
los argumentos que Ia justifican, lo que significaria, que Ia justificacion es una etapa

del proceso de argumentacion, y no necesariamente de la decision
Para una mejor comprension se considera necesario ranscribir Ia parte conducente:

En verdad, ya nadie cree que las operaciones realizadas por el juez para
interpretar del derecho son exclusivamente operaciones logicas en el sentido
estricto de la palabra, es decir, operaciones de deduccion de ciertas
conclusiones a partir de determinadas premisas; con ofras palabras, que la

act

ad del juez es meramente mecanica o automética. Los juristas y los
filésofos del derecho prestas cada vez mayor atencion a la presencia
manifiesta u oculta, consciente o inconsciente de los juicios de valor. Valga
para todos la palinodia de Calamandrei sobre la famosa teoria de la sentencia
como silogismo. Esto no impide que exista diferencia entre una interpretacion
fundada sobre el examen de los llamados conceptos juridicos y una
interpretacion fundada sobre la valoracion de los intereses, y que la eleccion

de Ia una u otra —como lo ha demostrado recientemente Bagolini-, no influya
en la diversidad de la decisiones. Solo que no se trata de Ia diferencia entre
una decision entendida como la consecuencia de una operacion logica y una
decision entendida como consecuencia de una valaracién, sino mas bien,
entre la decisién que tiene preferentemente en cuenta las cuestiones logica-
lingiiisticas, a las que podriamos llamar “formales”, y la decision mas atenta a
las cuestiones de hecho (intereses en juego o los fines sociales que se
persiguen), o sea sustanciales. Como la eleccién de una u otra actitud puede
influir el merito e la decision, es probable que la eleccion misma del método
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este por la favorable o de las

consecuencias de la decision. El juez adoptara este o aquel método segin
pretenda oblener este o aquel resultado. Esto hace decir a menudo a los
jueces que de hecho la decisin se produce antes que los argumentos que la
justifican 31

De lo sostenido por Norberto Bobbio se abstraen cinco propos:iones que pueden
proyeclar un bosquejo, no de la toma de la decision, pero si de la estructura de la

argumentacion
i. Que las operaciones de los jueces no son meramente logicas.

ii. Una utilizacion consciente o inconsciente de juicios de valor; es decir, una

estructura predeterminada que guia la forma de pensamiento del juez

iii. Que la decision se adopta mediante operaciones logicas o mediante juicios
de valor o ambas, lo que nos lleva a inferir, que la el pensamiento
argumentativo no se forma de manera lineal, lo que podria indicar cierta
mecanismo en forma de espiral

iv. Que en la decision influye de manera determinante una fluctuacion de
intereses, lo que nos podria indicar que al final el juez intenta imponer una
determinada forma de pensamiento,

v. Y que el método no es elegido a priori para arribar a una decision, sino a
posterioni, para justificar una decision previamente aceptada

En este sentido, no existiria netamente una clasificacion pura de iuspositivistas e

37 sino una 6n a inclinarse y adaptarse a las ideas y

pensamientos en el mismo sentido en el que evolucionan las especies descritas por
Darwin, Elio nos llevaria a inferir que existe una conciencia colectiva y por supuesto,

también una que los jonan y se adaptan a

ciertos ambientes. y al igual que las mismas especies, sobreviven aquellos con una

4 Bobbio, Norberto, | problema dél positwisma, versién de Ernesto Garzan Valdés, 13t edcidn, Fontamara
Mesico, 2014, p. 33y 34.
4 lbid., p. 96 y 97
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mayor capacidad de adaptacion; aquellos que contengan estructuras subyacentes
que puedan ser justificadas interna o externamente, es decir, aquellos que pemitan
una inlerpretacion evolutiva del pensamiento y que posibiliten ser adaptados a
diferentes espacios y liempos. como por ejemplo podriamos citar a la Constitueion
ce los Estados Unidos de América

Aquellas que sobreviven a ios sistemas y subsistemas sociales y de gobiemo son
Ias que estan formadas por procesos lgicos y en menor medida tomadas por juicios
de valor adoptados y sugeridos en determinados tiempos y ambientes. Para
ejemplificar esto se puede acudir a la gran mayoria de inslituciones juridicas del
derecho romano que se siguen aplicando en nuestro tiempo; Por SUpuesto que es
exactamente aplicable a todas las figuras juridicas el principio de variabiidad que
también describe Darwin, con la diferencia que esta variabilidad si es en su mayoria
provocada por el hombre, como lo son prohibiciones normativas, derechos civiles.
formas de discriminacion, derechos humanos, etc., etc., “a esta conservacion de las
variaciones y diferencias individualmente favorables y Ia destruccion de las que son

perjudiciales, la he llamado seleccion natural o supervivencia de los mas aptos.™"?

Lo anterior no lleva a considerar que el aborto; su prohibicion; el matrimonio libre o
igualitario como muchos lo llaman, asi como su prohibicion; la adopcion de menores
por parejas o personas homosexuales; las libertades amplias o fimitadas, y en
general, todo sistema juridico sigue las mismas reglas de pensamiento légico
evolucionara y seguira ciertos patrones; 1as figuras seguiran existiendo en razén a
su capacidad estructural contenida en si mismas para adaptarse a las exigencias
sociales de cada tiempo, asi como sucedid con el esclavismo y el feudalismo en su

concepcion mas tradicional, entre muchas otras formas de vida y de organizacin.

Se puede sostener, como lo hace Angeles Rédenas, que el razonamiento judicial
sigue patrones légicos de determinadas reglas, pero no de la sintactica de la regla,
sino del praceso logico que se uliizo para estableceria: el limite maximo de
velocidad en una carretera por si solo no significa nada; sin embargo, tiene un

vinculo légico con diferentes concepciones morales, coma el hecho de considerar

2 Darswin, Charles, B origen de las especies, Traduccién de Anibal Froufe, SARPE, Esparia, 1983, p. 136,
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que ef exceder ciertas velocidades pone en riesgo a las personas, lo que conlleva a
establecer una regla que tenga una funcion logica con o que se pretende proteger

ylo que se regula 3

La estructura cognitiva, tiene pues, una participacion influyente en las conclusiones
a las que arribamos al observar y analizar cualquier hecho como problema, y esto
se puede advertir en los resuliados obtenidos por Galileo respecto de estudios

previos realizado por Aristateles

Por ejemplo, Galileo observo ademés otras propiedades del péndulo,
construyendo en torno a él muchas de las parles mas significalivas y originales
de su nueva dinamica. Por ejemplo, Galileo derivo de las propiedades del

peéndulo sus tnicos plenos y sobre la

del peso y Ia tasa de caida, asi como de la relacion entre Ia caida vertical y la
velocidad terminal de los movimientos por planos inclinados. Vio todos estos
fendmenos naturales de modo distinto de como habian sido vistos

anteriomente

¢Por qué se produjo ese particular cambio de vision? Gracias al particular
genio de Galileo por supuesto. Pero reparese en que el genio no se manifiesta
aqui por una observacion mas precisa u objetiva del cuerpo oscilante

Descriptivamente la percepcion aristotélica es igualmente exacta. Cuando
Galileo informo de que el periodo del péndulo era independiente de fa amplitud,
para amplitudes hasta de 90°, su vision def péndulo lo levo a ver muchas mas
regularidad de que nosotros podemos descubrir. Lo que parece haber estado
implicado mas bien fue ia expfotacién por parte del genio de las posibilidades
perceptivas disponibles gracias a un cambio de paradigma medieval. Galileo
no recibio una educacion completamente aristotélica. Por el contrarie, aprendio
a analizar los movimientos en términos de la teoria del impetus, un paradigma

tardomedieval... "'

24 Rédenas, Angeles, Rezonamiento Judicial y reglas, 19 edicién, Fontamara, Mésico, 2000, p. 13y 1.
25 Thomas $. Kuhn, La estructura de 1as revolucionies cientificas, op. cit, 9. 22
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La estructura cognitiva puede modificar, como lo hizo en Galileo, la forma de percibis
una observacion, al grado de observar lo mismo, como se advirtié en el parrafo

precedente, pero obtener resultado gradualmente distintos.

3.7. La silla, su concepto y funcion.

Thomas S. Kuhn nos dice que un enunciado empirico no necesariamente
comprueba un enunciado hipotetico o tedrico, slo lo describe. y en estudios muy

o explica, porque el do empirico se sujeta ala forma en la que

concebimos las cosas, y en razon de eso, se desarrolla un hecho o una accion
(conducta). Luego, el enunciado empirico puede ser anomalo, alejado de la realidad,
pero conceptualizado anémalamente a la realidad, por la forma en que percibimos

0 nos formamos conceptos de la realidad

En el parrafo anterior, se insertaron algunas proposiciones que se infieren del

trabajo del autor, por lo que es necesario respaldarias.

El autor nos dice que:

El descubrimiento comienza tomando conciencia de una anomalia, es decir,
reconociendo que la naturaleza ha violado de algin modo las expectativas
inducidas por el paradigma que gobierna la ciencia normal. Prosigue luego con
una exploracion mas o menos amplia del area de la anomalia, y se cierra sélo
cuando Ia teoria paradigmatica se ha ajustado para que lo anémalo se vuelva
algo esperado. La asimilacion de un nuevo tipo de hecho exige un ajuste de fa
teoria que no se limita a ser un afiadido, y hasta que no se termina dicho ajuste.
hasta que el cientifico no haya aprendido a ver la naturaleza de un modo

distinto. el hecho nuevo no es en absoluto un hecho plenamente clentifico.3'

Se cita el parrafo anterior, como condicién de la formacién de los paradigmas. que
son originados por una estructura en Iz que se forma el concepto y en Ia que se le

5 16, p. 130
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atribuyen funciones, sin que exista un conjunto especifico de reglas para hacerlo.%"
A pie de pagina, Kuhn refuerza esta afirmacion con lo siguiente: *Michael Polanyi
ha desarrollado con brilantez una idea similar, argumentando que gran parte cel
&xito del cientifico depende del tacito; es decir, del que

se adquiere por la practica sin que se pueda articular explicitamente. Véase su

Personal Knowledge (Chicago, 1958). especialmente caps. V y VI,"9"%

El autor refiere que se trata de cuestionamientos anejos: "hemos de conocer de
manera consciente o intuitivamente qué es una silla o una hoja o un juego. Esto es,
hemos de captar algin conjunto de alributos que todos los juegos y solo ellos

posean en comin.""®

El parrafo anterior, se utiliza usando ciertas proposiciones de Wittgenstein,* y para
una mejor comprension es preciso ampliar el ejemplo de la silla.??' Primero que
todo, se debe dar por hecho que se ha utilizado una silla exclusivamente para
sentarse, también, que jamas se le ha asignado un nombre. Propongamos pues,
que el hecho se desarrolla entre dos personas sordomudas:??2 la persona A visita
la casa de la persona B. Ambos manifiestan un gesto de amabilidad. La persona 8,
camina unos metros y acerca una silla. La persona A procede y se sienta en ella
Podemos advertir que la persona A identifica una serie de atributos a ese objeto por

las funciones que realiza.

Ahora supongamos que esas personas recobran el oido, y visitan la casa de una
persona C. Esta utilizando el lenguaje verbal les dice: ;quieren una silla? Las
personas Ay B se voltean a ver el uno al otro, porque no entienden qué es una silla

Al ver esto la persona C les acerca una silla, y entonces a la funcion y tributos del
41bid., p. 119,
79 1bid.

*1bid., p. 1
8 £ Ludwig, Witkgenstein, Investigaciones Filosoficas, tracuccion de Alfonso Garcla Suarez y otro, Aaya,

Espana, 1999, pp. 31-36
= 1 unwersalidad

de elementos que contiene.
S Ui o forma de comprabacion, cara mitado Socrlco: "€ sxamen de o casos concrecs, s
por cada cua, es ¢l medio para descubrir las ideas generales, las canceptos.” En ef estudio introductorio de
Francisco Larroyo (Filosafia del cancepto} contenido en: Anstoteles, Tratados de I8glca (EI organdn), 148
edicien, Porrua, Mésico, 2013, p. KX
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objeto que ellos utilizaban para sentarse le asignan el nombre de silla, y proceden

a sentarse.

Las personas Ay B ahora visitan fa casa de una persona D, a cual vive en el campo.
La persona D se encuentra fuera de su casa. Los visitantes preguntan muy
alegremente al saber que el objelo que se utilza para sentarse se llama silla: ¢ tienes
unas sillas? NO —repiica la persona D- ¢quieren un tronco para sentarse? Las
personas de nuevo se voltean a ver el uno al otro. La persona D al advertir esto,
acerca un tronco y se los muesira a las personas A y B; pero contrario al momento
cuando la persona C les acerco una silla, las personas A y B no se sentaron. Al
advertir esto la persona D les muestra para qué sirve el tronco y se sienta en &l
Entonces las personas A y B asienten y se sientan en los troncos. Y dice: ah, esto
es una silla. La persona D respondz: no, esto es un tronco, pero también sirve para
sentarse 323

En este ejemplo, como el empleado por Wittgenstein para identificar ia funcion y fos
atributos de una guitarra o de un instrumento de cuerdas,** encontramos que algo
puede tener un mismo atributo, incluso tener la misma funcion aparente, para
muchos, todas son guitarras: una grandes y olras mas pequenas y singulares, pero
al final, guitarras. Todas tienen los atributos de ser instrumentos de cuerdas, lo que
Ias identifica en un género, pero no todas son uitarras, porque aunque parecidas,
su funcion es distinta. También puede suceder lo contrario, identificarse con la

funcién, como la silla y el tronco, pero distinguirse en sus atributos.

Véase &1 eiemplo andlogo empleaco par Ludwig Wittgenstein en: Investigaciones fllossficas, traduccién
2 jines, €9 Itaya, Espara, 1999, p. &
2 Witsgenstein, Ludwig, Los cuadernos Azul y Marr6n, raduccién e Francisco Gracia Guillén, 5¢ edicion,
Tecnos, Madrid, 200, p. 28 y 29,
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De los ejemplos anteriores podemos ver que antes de formarse un conceplo sobre
algo, la persona conoce su funcién: 25 después. conoce o le asigna el nombre. pero
10 es sino hasta ponerlo en juego con otros objetos que le asignan atributas

En la interpretacion y en las soluciones juridicas se corre el riesgo de cometer varos
errores, cuando primero se forma el concepto y después las funciones o los
atributos. Por ello, la forma natural no es partir de una descrijcion del concepto.
sino de las funciones y atributos. para luego asignarle un nombre y establecer su
concepto. Luego que cualquier discurso puede contener anomalias por partir de un
supuesto dado, sin verificar su autenticidad o la verdad de la proposicion que se

emplea para describirlo,*"

Se pueden cometer varios errores si no se identifican adecuadamente las categorias
de lo que se habla, es decir. la distincion de los atributos del objeto que se pretende
aplicar: no se puede sostener que se ha violado un principio constitucional si se
desconocen sus atributos. Respecto de esto, Zagrebelsky nos dice que:

De cara a la aplicacion (y, aun antes, a la individualizacion por medio de la
interpretacion) de la regla juridica, la comprension del caso presupone que se
entienda su <<sentido>> y que se le dé un <<valor>> a lravés. precisamente,
de las categorias de senlido y de valor de que disponga ei intérprete. La

categorizacion del caso a la uz de las mismas indicaré asi en qué direcciones

# Tamayo Saimardn, Rolando, para comprender e uso deTa pa abra “Derecha”, us como sus atributos y su
funcisn, utiiza el ejemplo de I3 mess para identificar su funtion y aiributos. En Iriroduccion analitca al
estudia del Derecho, 2 edicién, Thernis, Méuca, 2011, 5. 16 y 17

¢ iase as Categorias de Arstételes: en Aritdteles, Tratados de 6gica (€ organdn), 14 edician, Parria,
Mexico, 2013, p. 5-62.

1 vease Witgenstein, Ludwis, Investigacianes fosdficas, raduccién de Afonso Garcia Suarez y Ulises
Moulines, Ediciones Altays, Esgara, 1999, pp. 3138, para una mejor comprension respecto la ulizacién de
o snctp i e st il descripeion del abjeto (figura juridica), realmente no sabes en

ol expresar da legar al
iscutiendo temas respecto de un mismo cONcepto, pero del cual los discursantes tienen una descripcign
distinta etc. Puede pues, que Incorrect aremisas y

o5
porque 1a farmacion ae l0s concestos es distinta. En pocas palabras, o obstante de que estén hablando de
una misma palabra, estan hablanda de cosas distintas.
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y en vista de qué resultados debera buscarse en el ordenamiento la regla
idonea para ser aplicada.®?* ]

Witigenstein utiiza a San Agustin para idenlificar el origen de la asignacién de |
nombre: ;

Cuando ellos {los mayores) alguna cosay con
esa apelacién se movian hacia algo, lo veia y comprendia que con los sonidos

que pronunciaban llamaban ellos a aquella cosa cuando pretendia senalarla

Pues o que ellos pretendian se estresacaba de su movimiento corporal: cual |
lenguaje natural de lodos los pueblos que con mimica y juegos de ojos, con el y
movimiento del resto de los miembros y con el sonido de la voz hacen I
indicacion de las afecciones del alma al apetecer, tener, rechazar o evitar |
cosas. Asi, oyendo repetidamente las palabras colocadas en sus lugares
apropiados en diferentes oraciones, colegia pavlatinamente de qué cosas eras
signos y, una vez adiestrada la lengua en esos signos, expresaba ya con ellos
mis deseos.

De lo siguiente, Wittgenstein abstrae las siguienies proposiciones:

En estas palabras obtenemos, a mi parecer, una determinada figura de la |
esencia del lenguaje humano. Concretamente ésta. Las palabras del lenguaje |
nombran objetos las oraciones son combinaciones de esas denominaciones. |

-En esta figura de! lenguaje encontramos fas raices de la idea. Cada palabra |
tiene un significado. Este significado esta coordinado con la palabra. Es el
objeto por el que esta la palabra,

En un sentido parecido Martinez Zorilla nos dice que: “Conviene ser cuidadoso y

preciso en Ia seleccion y manejo de la definiciones, puesto que no pocas

1@ Tl o, £ escho i, ey deecho e, Tradccn e i Gscn, 100
Trotts, Madrid, 2011, p. 136.

9 5an Agustin, Confesiones, (1.8); \ Lk

Garcia Suarex y Ulises Moulines, Edcians, Alaya, E5p30s, 1995, p. 8. €n 13 version de Francisco Mantes de
Oca, a traduccion es dstinta, aunque mantiene agarentemente o mismo sentido, véase: San Agustin,

W agenstein, Ludwig, Investigacionss flaseficas, 0. it . .
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disputas o responden en realidad a

que los interlocutores adscriben significados distintos a una misma palabra o

expresion.” !

Hasta aqui podriamos decir que fodo esta bien, pero en 10 que no reflexionamos es
en como se conslruy Ja silla. Si analizamos, la silla sigue patrones Iogicos. como

lo es el cuerpo humano al sentarse. Forzosamente requiere de soporte trasero {de

las patas traseras) para sostenarse, por lo que contiene elementos deductivos para
configurarse de manera integral. En ese sentido, la silla sigue palrones,
predeterminados para formarse,*? y de ahi partimos a analizar las funciones.
atributos y el establecimiento del concepto, pero no fue, hasta que Ia silla estaba

formada. Bajo esa linea. la silla sigue Ia estructura del pensamiento 6gice. ™

La cuestion que puede derivarse de lo anterior, s que la silla es un invento y una
descripcion: invento como objeto del descubrimiento, y descripcion com funcion
logica del pensamiento. No obstante o acontecido en la etapa del descubrimiento
cabe dejar en claro que si bien Ia silla sigue patrones lagicos, puede no suceder lo
mismo con Ia toma de decisiones, porque aqui interviene diversos elementos que
dependen de la figura que se ha formado de los hechos en cada persana. lo gue
determinaré el sentido aplicado y justificacion de cada decision, como se apunto en

pagina anteriores, al analizar los asertos de Norberto Bobbio,

Se advierte de una manera clara que en las resoluciones jurisdiccionales se
encuentra ausente la etapa de descubrimiento, y solo es posible analizar la etapa

de justificacion. Evelin T. Feteris, utilizando a diversos autores, nos dice que “el

 Martine: Zorrilla, David, Mezaama;m,unmuyarg.menman Ml 200, 20

e 1a sila fuera ast e 12 conducta como.
e RAe: A 8o Aotk i Vi Bl 8 etroTE i Pt E'!emp\u, siun simio wuiera la
capacidad de disefar o construlr un sila, no la construiria igual que la sifa del humano, porque la igura que.
ne Jdopta al simio;
al extremo, Ia de un pez; pero
ol pensamiento égico de 1a persana aue disefa una sla, sto Sgnifica que en un ugar se iseRard una ila
practicamente idéntica a la i una persana al otro lado del planeta
i Vtsse s Witgensttn, especicamente en as proposicones. 2012 33032 Tractatus Logeo-Phioscicus;
1 edicn, Allanza, Espana, 1999, pp. 17-31.
5 Ver Boblio, Norberta, £l problema cel positvismo, version de Emesto Garzén Valdes, 130 edicién,
Fontamars Méxlco, 2014, 9. 33y 34
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contexto del descubrimiento se refiere al proceso de bisqueda de la decision
correcta. El contexto de Ia justificacion se refiere a la justificacion de la decision y a

las normas de valoracion que se usan para evaluar la decision."%

La distincion entre estas dos fases es necesaria para eslablecer las normas
de evaluacién de la calidad de la argumentacion juridica. Los jueces estan
obligados a justificar su decision para indicar las consideraciones que la
fundamentan. Esto no implica que estén obligados a describir el proceso de
biisqueda de la decision correcta y los motivos (personales) que juzgaron un

papel en este proceso.*

En esto reside la principal problematica para conocer lo errores de una solucion
juridica, en que el proceso de descubrimiento nos llevaria a identificar que una gran
cantidad de soluciones estan condicionadas y sujetas a un determinismo que
inclina, de manera determinante, no necesariamente la conclusion tomada, sino las.
formas de pensamiento que guian el proceso para concluir en una solucion

Luego, la argumentacion juridica como base para analizar una solucion, debe incluir
Ia atomizacion de cada argumento para identificar los elementos y el error o la
validez de origen de un argumento.

Como se dijo, el contexto de descubrimiento en el que las personas identifican el
momento de la asignacion de atributos y del nombre del objeto, en este caso de la
silla, se encuentra ausente en las soluciones jurisdiccionales, por lo que podemos.
tomar el parafraseo de Thomas Kuhn respecto de Witigenstein para sostener esto,

Por el contrario, enfrentamos a una actividad no observada anteriormente, le
aplicamos el término “juego” porque lo que estamos viendo mantiene un
estrecho “parecido de familia’ con algunas de las actividades que hemos
aprendido anteriormente a designar con tal nombre %

5 Feteris, Evelin T., Juridica, Revision de
1as decisiones judiciales, Traduccién de Alberto Supelano, 1? edicion, Colombia, 2007, p. 33,
i,

W Tomas 5. Kuha, 0p. Git, p. 121
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Si se iera el contexto de en las soluciones juridicas de

manera expresa, la tendencia determinista se evidenciaria claramente. Los

paradigmas pues, son una especie de determinismo colectivo

4. CONCLUSIONES.

A efecto de comprender de una mejor manera las conclusiones de este capitulo

regresermos a Karl Popper. Como se dice en paginas anteriores, éste establece dos
efementos necesarios para que pueda sostenerse el principio de causalidad: una
ley universal y una condicién ofiginal. Analiticamente se requiere de la existencia de
enunciados universales hipotéticos, y de enunciados singulares que describan un
acontecimiento concreto.”® En otras palabras. se requiere de un enunciado
universal (aceptado) que nos diga la consecuencia, y otro que nos diga la causa. Si
se actualizan estos dos enunciados podriamos hablar de causalidad. No existe duda
de esto en las ciencias nalurales, el problema es si esto es posible en el mundo de

las ideas y de las razones juridicas.

Karl Popper utiliza el ejemplo de la rotura de un hilo para identificar ta condicion de
origen (la causa). Nos dice que la rotura de hilo se dio porque se le aplico un peso
de 2 libras cuando su resistencia era de1 fibra: a esto se le identifica como la causa

De la causa podemos adverlir que existen dos elementos, uno que puede ser
constante o dinamico, y otro posible o contingente. La existencia del hilo con una
resistencia de 1 libra es conslante o dinamico; aplicar el peso de 2 libras es lo
contingente o pasible

Este trabajo no se centra en los dos elementos para sustentar el determinismo, sino
Gnicamente en el primero. Para una mejor comprension, es necesario utiizar un
ejemplo distinto del autor, para estar en posibilidad de poder utilizarlo analogamente
al proceso de razonamiento constitucional, o para abstraer la regla de inferencia con

a cual solucionarén el caso concreto

4 popper, Karl ., La l6gica de la investigacion cientfica, 23 edicién, traduceién de Victor Sénchez de Zavala,
Tecnos, Esparia, 2011, 0. 72
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Imaginemos que tenemos un vaso de cristal con capacidad de 300 miliitros, lo que
identificamos como primer elemento. Vaciamos al vaso una cantidad de agua y
advertimos que cierta cantidad se derrama. No sabemos cuanta agua se derrams,
pero si la capacidad del vaso, por lo cual inferimos que la cantidad de agua vaciada
al vaso excede su capacidad: esto es nuestro segundo elemento. Aqui advertimos
los dos elementos de Ja causalidad, sin embargo al determinismo estudiado aqui no
le interese el segundo elemento y es donde muchos autores formulan una serie de
objeciones respecto de la causalidad o al determinismo de los hechos, como lo

vimos en Dworkin y Hawking.

El determinismo es Ia capacidad del vaso, cualquiera que este sea, o bien, la
resistencia del hilo. No es que exista predeterminacion respecto de un
aconlecimiento; lo existe respecio a la estuctura mental, y ante diversas
circunstancias, tal como el hilo y como el vaso, se haran manifiestas en una u otra
conducta

.o debatible en los procesos mentales, por analogia, es Ia dificultad para medir la

capacidad del vaso o la resistencia del hilo: no sabemos, por ejemplo, Io fuerte o
débil que es una personalidad para ubicarla en un punto de quiebre. En este sentido,
el hecho de no poder acceder al primero elemento de manera inmediata y directa
para un correcto analisis, no es concluyente para sostener la inexistencia del
determinismo. Lo que sucede aqui, no es la inexistencia del determinismo, sino la
inestabilidad de las predicciones.

La intencion del Derecho positivo fue o es integrar estos dos elementos de manera
estatica, a efecto de posiilitar las predicciones, lo que aproximaria af Derecho a
considerarla una verdadera ciencia. Sin embargo. como se ha explorado por
importantes juristas y filosofos, fa dificutta del legislador para contemplar el universo
de posibilidades y soluciones juridicas se ha convertido en un obstaculo para las
decisiones justas; lo que ha llevado a una amplia discusién sobre las lagunas y
antinomias.

El problema pues, es que el positivismo se centré en el segundo elemento, y ante
Ia imposibilidad referida, el positivismo parece verse derrotado. El positivismo dejé
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aun lado el determinismo o el primer elemento. Si se hubiese centrado en éste, se
concluiria que i segundo elemento puede ser consecuencia logica de los procesos
mentales, por o que sin existir la posibilidad de identificar el universo de hechos
posibles, la persona del juez podria llegar a conclusiones deseadas por el segundo
de los elementos, pues como se advirtio en el ejemplo de la silia, el proceso mental
sigue clertos patrones. y tanto fa codificacién como el discurso fractico racional son

en el proceso de juridica aqui expuesto.

En pocas palabras, el positivismo no se debio centrar en crear leyes perfectas, sino
en preparar a los mejores jueces posibles, contemplando los diversos aspectos

cognitivos, ambientales etc.

Dentro del positivismo, se advierte que su principal fallo fue intentar integrar los
elementos referidos en la codificacion, y ante ello se configurd su falla. Luis Prieto

Sanchis abstrae una serie de proposiciones que pueden ser ulilizadas aqui

E1 c0digo fue obra del iusnaturalismo racionalista; y, del mismo modo que éste
habia concebido la ‘jurisprudencia universal’ como una teoria especulativa
matematizante, asi lambién el codigo quiso presentarse como la expresion
més acaba del Racionalismo entendida en la triple dimension que indica
Gémez Arboleya, esto es. como racionalismos utopico constructivo de la
realidad, como racionalismo politico edificador del Estado unificador de la
nacion y, por uitimo, como racionalismo burgués afirmador dela vida profana,
libre e igual. La ley de iluminismo y el codigo que en su monumento ejemplar
rehisan un fundamento voluntarista vinculado al mero ejercicio del poder y
reclaman para si el prestigio de la legisiacion racional que -supuestamente-
reflejaria la estructura natural de las cosas y de las relaciones humanas; por
ello, cabe decir, que el legisiador, antes que el juez, confio en la existencia de

una sola respuesta justa o correcta, de una sola ley racional
Concluyo pues, sosteniendo Iz posibiiidad de un determinismo razonable y prociive
a olorgaros razonamientos constitucionales mas proximos a la concepcién de

* Prieto Sanchls, Luis, Sobre principios y rarmas, Problemas del razonamiento, Palestra-Temis, Uima-Bagots.
2013,p. 109y 110,
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justicia tradicional, evitando la frase clasica que sostiene la ley puede ser justa o

injusta, peroes la ley:

Pues bien, la paradoja reside en que, tras defender un modelo de
jurisprudencia como el expuesto, se rehusa a dar el siguiente paso, logico y
necesario, de revestir al juez con los atributos del legistador, aun cuando
fueran los de un legislador del caso concreto; por el contrario, “si no podemos.

fiamos del juramento def juez (...) no existe garantia alguna, ™0

En efecto existe un pero también un psicologismo objetivo, pero
no en el sentido o contrasentido al psicologismo Subjetivo y sus objeciones
planteadas por Recasens. La iguaidad por ejemplo, como objeto ideal siempre ha
existido, y no es que se haya descubierto hace un par de siglos o décadas. Lo que
ha cambiado es la forma en la que se proyecta y representa la realidad

Si tomamos a la igualdad como objeto de la realidad podremos advertir que el
tiempo y el espacio influyen en la concepcion que se forma de ella, no es el objeto |

el que cambia, muta o se modifica, sino nuestra forma de concebirla.

Somos pues, nosotros y nuestra circunstancia

1pig. p. 1 . 6. L2 lucha por 3
0337
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CAPITULO Il

ELEMENTOS DE ANALISIS DE LA ARGUMENTACION

1. Gonceptos generales.
1.1. Concepto general de argumentacion.

Resulta pertinente iniciar esta parle del discurso con algunas afirmaciones de
Descartes, aceptando que todos tenemos la potencia de bien juzgar y de distinguir
lo verdadero de o falso: pero la eficacia reside en como llegamos a ello: “la
diversidad de nuestras opiniones no procede del hecho de que unos sean mas
razonables que otros, sino tan solo del hecho de que conducimos nuestros
pensamientos por via diversas y no consideramos las mismas cosas.”*"

Si bien es cierto que en todo se argumenta, o bien existe la posibilidad de hacerlo,
Io cierto también, es que la ciencia utiiza diversas formas de argumentar en base
ala materia en cuestion. por lo que s necesario atender, primero, a la idea general
de argumentacion,

Caceres Nieto nos dice que ‘la palabra argumentacion denota al conjunto de
enunciados constitutivos de un sistema de premisa () y conclusion que pueden ser

percibidos a través de los sentidos (leemos o escuchamos ia argumentacion)”.*?

A este respecto Manuel Atienza sostiene que:

parece haber también diversas nociones de argumentacion. Por ejemplo, los

16gicos entienden los como de en
o que. a partir de algunos de ellos (las premisas), se puede pasar a otro (la

conclusion). Pero olros enfoques pueden consistir en ver la argumentacion

* Descartes, Rene, , Traduccige de Juan C: , Madrie,

1984,p.34
2 Ciceres Nieto, Enrigue, ntroduccidn practica of caicula iogico aplicads ol derecha, 13 edicign, Porria-

UNAM, Mexico, 2014, 9. 8
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como una actividad o un arte dirigido a establecer o descubrir las premisas;
como una técnica dirigida a persuadir a otro de determinada tesis; como una
interaccion social, un proceso comunicativo que tiene lugar entre diversos
sujetos y que debe atenerse a ciertas reglas; etcétera

Advertimos que Atienza clasifica las nociones de argumentacion atendiendo a las.
teorias mas analizas sobre el tema, como Avistételes, Cicero, Viehweg, Perelman,
Toulmin, Robert Alexy, Neil Maccormick, y pudiera ser el caso de Jurguen
Habermas.

De forma un tanto general, el mismo Atienza nos dice que:

Una argumentacion es todo el conjunto de pasos, actos del lenguaje y
enunciados que tiene lugar entre el planteamiento de una pregunta inicial (un
problema), con que se abre la argumentacion, y la respuesta a la misma (la
solucion -argumentativa- del problema), que significa el cierre de la
argumentacion. .. Pero todos los pasos de una argumentacién no son
argumentativos. No lo son aquellos que no requieren de ninguna razén para

ser dados.

Cabe precisar que Alienza distingue entre concepto y concepcion de
argumentacion, y formula una serie de elementos para diferenciar los unos de los
otros.

Los elementos q i | Lo de (en un plano muy

abstracto) seria los cualro siguientes: 1) Argumentar es siempre una accion
relativa a un lenguaje. Podria decirse que es un uso del lenguaje que se
caracteriza (frente a otros usos: descriptivo, prescriptivo, etc.) por la necesidad
de razones: se argumenta cuando se defiende o se combate una determinada
tesis y se dan razones para ello. Por lo demas, hay argumentos. o fragmentos
de argumentos, que no consisten en un uso explicito del lenguaje; al menos,
del lenguaje hablado o escrito. 2) Una argumentacion presupone siempre un

3 Atienza, Manvel, Curso de Argumentacién juridico, Trotta, Madrid, . 109
34 Atienza, Manuel y otro, Como analizar un argumentacién juridica, Editarial Cevallos, Quito, 2009, p. 39,
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problema, una cuestion (de indole muy variada), cuya respuesta tiene que
basarse en razones apropiadas al lipo de problema que se trate. 3) Una
argumentacion supone tanto un proceso, una actividad, como el producto o
resultado de esa actividad. Como actividad. la argumentacion es todo o que
tiene lugar entre el planteamiento del problema y la solucion del mismo; como
resultado, en una argumentacion cabe distinguir siempre e:tas tres entidades
premisas, conclusion e inferencia (la relacion que se da entre las premisas). 4)
Argumentar es una actividad racional, en el doble sentido de que es una
actividad orientada a una fin, y en el de que hay criterios para evaluar una
argumentacion: o sea, siempre parece tener sentido preguntarse si una
argumentacion es buena o mala, mejor o peor que olra, aparentemente buena

pero en realidad mala, etcstera

Por ora parte, Atienza identifica tres concepciones de argumentacion: la

formal, la i6n materialy la
la primera, la ve como una serie de enunciados sin interpretar, se centra en el
contenido de la verdad, formalmente en verificar desde fa postura de la logica la
validez de las premisas y la conclusion: medularmente, consiste en vincular un
enunciado con otro, a efecto de inferir cierta conclusion de la conexion logica de los
enunciados, conocida como Iégica formal. Respecto de la segunda, no se centra en
la validez o correccion de las premisas y su conclusion, ya que o que se prefende
es una solucién a un problema material, mas que formal, por lo que incorpora
condiciones sustantivas, como el origen o fuentes del derecho, la inlerpretacion o la
prueba. Esto se puede verificar cuando se pretende utlizar la togica formal para
solucionar un caso concreto a la luz de una norma en lo individual y el sistema
juridico
Respecto de la tercera concepcién, la pragmatica, ésta se basa en el lenguaje, y su
medula se encuentra en la aceptacion del argumento por parte del receptor,
independientemente de que se configuren o no lo elementos de Ia 6gica formal o fa
material, en tanto que el objelivo se dirige a la persuasion del auditorio o del

5 Atienza, Manuel, Curso de Argumentacion jurldico, op. cit, p. 103,
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receptor. La concepcion pragmatica se concibe a su vez, en retérica y en dialéctica:
la primera de éstas, se dirige a que el auditorio acepte el argumento, es decir, que
contenga Ia fuerza persuasiva para introducirse en el receptor con el rigor
necesario: aqui existe, un emisor (orador), discurso y un receptor u auditorio que
puede ser influenciado o persuadido; por ofra parte. en el dialéctico, los elementos.
de la retorica tienen un sentido bidireccional, luego que el emisor se convierte a su
vez en receptor del contrasentido, o del contraargumento, lo que da lugar a una
interaccion, y a su vez, a la construccion del argumento a través de un ejercicio
dialéctico o de debate ¢

En el texto “Etimologia Juridica” de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. se
dice lo siguiente:

ARGUO-ARGURES-ARGUERE-ARGUI-ARGUMENTUM: hacer constar, dar
a conocer, manifestar, denunciar [con matiz de reproche o acusacion]
Demosrar, probar, dejar constancia. Dejar bien en claro. Este verbo ha tenido
un amplio desarrollo semantico.

1.- Argumentacion, del fatin argumentum-i, prueba, razén convincente,
Razon de ser. Derivado del verbo arguo-arguere explicado en el epigrafe. El
sugijo-cién, indica accion o resultado e un proceso. 2.- Argumentativo, del
latin argumentum-i, prueba, razén convincente, y el sufijo -ivo, relativo a. 3 -

ista, del latin i, prueba, razon y el sufijo
—ista, seguidor, agente. 4.- Argumento, del latin argumentum-i, derivado del
Verbo arguo-arguere: dejar bien en claro, demostrar. (...) 5.- Argumentoso,
del fatin argumentum-i, prueba, razon convincente, y del sufio —oso, que
indica abundancia, posesion real que se tiene de algo.*” (Las negritas son
propias del texto)

% Ver Atienza, Manuel, Curso de Argumentacién juridico, op. Gt pp 110y 111
7 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Etimologia Juridica, $1 edicién, Poder Judicial de la Federacidn,
Wéxico, 2008, p. 226.
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Agregando algunos elementos a los expuestos en el parrafo anterior, la misma
Corte** en un texto diverso dice “que el antecedente mas lejano de este verbo
atino es el vocablo griego argés apyrig, que significa de blancura deslumbrante, en
oposicion a todo lo “oscuro” o poco claro; de agui procede Ia raiz arg-"

La Corte concluye con una definicion de argumentacion basada en los elementos

descritos, y adoptando a Anthony Weston dice que argumentar es “ofrecer un

conjunto de razones o de pruebas en apoyo de una conclusion” ¥

en relacién con el tema de la logica y retorica debe decirse que por
argumentacion se puede entender dos cosas diferentes si bien en eslrecha
relacion: A) Desde una perpectiva retorica, la argumentacién comprende el

conjunta de estralegias que organizan el discurso persuasivo. B) Desde una

lbgica, una 6n es un tipo de De
cuaiquier modo, ambas se ligan de modo esencial, ya que la exposicion de un
razonamiento, desde la perspectiva iogica, requiere, de modo necesario, una
organizacion elemental del discurso, lo que presupone e implica una

estrategia, o que nos situa en el campo de la retérica
[88]
En consecuencia, argumentar es aducir razones o "pruebas’ a favor de lo dicho.*'

Martinez Zorrilla al formular una serie de manifeslaciones respecto del tema,

plantea que:

La argumentacion, en un sentido amplio, es toda aquella actividad dirigida a la
fundamentacion o justificacion de una posicion (ya se trate de una creencia,
de un punlo de vista, de una decision, de una teoria, etc ). No se trata, por

tanto, de una actividad exclusiva de ciertos ambitos académicos o de cierlas

- “La corte”
“ Suprema Carte de Justicia de I Nacan, Introduccidn a la P g ¥ @ fo Argumentacin, 32 edicion,
Suprema Corte e Justica e o Neion, i, 2006, 163

™ Westan, Anthony, Los claves de la orgumentacidn, Cbacelons, Al 1998, p. 155; en Sprema Corte de
Lusticia de s Nacidn, introduccidn o fo Retdnica y a fo Argumentacion, op. cit
% Suprems Corte de kustiria de 'a Nacion, introduccion a 10 Retdrica y o la Argumentacion, op. cit, p. 183
185,
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especialidades, sino que, muy al contrario, esté también presente de manera

continua de nuestra vida diaria.?%2
Continua el mismo autor afimando que

En una aproximacién genérica, argumentar consiste en offecer razones para
la justificacién o fundamentacién de cierto punto de vista, creencia, opinion,

accién decision

Es decir, toda actividad dirigida a apoyar, defender o respaldar mediante
razones (expresadas a través del lenguaje) cierta posicion (en sentido amplio,
incluyendo decisiones, opiniones etc.) puede considerarse como una actividad

argumentativa, %9

Neison Leonardo, al sostener una nocién de la argumentacion nos dice:
“Argumentar es defender una idea aportando razones que justifican nuestra postura.
La capacidad para argumentar correctamente suele ir emparejada con ta capacidad
de influir sobre las personas.?5*

Elmismo autor, toma, a su vez de otros autores una idea de argumentacién similar,
consecuentemente:

la Argumentacion es entendida como la capacidad de esgrimir los diferentes
razonamientos que ha sido expuestos, con la firma intencién de persuadir y
convencer al destinatario de la validez y eficacia de una tesis que no ha sido
demostrada anteriormente y de la cual se busca sea aceptada utilizando los

medios y los planteamientos necesarios para cumplir con tal cometido. 55

« 1. Argumentar consiste en presentar razones.

2 Martines Zorrilla, David, Metodologia Juridica y Asgumentocidn, Viarcial Pons, Madrid, 2010, p. 187
= 1big., p. 189,

= LondoRo Ayala, Nelson Leonardo, Argumentacion Juridico, reimpresion ata 28 edicion, Ediciones Nueva
Jutidica, Colorbiz, 2013, p. 31

7 ol v, Jsé Lt i Tupes, Manue, Zavalta Sadrgues, Roger, Roonariena i,
i editores, Lima-Perd, 2007, p.

233; citado por * LondoRo Ayala, Nelson Leanard, ap. iL.,, o e
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+ Razones  son

las  justificaciones  dadas  por  una
creenciasihipdtesis/predicado

+ Racionalidad es la habilidad de enfrentarse en la presentacion de
razones

2. La argumentacion aunque es algo comun, es necesaria para poder
entendernos correclamente. Muchos de los discursos/pleitos verbales
suceden por un desconocimiento claro y fundamental, de las reglas de la
argumentacion

3. Argumentacion es el resultado de un producto y un proceso. En ocasiones

el enfoque es el mensaje o del discurso, producto de la argumentacion

4. Argumentacion es el campo del lenguaje donde Ia retdrica, dialéctica y
logica se encuentran.

» De Ia retorica, la argumentacion presta el interés por la audiencia y la
efectividad de! mensaje

+ Delalogica, Ia formay la efectividad del mensaje

« De la dialéctica, la forma correcta de defiberar un discurso.

Esto nos lleva a determinar que la argumentacion es una variedad discursiva
con la cual se pretende defender una opinion y persuadir de ella a un receptor
mediante pruebas y razonamientos, que estan en relacion con diferentes
aspectos: la Iogica (leyes del razonamiento humano), la dialéctica
{procedimientos que se ponen en jugo para probar o refutar algo} y la retorica
{uso de recursos lingiisticos con el fin de persuadir movilizando resortes no
racionales, como son los afectos, las emociones, las sugestiones entre otras

facultades subjetivas) 25

Jurgen Habermas al referirse a la argumentacion se manifiesta en el siguiente
sentido:

* LandoRto Ayala, Nelson Leonardo, op. . 5. 33y 34
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En este proceso, cada uno de ellos expondra a los otros las razones por las
que puede querer que se haga obligatoria en sociedad una forma de accién.
Toda persona afectada debe poder convencerse de que, en las circunstancias
dadas, la nomma propuesta es <<iguaimenle buena para todos>>
Precisamente, este tipo de proceso es el que llamamos discurso practico. Una
norma que entra en vigor de esta forma puede llamarse <<justificada>>, ya
que mediante la decision que se ha alcanzado de modo argumentativo, se ha
comprobado que merece el predicado de <<igualmente buena para

todos>>.37

Sin formular distinciones respecto de los tipos de argumentacién, como lo hacen
otros autores, Juan Ramén Capella, vierte ciertas acepciones retricas tomando

como base a Perelman:

La argumentacién, como operacién intelectual. no persigue el hallazgo de la

verdad, sino solo la del ajeno. La
se emplea en los razonamientos en que estan implicados valores, pero no solo
en este caso: también argumentamos cuando provisionalmente esta fuera de
nuestro alcance comprobar la verdad o falsedad de un aserto, y en cambio s
precisa el acuerdo o concordancia de algin interlocutor con tal aserto. La
argumentacion, en el sentido en que se usa aqui la palabra, es una operacion

esenciaimente retérica, no demostrativa en sentido pleno universal %

Capella continua diciendo que “la argumentacion es, como se ve, una actividad
racional; en ella Pl los a contrario, a fortiori,

a simile y per analogiam”. %

1 Mabermas, Jirgen, Conciencia wraduccién de Rarmon Cotarelo Garcia,
Trotta, Madrid, 2008, p. 82

3 Capella, Juin Ramdn, Elementos de andlisisjarldico, 42 edicion, Tratta, Wadrid, 2006, p. 17.
1bid, p. 16
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Atienza sostiene que “argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar
razones a favor o en contra de una determinada tesis que se trata de sostener o de
refutar. %

Existe. por otra parte, una distincion en el nivel o grado de la argumentacion,
dependiendo de la dificultad del caso, cuestion que si bien es cierto podria
introducirse en este apartado para lograr conceptuar la amplitid de la
argumentacion, se considera necesario ingresarlo en una discusion especial y
posterior, donde se profundice en la estructura del argumento, atendiendo a la
dificultad del caso. Se dice esto, porque la razén puede contener estructuras
complejas o simples. o bien. procesos intelectivos primitivos, primarios o de niveles
y grados distintos. como también lo sostiene Atienza, que en los casos faciles “no
existen problemas en relacion con ninguna de las premisas (normativas o facticas)
justificar significa, simplemente. construir una deduccion, un silogismo. A este tpo
de justificacion se le suele llamar justificacion interna o justificacién de primer nivel

y podria decirse que es siempre una operacion necesaria.'%"

Como se enuncio en paginas precedentes, Manuel Atienza distingue y explica tres
concepciones de argumentacion: Ia formal, la material y la pragmatica. A la primera
de ellas, la ve:

Como una serie de enunciados sin interpretar, en el sentido de que hace
abstraccion del contenido de verdad, o de correccion de las premisas y de
la conclusion. Responde a problemas de naluraleza formal: si a partir de
enunciados —premisas- de tal forma, se puede pasar a otro —conclusion- de
otra determinada forma. Y para ello se centra no en la argumentacion como
actividad, sino como resultado’ la logica (la logica estandar o clasica) no
describe como la gente argumenta, sino que sefala ciertas condiciones que
tienen que respetarse para que el razonamiento puede considerarse como

vélido. Esos criterios de validez o de correccion vienen dados por lo que se

*atienza, Manuel, | 20 edicién, olombia, Colombia,
2012,p.83
b, o 88,
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llama reglas de inferencia, pero en el sentido formal de la expresion. Se trata,
en definitiva, de la concepcion caracteristica de Ia logica, de la logica formal.
Esa disciplina nos suministra esquemas o foras de los argumentos, como,
por ejemplo, el modus ponens o silogismo subsuntivo; sin un razonamiento
asume esa forma, entonces sabe decir que es I6gicamente, formalmente,
corfecto, aunque no por ello resulte ser un razonamiento sdlido

persuasivo. %2

La concepcion material de argumentacién “no es la forma de los enunciados, sino
aquello que hace a los mismos verdaderos o correctos, lo hechos naturales o
institucionales a que se refieren esos enunciados.™ Esto se refiere pues a las
razones contenidas en un enunciado que provoca en cada uno de nosotros algo, ya

sea creer o la intencion de realizar una accion.

Por Gitimo. la concepcion pragmatica, * gue se refiere a la actividad lingiiistica,
como serie de acto del lenguaje, no son problemas de sintactica o semantica ~dice

2l autor- sino a las cuestion del lenguaje persuasivo %

Al respecto, Roberto Lara expone que la argumentacion “llamada también
confirmacion, comprobacion o prueba,... es la parte en la que se establece el
razonamiento mediante el cual se resuelve el problema planteado. En esta parte se
suministran las razones que soportan la decision que va a tomarse y buscan
convencer de Ia viabilidad y validez de Ia misma. 65

Nelson Leonardo por su parte no dice que los componentes de la argumentacion
son: una actividad lingiistica, una afirmacion y una o varias premisas. Descrive a la
estructura de la argumentacion en premisas: mayor y menor; la inferencia, y la
conclusidn. ' Como se vera en los estudios respecto de las obras de Toulmin y
Robert Alexy, las premisas referidas conslituyen la estructura del argumento o

4 Atenza, Monuel, Curso de Argumentacion Juidica, Trota, Masid. Espari, 2013, . 110,

5 i

4 Vease tambitn, supra s

4 Mienza, Manuel, Curso de Argumentoeién uridies op. it p. 111

s G, Raerto gt i 1 i, P e, 201275y 76
7 Londorio Ayal, elson Leanardo, Argumentacion fuidica, 09 it
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silogismo tradicional desarrollado por Aristételes: pero que en la actualidad resulta
insuficiente para resolver una gran cantidad de casos dificiles.

Atendiendo a lo anterior, es importante identificar que el problema en la ciencia
juridica puede reducirse a la busqueda de la verdad, es decir, ¢existe una verdad
en la ciencia juridica? Para llegar a esto debemos antes responder si fa solucion
juridica se crea o se descubre y por tanto si se justifica, en oiras palabras, si el
derecho es una creacion artificial o existe en el mundo de las cosas, y nosotros solo

demostramos su existencia.

Cabe pues distinguir entre la argumentacion en una ciencia natural y la ciencia
juridica, luego que la parte demostrativa en una ciencia juridica y en olras ciencias
es considerablemente diferente. Podria decirse que en las ciencias naturales se
verifica la realidad, y en las ciencias juridicas se verifica lo conveniente, lo debido,
o justo etc.. en el sentido que o describe Perelman.

A efecto de verificar el contenido anterior, me permito lo siguiente:

Supongamos que hace tres mil afios dos personas debaten sobre la forma de la
tiera. A alega que tiene una forma plana, y B que es esférica. EI primero utilza
ciertos enunciados demostrativos y empiricos para sustentar su afirmacion: todo
tiene un peso determinado, lo que provoca adherimos el suelo. Para probar esto,
levanta una piedra del suelo y la lanza por el aire. La piedra se eleva en el cielo en
proporcion a la fuerza ejercida en sulanzamiento. La piedra regresa a una velocidad
similar a Ia lanzada, pudiendo ser mayor o menor. Y termina en ef suelo. A dirige a
B hacia un colina en forma de piramide, conforme van bajando, el peso de sus
cuerpos los dirige hacia abajo, por momentos les resulta complicado no rodar sobre
la colina. En algunos momentos tuvieron que sujetar para no caer el vacio. A le dice
a B, que en razén a lo que acaba de demostrarle, la vida humana solo puede existir

si la tierra es plana; de lo conlrario caeria al infinito.

Para sostener que Ia tierra tiene una forma esférica, B sostiene que es imposible
que en el espacio exista una superficie plana tan grande. Y para esto utiliza la forma
de todas las rocas, y la asimila con la topografia terrestre. Para esto utiliza
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enunciados teoricas y sostiene que en el universo o el infinito no hay un suelo o un
ciglo, un abajo o un arriba coma en la tiera, porque es un espacio sin direcciones;
que una vez que una se pone al otro lado de Ia tierra. el otro lado del universo es el

cielo (arriba), y abajo, es el suelo que uno pisa

Sien efecto argumentar es aducir razones en favor o en contra de una afinmacién,
opini6n etc., puede considerarse que si alguien no aduce, en sentido estricto, una

razén, 4o esta argumentando?

La definicion de la Real Academia Espariola no es it para resolver esto, luego que
les asigna una variedad de nociones a la razon. Sin embargo la proposicion que
dice: 16 tienes la razon; estudiada desde la perspectiva analitica puede proporcionar

més claridad que una definicion gramatical,

Siyo tengo la razon, ¢es porque demosiré mi afirmacion, o simplemente porque

alguien aceptd que yo tengo fa razon?

En el ejemplo uilizado, por los conocimientos y el desarrollo de la ciencia, los
enunciados tedricos carecen de todo valor: se admiten como meras suposiciones.
No hay forma de demastrar ni teérica ni empiricamente taies aseveraciones.

Por otra parte, los enunciados empiricos, por obviedad, estan sujetos a prueba. Al
menos los uiizados; por lo que pareciera, hasta ese momento, estar ante la

presencia de argumentos analiticos.

La pregunta que se origina, es ¢Quién tiene la razén, A o B? Como se puede
advertir, B nunca tiene la razén, ni siquiera ahora. Porque para que tuviera la razén
las premisas utilizadas deberian contener el nexo causal que fo une a la conclusién
y & el caso concreto no demostrd el nexo causal enire las premisas.

A este respecto, Perelman nos dice lo siguiente

Entre los enlaces de sucesion, el nexo causal desempena, indiscutiblemente,
un papel esencial, cuyos efectos argumentalivos son tan numerosos como
variados. Desde un principio, vemos que debe permilir argumentaciones de
Ures tipos: a) Las que tienden a aproximar, de modo reciproco, dos
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acontecimientos sucesivos dados. por medio de un nexo causal. b) Las que,
dado un acontecimiento, tratan de descubrir la existencia de un causa que
haya podido determinarlo. c) Las que, ocurrido un acontecimiento, procuran

evidenciar el efecto que debe resultar de ello. %

Siaplicamos el nexo causal como enlace de sucesion entre las premisas utiizadas,
advertiremos que A, en efecto construye un argumento valid desde el punto de
vista lgico. Por supuesto que la validez del argumento se justifica o se somete a la
regla de espacio-tiempo. No existian otros datos que pudieran incorporarse al
argumento, o bien un argumento que pudiera contener otros datos. Por lo que se

concluye que A tiene fa razon

Se sostiene lo anterior. porque en A existen argumentos que permiten transitar
a transitividad de una relacion

entre una premisa hipotética y una demostrativa. *
autoriza demostraciones en forma, pero cuando la transitividad es cuestionable o
cuando su afimacion exige modificaciones, precisiones, el argumento de
transitividad es de estructura cuasi logica.

Tres mil afios después, B podria sostener y decir: 4ves?. iyo tenia la razon! Sin
embargo, ni antes ni ahora tuvo la razon, dado que no aporto razones para soportar
su dicho. Y el dicho. o la expresion simple de la conclusion no son suficientes para

construir un argumento. mucho menos una argumentacion

En el.apartado referente al argumento, pudimos advertir que no todas las razones
aducidas para apoyar una posicion se consideran un argumento. Que no todo
conjunto de proposiciones forman un argumento; que se requieren dos cosas

que las estén ¥ que se vinculen bajo una

relacion de sucesion.¥7°

Se considera pues, que no es preciso utilizar los conceptos de argumentacion que
utilizan la palabra ‘razén”, porque este proceso requiere forzosamente de una etapa

do de I A . Traduccidn de lulia

* Perelman, CH,,
sevila m.ng., Editorial Gredos, Einaf\a 1989, p. 405
 lbid. p.

¥ Copi, IMnlM .y Cohen, Car, Introduccién a la I8gica, 20 edicién, Umusa, Méico, 2013, p. 7.
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demostrativa. y atendiendo a ello, no puede existir dos verdades contrarias sobre
un mismo problema, o bien dos demostraciones distintas que a su vez concluyan
con soluciones oi En otras palabras, dos personas no

pueden tener la razon cuando sostienen aseveraciones contrarias o

incompatibles.**

Solo se utilizaran los conceptos utilizados en las teorias de Viehweg, Perelman,

Toulmin y Robert Alexy al referimos a la argumentacion.

Con Robert Alexy se analizara la justificacion intera y externa del argumento, lo

q lleva a sostener que no i conlleva tener la razon,
sino expresar enunciados con el objeto de convencer y persuadir de que alguien
tiene la razon, al menos visto desde la postura del Derecho. Esto, porque contrario
a los sistemas formales. el Derecho no persigue una regla inmutable, sino el

acuerdo del auditorio universal, que es o que produce su aplicacion efectiva

1.2. Argumento.

D no puede existir ion sin que exista un argumento, con
independencia de que el argumento se califique como valido o invalido, ¢ pero qué
s un argumento?

En la mayoria de las discusiones, tanto prcticas. como juridicas, se aducen, en
muchas ocasiones conclusiones para sostener una aseveracion. Sin embargo,
sucede que el auditorio da por hecho o como verdadero mucho de lo dicho por el
discursante. como si el simple hecho de que una persona determinada lo diga, 7 fe
otorga un mayor grado de fiabilidad. En este caso, si bien el discursante no esta
obligado a fundamentar todo Io que exprese, se debe de tener el cuidado de aceptar

B e jecié deben aphicar

¥ ase argumentos de autoridad.



conclusiones que aun no han sido verificadas como verdades o argumentos. A este
respecto Toulmin nos dice que

Para que haya un argumento deben presentarse datos de algin tipo: una
conclusion desnuda, desprovista de datos que la apoyen, no es un argumento.
Sin embargo, -sigue diciendo- no es necesario que el respaldo de las
garantias a las que aludimos se haga explicito, por lo inenos al comienzo;
puede que se admitan las garantias sin ponerlas en duda y el respaldo en que
se apoyen se dé por entendido 7

Iving Copi en este mismo sentido sostiene que “un argumento es un grupo de
proposiciones del cual se dice que una de ellas se sigue de las otras. consideradas

como base o fundamento para la verdad de éste.”’* Sin embargo, el mismo autor

sostiene que un argumento no es cualquier conjunto de proposiciones. Para esto no

explica que “un pasaje puede tener varias proposiciones relacionadas y aun asi no

contener ninguin argumento, 7S

Para que exista un argumento, el conjunto de proposiciones tienen que formar una

estructura de la cual se posibilite formular una inferencia ¢ Entendemos que si de
las proposiciones no se forma una estructura que capture o muestre una inferencia,
no sera un argumento.*” Explico lo afirmado por el autor, utilizando lo siguiente: a)
Todos tiene derecho de acceso a la Salud; b) yo digo que Juan padece
esquizofrenia; ) en Nayarit no hay hospital psiquiatrico; d) el Estado viola del
Derecho de acceso a la salud de Juan. Si las proposiciones no construyen una
estructura que permita formular un inferencia, atento a los razonamientos del autor,
no estariamos hablando de un argumento. El problema de este cuasi argumento,

3. Toulmin, Stephen €., Los Usos de 2 argumentacion, trad., Maria Morras y Victoria Pineda, 1# edicion.
Ecicones Peninsul, Barcelona, 2007 . 144.Véase ambié, dtosy garantas e Toumir, Sephen €, Los
trad., v 1¢ edician, £di . Barcelona,

2007.p. 1322139,
sConl iming M. 09.ct. .7

7 Esta definicién también es adoptada por losé Antonio Arnaz, luego que como requisitos establece una
secvencs o sere de proposclanes; que una e oas 540 un conci ién v que ésta se desprende las
Iclo 1a Loglca Simbélica, 3 edicidn, Trilas, México, 1989, p. 45.
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es que de sus proposiciones no se puede transitar a la conclusion de manera légica
o por la sucesién de sus relaciones, s decir, por et nexo causal entre unas y otras.
Lo que contiene este ejemplo es una proposicion hipotetica, en el que se dice que
si no hay un hospital se viola el derecho de acceso a la salud. Este forzosamente

requiere ser demostrado ¥"¢

Copi nos muestra a través de una serie de ejemplos cuando estamos en presencia
de un argumento y cuando no: "una proposicion hipotética puede tener fa apariencia
de un argumento, pero nunca puede ser un argumento y no se debe confundir."¥"*
€l aulor concluye sosteniendo que: “Aungue todo argumento es un conjunto
estruclurado de  proposiciones, no todos los conjuntos estructurados  de

proposiciones son argumentos.”3¢
Michel Meyer analiza tres enunciados que proponen una definicion de argumento:

Un argumento es una razén para pensar o para actuar. Se suele proponer, sin
embargo, otra acepcion’ se argumenta cuando no se esta de acuerdo. Un
argumento es entonces una oposicion y no una razon, un desacuerdo y no una
solucion para ponerle fin. Tercer perspectiva: un argumento es un entimema,
es decir, el producto de un razonamiento subyacente e implicito, %'

Meyer utiiza algunos enunciados, sin embargo, no seran sujetos de andlisis en este
trabajo, porque aqui sélo nos limitaremos a indicar que a través de ellos el autor
concluye que se ‘se advierte con claridad el vinculo entre argumento y
razonamiento, aun cuando sea implicito.* "Un argumento suscita cuestiones
<<nos dice el autor>> y estas cuestiones producen un razonamiento; y es un
argumento precisamente porque las suscita %%

Vprobar

P Copy Inving M., 0. ci. . .
= big.

i Meyer, Michel, P 3
Amorruro editores, Argenting, 2008, p. 109.
¥ bid., p. 110,
bid, p. 112
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No cbstante lo anterior, Meyer no iama argumento o argumentacion a cualquier
razonarmiento, si no que asevera que:

Para que una argumentacion tenga fundamento es preciso, desde luego, que
las cuestiones se encadenen de manera pertinente y que haya auténticas
alternativas en juego, alternativas respecto de las cuales —el revés de o que
sucede en Ia ciencia- las respuestas derivadas de ellas sean problematicas,
refutables. La argumentacion es meramente probable, verosimil, pero también

puede presentarse tanta evidencia que pase por irrefulable y verdadera.®®

En las ultimas proposiciones del parrafo anterior, encontramos los clasificadores
modales a los que se refiere Toulmin, como probable o necesario. Es decir, que la
correccién de un argumento, su validez y su demostracion, se puede deducir de su
pretensién, consistente en que un argumento es valido o contiene elementos de
carreccion si del enunciado se desprende que lo que se trata de demostrar es que
la conclusion consiste en que algo sea *probable” o bien, que "necesariamente”; lo

que se puede traducir en: probablemente sea esto; o necesariamente es esto.*

Martinez Zorrina nos dice que: “Un argumento es cualquier conjunto de afirmaciones

que se ofrezca en defensa o poyo de una opinion, decision o accion. 3

Asi, después de cierto razonamiento; el aulor ofrece también, a decir de sus
palabras “una definicion mas estriota de argumiento como aquel conjunto de
afirmaciones, llamadas premisas, que son utilizadas como razones para apoyar o

justificar otra afirmacion, llamada conclusion. ™"

Ribeiro Toral, sostiene que ‘el argumento, en su acepcion mas literal, es un

razonamiento utilizado para demostrar o probar o refutar olra aseveracion. A este

b,

% Para una mefor comprensién véase ¢l estudlo de la tearla de Taulmin y de Perelman en este trabaio
* Martinez Zorrila, Davld, Metodolagia Jurldica y Argumentacidn, Madrid, 2010, p. 190.

i,
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proceso se le denomina argumentacion y se entiende como la cadena de

razonamientas (argumentos) que se hacen valer contra otra posicion.”

£l autor afirma que independientemente de las posturas de considerar al argumento
como el razonamiento para demostrar o probar otra refulacién, o bien, considerar la
argumentacion en el sentido retérico de Aristoteles o Perelman, “los elementos que
hacen posible a la argumentacion son dos: 1. La existencia de un discurso y, 2. La
existencia de ofro discurso que toma al primer discurso como referente. No hay
pues, argumentacion si no existen dos discursos en juego, uno que afirma y otro

que habla sobre el primero.”?

En este punto y por lo que refiere a la ética de la juridicidad de Ribeiro en el parrafo
precedente, es pertinente anotar ciertas proposiciones vertidas por Ferrajoli, porque
tienen cierta vinculacion con el proceso de verificacion u obtencion de la verdad, si
damos por hecho que todo argumento liene dentro de su estructura una parte
demostrativa, que a su vez se divide en abstracta y concreta. Asi, Ferrajoli sostiene
“que si la ética es <<sin verdad>> por ser los juicios valorativos y no cognoscitivos,
unajusticia penal no arbitraria debe ser en alguna medida <<con verdad>>, es decir,
basada sobre juicios penales predominantemente cognoscitivos (de hechos) y

recognoscitivos (del derecho), sujetos como tales a verificacion empirica. ™%

Hemos referido en este trabajo, la concepein de  Ribeiro Toral de argumento: “es
un razonamiento utilizado para demostrar o probar o refutar otra aseveracion.™!
Pero la interrogante que nace de eslo, mas alla de poder identificar un argumento
valido, es la verificacion, primero, ¢si cualquier razenamiento es un argumento?;
¢segundo, si existen razones validas e invalidas?; tercero, si existen argumentos

ono ano .y cuarto. ghay
argumentos validos e invalidos? Y estas cuestiones no las atiende el autor.

5% Ribeiro Toral, Gerardo, Verdod. 2 edicion, ontencioso
Acintrati el tat de Gt s, s 0.6,
i

= astajl, i, Derecho ¥ Rastn, Trots, Traduccionde Perfecto Andrés lnafez, Madrid, 1989, . 37
! Ribeiro Toral, Gerardo, Verdad y Argumentacion Juridica, 31 edician, Porria-Tribunal de 1os Contencioso
Administrativo del Estado de Guanauato, Mixice, 2012, p. 6
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Un argumento pues, como lo dice Nelson Leonardo, debe comprender las reglas de

la logica, en tanto que esto implica:

que en su elaboracion se aporten no solo proposiciones que sean soio
imaginarias. sinc que sean relacionadas con la realidad en la que se
contextualiza el tema en cuestion. para que desde una perspectiva deductiva,
se pueda aportar mas conceptos a lo que se desea corunicar; por eso al
examinar argumentos I6gicos, hay que lener en cuenta que un argumento
puede ser valido sin que por ello su conclusion sea cierta. El razonamiento
puede formalmente  correcto, pero si una de las premisas es invaiida,

entonces la conclusion es irrelevante. %2

Manuel Atienza nos dice que “la 16gica ~Ia Iogica formal- entiende los argumentos
como encadenamientos de proposiciones, en los que, a partir de algunas de ellas

(las premisas) se llega a otra {la conclusion).

Por su parte, Martin Virgilo, utilizando la definicion de Carlos Aruro Cano
Jaramilio®* afirma que "un argumento es razonamiento que se emplea para probar
una proposicion, o bien para convencer a alguien de aguello que se afima o
niega."3%

1.2.1. Argumentos deductivos e inductivos. Es necesario tener en cuenta el
modelo de argumentacion de Toulmin, respecto de los términos modales, las
garantias y respaldos, asi como la justificacion intema y externa expuesto por
Robert Alexy,*® a efecto de evitar formarse conceptos erroneos o limitados sobre
la definicion de estos argumentos

A to que Toulmin llama términos o calificadores modales Irving Copi lama
argumento deductivo e inductivo. Explica que el argumento deductivn es aquel

donde la conclusion se sigue necesariamente de sus premisas. Por inductivo, aquel

LongoRo Ayala, Nelson Leonards, op. cit. p. 5
2 inaa Manuel 1 Drecho coma arrtacin, 4 i, Fontanars, énco, 2012 5. 68

#€n Oraligad, Debate y Chil, Ediciones 2005, p. 232

% Braco Peraltam Martin Virgilo, Método del casa Junisprudencial, Paria Anmac Méx\m, 2014, .41
% Los temas referidos se estudian en el desarrolla de este trabalo, vi, infra
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del que se pueden presentar ciertas probabildades de relacion. Afima que de un
argumento deductivo es posible hablar de validez. pero no asi del argumento
inductivo. donde su conclusién dnicamenle aporta cierlo grado de probabiidad 27
Inclusa podria no darse ia conclusién que se induce. Sobre esto, Touimin establece
que este ipo de modalidades requieren un respaldo, que sustente que en efecto la
conclusién se desprende de las premisas; de lo contrario Unicamente se puede
calificar modaimente como “probable”. En este caso, la conclusion es una
presuncion. que en caso de ponerse en duda debera probarse. Es por esto que no

se pueda hablar de validez respecto de los argumentos inductivos.

Tampoco se debe confundir a validez con la verdad de las premisas, cuestiones
que también son tratadas en los estudios de las teorias sobre argumentacion en el
desarrofio de este trabajo. ‘Lz verdad y la falsedad son aliibutos de las
proposiciones o los enunciados, la validez e invalidez son atributos de los

argumentos. '3

1.3. Argumentacién juridica.

Cabria preguntarse si se puede deducir que la argumentacion juridica es el
resultado de la utilizacion estricta de enunciados juridicos. Para estos efectos, no
podemos calificar como argumentacion juridica algo, limitandonos a que la totalidad
de los enunciados que se uiicen sean juridicos, sino que se debe atender al tipo
de sistema en el que se desarrolie fa argumentacion. En ofras palabras, una
argumentacion juridica puede calificarse asi. atendiendo a los elementos de analisis
de cada sistera.®% En unos, puede concebirse de manera estricta o cerrada, lo que
la convertiria en un sistema estatico, porque su evolucion o regeneracion no
depende de un sistema integral de enunciados de todo tipo, sino de uno fimitado,
como lo fue el sistema mexicano aparentemente hasta el aio 2011, donde

" Copi, Iring M.,y Cohen, Carl, 0p. G, pp. 13-16.
" ibid.. p. 17.
1 Paraa cazen juridica juridieos del
Derecha. En: Nieto, Alejandro, Critca de Ia (3260 juridica, Trotta, Espars, 2007, pp. 67-80,
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dnicamente se aceptaban como argumentacion juridica a aquellos enunciados
calificados como juridicos. Asi pues, se dice o decia, que una solucion estaba
debidamente fundamentada si se hacia unica y exclusivamente a lravés de
enunciados juridicos. sin embargo. como  veremos. Ia fundamentacion en el
sentido®® que la describe Robert Alexy, encuentra serias dificultades para
legitimarse o con iuridicos o con el

silogismo tradicional utilizado desde la época de Aristoleles.

Una cuestion que se debe de identificar, s a la argumentacion como accion, y a la
argumentacion como sustancia. Otra forma de entenderlo es en su aspecto
sustantivo y en su aspecto adjetivo. En olras palabras, el qus, y el como. Se
considera que Martin Virgilio no logra hacer esta distincion y solo hace referencia a
ella de manera adjetiva, como “la accion de la persuasion, con base en razones
sostenidas por leyes, principios, jurisprudencia y doctrina para convencer a alguien
de que reconozca un derecho ajeno, que no reconoce, de o convencer a alguien
que respecte un derecho que pretende ignorar.”“®' Sin embargo, su definicion se

limita a Ja accién de comunicar algo, lo que de si no nos dice nada respecto del

contenido de que debe para clasi como juridica
Es preciso pues, que el lector distinga que la argumentacion tiene, al menos, dos
funciones, ser el fundamento de aigo, en el sentido explicado por Alexy, y una
segunda funcion, la de comunicar aigo. La articulacion®? pues, de los elementos de
a un modo de 6n“®® respecto de los signos.

que se pretenden trasladas, de una persona o de un conjunto de personas a olfos.

El concepto de argumentacion, al igual que el concepto de Derecho, no es un tema

menor, porque involucra cvestiones y de esto
derivan una serie de problemas complejos: entender el Derecho, es entender la

3 por sentido entenderemos a fa “idea que represent un signo e idea 3 la que puede ser reicrido un objeto
s pensariest e el Plene. La semiolagfa, traduccién de Marfa Teresa Payrazian, 1t edicion, Siglo
KK ecvores, Mésio, 1972, 5.

Martin v-...no, . México, 2014, p. 41
4 Para una mejor comprension véase: Guiraud, Pierre, las:m\n\u!la, waduccién de Marla Teresa
Poyrazlan, 10 edicién, Siglo XX| cditores, México, 1972, pp. 4
“ Para los modos de comunicacion: Guiraud, Plerre, La semvulogv;, op.clt. pp. 51-54.
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argumentacion, Por ejemplo, si aceptamos el Derecho desde el punto de vista del

osiiismo prmito, diiamos que la argumentacion juridica <<es el conjunto de

idicas que regulan la conducta del hombre en

al positivismo juridico en su nocion de que la plenitud del orden |ur|d|co se encuentra
unicamente en las reglas juridicas establecidas por el Derecho Positivo...” %

El it tual repele la on clasica del juridico. Su

incompatibilidad se origina por 10 que cada uno es. y propiamente estan destinados.
a ser. Atienza nos dice, por citar un ejemplo respecto del vinculo del Derecho con
I vel en cuanto teoria, constituye el nicleo de

una nueva concepcion del Derecho que, en mi opinion, no cabe ya en los moldes

del positivismo juridico,...”.*% No es solo pues, la definicion de la argumentacién

juridica, un problema puramentz de definicion, sino un problema de origen.
el

contenido y fin. Definir la argumentacion juridica conlleva también, defini

Derecho.*%
Sobre esto, Ferrajoli nos dice, que

Segin la concepcion predominante, la ciencia juridica y mas ain la teoria del
derecho son discursos puramente descriptivos y avalorativos. Se trata de una
concepcion que es fruto de diversas tradiciones, fuertemente enraizadas ain
en la cultura filossfica-juridica, sobre todo en la de orientacion analitica: el
principio weberiano del carécter no valorativo de las ciencias sociales, Ia idea
kelseniana de la pureza —en particular, de la teoria del derecho-, la

logico y 6n de los juicios
de valor como carentes de sentido y, finalmente, el método técnico-juridico y
el modelo apolitico de jurista transmitido por la pandectistica alemana y

lor0 Toranzo, Miguel,Introduccion del estudo del Deracho, 198 edicidn, Porria, México, 2004, p. 105
2 e, Manuel, nterorelacién conitudons), 2 edin, Unversidad e, Colambi, 012,p. 7
op.cit..pp.78-
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consolidado entre finales del siglo XIX y comienzos del XX en todas las ramas
de la ciencia del derecho. 7

Sin embargo, ferrajoli contradics estas concepciones positivistas en un extenso
tabajo, pero para lo que a nosolios ocupa. es que el derecho es mas que
enunciados juridicos, o como ¢l dice, discursos descriptivos o avalorativos;**
porque “consiste en la incorporacion en sus niveles superiores dé principios juridicos
acerca de la produccion del Derecho mismo, que expresan por fanto, como

principios normativos, su deber juridico y politico."?

Dworkin considera que el Derecho no se le puede conceptualizar simplemente como
un sistema de reglas; ataca la definicion positivista de Hart, porque no en todas los
sistemas juridicos se pueden encontrar las reglas comunes o de reconocimiento en

las que supuestamente se sustenta el nuevo positivismo:

Dije que la lesis de que exisle algin criteric de derecho cominmente

es plausible si solamente las normas juridicas

simples. del tipo de las que aparecen en las leyes o que en los libros se

destacan con negrita. Pero cuando abogados y jueces discuten y deciden un

proceso. no apelan solo a las normas juridicas, sino también a otro tipo de

estandares, que yo llamo principios juridicos.*"®

Atendiendo a los asertos de Dworkin, un caso dificil no podria resolverse atendiendo
a esa concepcion de Derecho, y si no puede resolverse, concluyo que tampoco
puede argumentarse, porque tanto el silogismo clasico, como el positivismo toman
&n cuenta o dan por hecho que antes de la norma escrita no existe nada. Es otras
palabras, el Big bang del positivismo es la voluntad del legislador, antes de la norma

juridica pareciera no existir nada

“ Farrajol, Luigi, Principla lurls, Teorio def Derecho y lo Democracia, 1. Teario del Derecho, Trotta, Madrid,
2031, p. 19y 20.

“1bld., p. 20.

“ibig., p. 31

9 Dugrian, Ronald, Los derechos en serio,
P 102

13 el i




Schiavello sintetiza cualro reglas de Dworkin contra el positivismo
las reglas con solamente uno de las diversos standars juridicos. Los

standars juridicos que no son reglas reingresan en la amplia categoria de los
principios
En segundo lugar, Dworkin identifica una diferencia cualitativa y no meramente
cuantitativa entre regla y principio.
En tercer lugar, Dworkin sostiene que la regla de reconocimiento permite
identificar las reglas juridicas, pero no los principios
En cuarto lugar, afima que no hay solucién de continuidad entre principios
morales y principios juridicos "

Si tomamos por validos las objeciones de Dworkin respecto a que la regla de

reconocimiento no identifica los principios, podriamos sostener que el discurso

que se basa en principio, no es por lejos una
argumentacién estriclamente juridica en ef sentido positivista, lo que nos llevaria a
incluir en esta argumentacion otro tipo de elementos, como empiricos, racionales
ete. 412 es decir, que en efecto el discurso constitucional es un discurso practico

racional

Sobre esto, es pertinente tener en cuenta los asertos de Atienza sobre los sistemas
juridicos. Para ello, se analizan dos perspectiva: una, se identifica como un sistema
cerrado, “si las decisiones s6lo pueden considerar como premisas de las mismas
proposiciones de Derecho (o sea, se parte de una distincion entre proposiciones
que son juridicas y otras que no lo son); o abierto, i no hay limite para lo que puede
ser considerado como una premisa o un proposicién del Derecho (no opera la

anterior distincién)."'

<t Schiavello, Aldo, HLA Harty .
Gomera, 1¢ edicion, Universidad Libre, Colombia, 2013, p. £1.

#42gase el prablema de Ia definicion el Derecho en: Villoro Toranzo, Miguel, Intraduccion del estudio del
Derecho, 19¢ edicién, Porrus, México, 2004, p. 109 130,

< Atianza, Manuel y otro, C6mo analizar un argumentatian furidica, Ednarial Cevallos, Quito, 2009, p. 81,
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Pareciera no ser objeto de este trabajo habiar de los tipos de sistemas: sin embargo.
el hecho de que un sistema abierto permita utilizar elementos de analisis. o en otras.
palabras, premisas o proposiciones, nos permite deducir la demostracion aludida
por los tedricos de la argumentacién juridica, en el sentido de que ésta es un caso

practico de argumentacién racional

En México parecieran que estamos en esa transicion. Cuando uria persona sostiene
una argumentacién o una fundamentacion. que no se funda en la redaccion estricta
de una norma juridica, se le cuestiona sobre &l origen de tales fundamentaciones,
al grado formular preguntas como: ¢Eso ddnde esta escrito? Por lo que el
pragmalismo positivista se introduce como un método o una forma de pensar, al

igual que la argumentacién racional #1¢

intentar encontrar todas las soluciones en la ley, no es sélo imposible, sino
irracional. La argumentacion juridica no es una técnica, aunque lo puede ser, sino
un método de solucion a todo tipo de problemas juridicos. Pietro Sanchis no dice
que: “Casi desde la época de la codificacion, pero con renovado impetu en las
Gltimas décadas, viene insistiéndose en que el Derecho no es solo un universo de
normas..." 'S En ese sentido, la ley escrita, en el sentido del positivismo, solo es
una guia, un método primario, pero no el nico, e incluse, en muchas ocasiones

resulta insuficiente y en otras contradictorio en si mismo.

Schiavello, parafraseando a Hart, entiende que el lenguaje juridico presenta una
textura abierta,*'® por lo tanto es indeterminada, pero también sostiene que es
oportuna que sea asi: por el desconacimiento de los hechos, es decir que no puede
prever fodas las posibles hipotesis de conducta: y porque la ratio fegis contiene

e |
Msu’meﬂ(ﬁspar: ittt o e o mmmm»;;unms e Aventa, Manuel 1 Derecho como
ntacion, Fontamara, 44 cdicién, México, 2012, pp. 7
“Pmusmm; LS e i 10 edicion, s Temls, Pers, 2013, p. 13
Estudios sabre Jurtdica, Traduccion de
¥ Miguel Carbonell, 91 edicion, vmm WNAM, Mesico, 2011, pp. 139-158; especialmente el Antiescepticismo,
2 doble indeterminacién del Derecha y I3 tipologla de 1a interpretacion, a paginas 153-158
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naturalmente elementos vagos y complejos que séio la autoridad puede decidir una

vez que se le presenta un hecho concreto. "7

Me parece que la tesis de la indeterminacion radical. que sostiene que "ni las leyes
ordenan a la sociedad ni resuelven los conflictos. sino que, a todo los més, son
directrices, puntos de referencia que el legislador pone en manos de los funcionarios
yde los jueces, a sabiendas de que sdlo muy parcialmente van a aplicarlas y que lo
decisivo serd siempre no la voluntad del legislador sino el criterio persona del
operador”"® mas que ser indeterminacion, de que el método de la argumentacion
racional como discurso practico juridico (c6mo método). si bien. como tado, no

contempla todas las soluciones, si es un método para ellas

Si nos limitados a ver fa ley como la on de o

juridicas, tendriamos que aceptar que el Derecho es la voluntad del legislador. Sin
embargo, me parece que esa tesis, principalmente la positivista, quedo rebasada
ante el atentado sufrido por los barbaridades a las que se puede llegar sostener la
validez de una norma slo por emitirla una autoridad legitima. como lo fue en la

Alemania Nazi #1®

Atienza analiza la interpretacion a partir del concepto de Derecho, y respecto del
trabajo de Dworkin nos dice que éste: .2) "plantea el problema de la interpretacion
a partir de la consideracion del Derecho no como un conjunto de enunciados
(disposiciones o normas), sino como una practica social; 3) entiende la
interpretacion como una actividad valorativa, paro de tipo racional, y de ahi, que
puede hablarse de interpretacion corecta o verdadera. ®

7 En Schiavello, Aldo, H.LA Hart y 105 post asitivismos, Una intraduccion critica, Traduccion de Santiago
Ortega Gomero, 12 edicion, Universidad Libre, Colombia, 2012, p. 66,
2 Nieto, A, y Fernindez, T. R, £l derecha y el rovés. Dialogo epistolar sobre leyes, abogados y jueces,
Garcelona, Aviel, 1998, p. 15; citado por Atienza, Manuel, £l Derecha camo argumentacidn, Fartamars, 34
edicion, México, 2012, 5 85,

“44 A decr de Maria del Carmen Platas Pacheco, *fa légica jundica moderns, heredera del positivismo.
Gogmatico, se ubica por lo general en un discursa puramente sintactico que otorga validez a 12 estructuras
farmales por encima de o verdadero o falso: en Filosofia del Derecho, Anzlogla de Proporcionalidad, 2t
edicion, Porria, México, 2006,

5 Atienza, Manuel,Interpretacién constitacional, 22 edicion, Unwersidad Libre, Colombia, 2012, p. S7.
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Se puede tomar las posturas formalistas y antiformalistas para continuar con la
discusion

Desde el punto vista del método, el formalismo interpretativo sostiene Ia tesis
de que la interpretacion se limita a descubrir significados, mientras que al
antiformalismo subraya la ineludible dimension creativa de la interpretacion
(para el antiformalismo, las normas no preexisten a la :terpretacion, sino
constituyen el resultado. ...*?!

Desde el punto de vista del objeto, la tesis formalista afirma que la
interpretacion juridica se ocupa solamente de la dimension interna del sistema
normativo, y, de lo que expresamente contiene el texto normativo. Por el
contrario, el antiformalismo privilegia la dimension social extema del sistema
normativo. En otras palabras, para el antiformalismo el objeto de la

esta constituido por las razones y por los objetos

indicados, mas o menos explicitamente, en los textos juridicos 4

Podermos advertir, que en el el aunque

estrictamente no sean lo mismo, la argumentacion juridica necesariamente transita
por una serie de conexiones de enunciados previamente calificados como juridicos,
contenidos en normas emitidas por una autoridad legitima. Mientras que el
antiformalismo forma su concepto de argumentacion o interpretacion buscando la
razones de la norma, lo que necesariamente nos indica que aplicacion de un
discurso mas amplio que el de simples enunciados juridicos previamente expedidos
como normas

Cuando Atienza analiza las diversas concepciones de la argumentacion, como la
formal, la material y ta pragmatica, afirma que

En el caso del Derecho, podria decirse que cada una de esas tres
concepciones esta intimamente conectada con algin valor basico de los
sistemas. La certeza, con la concepcion formal; basta recordar la idea

“ Schiavello, Aldo, op. cit, p. 64
< 1bid, p. 65
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weberiana de la racionalidad formal del Derecho moderno que, por otro lado,
deberia considerarse como unilateral, reduccionista: la racionalidad del
Derecho —de nuestros Derechos- no es solo ese tipo. La verdad y la justicia,
con la concepcion material, Y la aceplabilidad y el consenso, con la acepcion
pragmatica. El ideal de la motivacion judicial podria expresarse, por ello,
diciendo que se trata de poner las buenas razones en la forma adecuada para

que sea posible la persuasion

Ribeiro Toral explica, aunque no logré encontrar la fundamentacion a sus asertos,

que

Jla argumentacion juridica es el instrumento por virud del cual: 1. La
produccién de la proposicion juridica es legal y legitima. 2. la aplicacion de la
proposicion legal es pertinente a la comunidad y apegada a derecho. 3. el
analisis de la proposicion legal es coherente con el corpus juridico y a la cultura
comunitaria. 4. los productores, aplicadores y analistas de Ias proposiciones
tegales hacen valer razonamientos racionales y razonables que sustentan el
estado de derecho democralico desde el didlogo comunilario, es decir, desde

una perspectiva dialogica y no autoritaria.

La proposicion legal (PL) X significa Y porque es racional el camino que nos
llevé a X y porque es razonablemente pertinente con ia cultura comunitaria. Lo
racional es un proceso técnico, mientras que lo razonable s una ponderacion
entre la PL y la cultura comunitaria.

Lo enumerado anteriormente nos permite construir una concepeion ética de fa
argumentacion juridica y despojarla, absolutamente. de su concepcion técoica,

de su 6n como de juridico.

La argumentacion juridica es para mi una concapcion elica de la juridicidad de
Ia vida comunitaria. Y esto es por dos razones: primero, porque el discurso
argumentativo permite fundamentar ta validez de las nomas juridicas {y
morales. entendiendo el vocablo moral simplemente como el modo de ser de
fa comunidad) que rigen la vida comunitaria; segundo, porque el discurso

12 Atienza, Manue), Curso de Argumentacisn juridico, Trotta, #1adrid. 2013, pp. 113-114.
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argumentativo es una circunstancia formal, que a priori, reconoce la existencia
de otro tipo 2%

En un texto diverso, Atienza, al criticar Ia teoria estandar, logra distinguir entre la
argumentacion ordinaria que se origina principalmente en los hechos, y la
argumentacion normaliva, que se origina en la mayoria de los casos, en el vinculo
de una norma constitucional con alguna otra norma, asi, este autor insiste que "no
se puede olvidar que la argumentacion que se efectia en la vida juridica es. en gran
parte, una argumentacion sobre hechos. mientras que la teoria estandar se ocupa,

casi con exclusividad, de cuestiones de tipo normativo 425

ico en el sistema mexicano, incluso

Atendiendo al cambio de paradigma jur

“blogue de ", al conjunto de con los que

se puede solucionar un problema concreto, lo dicho por Atienza tiene relevancia por
diversos cuestionamientos: si una decision debe fundamentarse partiendo de un
blogue de constitucionalidad. ;puede un enunciado constitucional fundamentarse,
justificarse, argumentarse, etc. con simples enunciados juridicos? Esto nos lleva a
preguntamos ¢ dénde se origina lo juridico? Si la respuesta a la segunda pregunta

es que lo juridico se origina en la Constitucion; entonces la respuesta a ia primera

es que ua enunciado no puede con

juridicos, porque los juridicos son post alaC

Si damos por hecho los anteriores asertos, la argumentacion juridica constitucional
es una argumentacion racional en el sentido que la explica Robert Alexy. % Pero
mas aun, si damos por hecho el supuesto blogue constitucional existente a partir de
la reforma a la Constitucién del ano 2011, toda argumentacion juridica, es una

argumentacién practica del discurso racional

Se dice esto, porque la d no se basa en
juridicos para fundamentarse, porque eslos ain no existen, lo que nos llevaria a

4 ineroTora, Gerdo,Uedod y Argumentaci i 38 i, PortTrioul o o Conterdoso
Agministrativo del Estado de Guanajuato, México, 2012, p

4% Atienza, Manuel, Lo Rozein del Derecho, 11 edicién, snswmpum UNAM, Mésico, 2007, p. 2007.
“0yig, inira, Ia teorfa de 2 argumentacién |uridica e Robert Alexy.
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concluir que sirve de todos los idos al momento de

su construccion
Al continuar cuestionando el objeto de la teoria estandar de, Atienza nos dice que

o que puede llamarse “teoria estandar de la argumentacién juridica’ viene a
ser una combinacion de elementos de los tres enfoques o concepciones
senalado(a)s 7’ (...) La argumentacion juridica (y en particular fa judicial) es,
obviamente un fipo de argumentacion practica dirigida a justificar (no a
explicar) decisiones. Explicar una decision significa mostrar las causas, las
razones, que permilen ver una decision como un efecto de esas causas.
Justificar una decisién, por el contrario, supone mostrar las razones que

permiten considerar como aigo aceptable. ‘2

Manuel Atienza, aparte de distinguir la aplicacién de la argumentacion a casos.
faciles y dificiles, también, siguiendo este argumento, distingue, entre

ordinaria y ylo justifica en la razon de
que en los tribunales constitucionales ‘la ponderacion adquiere un gran
protagonismo, como consecuencia del papel destacado de los principios
constitucionales contemporaneos. No quiere decir que los jueces ordinarios no
ponderen, sino que s6lo tienen que hacerlo, en cierto modo, cuando enfrentan casos
dificiles..." 422
Robert Alexy por su parte sostiene que
Los discursos son conjuntos de acciones interconectadas en los que se
comprueba la verdad o correccion de las proposiciones. Los discursos en los
que se trata de la correccion de las proposiciones normativas son discursos

practicos. El discurso juridico, como se mostrara, puede concebirse como un

Colombia, 2012,




caso especial del discurso practico general que liene lugar bajo condiciones
limitadoras como la ley, a dogmatica y ef precedente %

Ribeiro toral introduce cieras afirmaciones que mas que una definicion de la

argumentacion juridica, nos pretende explicar el objeto de la argumentacion juridica

la argumentacién juridica se presenta como la construccion del sentido que el

intérprete, prejui . realiza sobre la 6n legal y en relacion

con el hecho en disputa. El fin de la argumentacion juridica es proponer una
verdad al auditorio (legislativo. triada procesal, doctrina) con objeto de
convencerlo, persuadirlo, buscar la adhesién del mismo a esa propuesta o
proponer un dialogo con el auditorio a fin de construir una verdad

comunitaria 3!

Un aserto que propone Hart y que probablemente nos brinde una justificacion de
por qué la argumentacion juridica no se puede limitar al uso de normas o enunciados
juridicos, asi como una variedad de autores que trata el tema de la argumentacion,

juridica, mismos que son analizados en un capitulo especial en este trabajo en y en

el desarrollo de los demds, es que “parcial indeterminacion del Derecho es una de

las caracteristicas de los lenguajes naturales."*

También se puede analizar la Justificacion interna y externa para efecto de verificar
si pueden converger ambas posluras: la primera, que consiste en utiizar
Gnicamente enunciados juridicos; y la segunda. que pueden utilizarse otros tipos

de enunciados en la argumentacion juridica 43

Como se vera en el capltulo referente al estudio del a obra de Rabert Alexy, el

argumento, y el silogismo tradicional, como el utilizado en el ejemplo anterior, no es

45 Alexy, Robert, Teorfa de 1a Argumentacién Juridica, 22 ediclén, traduccidn de Manve! avienza e dsabel
Espelo, Editorial Centro ce Extudios Poitcas y Constitucianales, Madria, 2012, p. 177.
53 Ribeirg Toral, Gerardo, Vedad y argumentacion Juridica, 31 edicidn, Porrga-Tribunal de los Contencioso
a4 Etad de Gniato M. 2012,p.17.

“ En Schiavello, Aldo, . lt, p. 6t
“Vaase inra, "ustificacion” del eapltulo V de este trabajo,
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suficiente para fundamentar una cantidad de casos importantes,‘** por lo que la
concepcion de argumentacion juridica, en el sentido cerrado y explicado en paginas
precedentes, no es Gl para resolver el universo de cuestiones juridicas, lo que
conlleva a concluir que la argumentacion juridica no se limita a la concatenacién de

&nunciados o argumentos juridicos, mucho menes la materia constitucional

Platas Pacheco formula una serie de asertos, tendientes a implicar que la
argumentacion juridica es el resultado de la tépica y la cetética, sirviendo como
"puente entre lo estrictamente formal y el contenido semantico de cada una de las
premisas de un razonamiento deductivo. De esta forma la argumentacion juridica,
alversar sobre lo contingente y probable, echa mano de la predicacion y la aplica a

los conceptos juridicos."3

En lal sentido, debemos entender a la argumentacion juridica como caso especial
del discurso practico general, por fundamentarse en el discurso racional, que
contempla o puede utilizar al universo de los elementos o enunciados sujetos a

analisis.

2. Composicion del argumento.

No todo cuanto existe es lo que aparenta. y no todo lo que no aparenta, no existe.
Se dice lo anlerior, porque es reiterativo ulilizar diversos téminos para designar
algo, porque simplemente parece ser, o bien aparenta, Existen muchas cosas que
conocemos, o bien, a la cuales le asignamos un nombre, en muchas ocasiones, por
desconocimiento entre lo que es <A>, y lo que es <a>; es decir, No es que exista
confusion entre una y olra cosa, entre sus distinciones, o sus cualidades, sino que
simplemente en el lenguaje comin poce o nada importa llamarle de una u otra
forma, pues lo que se persigue es que cierto auditorio se convenza de algo,

Pasa que realiza

e Iz aplicacion del silogismo juridico tradicional para fundamentar los casos difclss: en Martinez Zorrila,
David, Metodologia juridica y argumentacian, Mareial Pons, Magrd, 2010, pp. 28-37.

<3 Platas Pacheco, Maria del Carmen, Filosofiz del Derecho, Analogia de Is proporcionalidad, 28 edicién,
Porrda, México, 2006, p. 98
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independientemente que para ello se ulilicen téminos equivocos. Asi, problema no
es lo anterior, problema es, que lo anterior influya de manera determinante en el
universo de la ciencia del Derecho, o bien, que en el animo de transformar el
lenguaje juridico, lo vulgaricemos al grado de vernos persuadidos por el argumento
que toma fuerza en un solo sentido: que el lenguaje juridico sea asequible para tada
la poblacién. Podemos pues confundir la certeza y la segurvtad juridica™® que
deben necesariamente producir las normas y las resoluciones jurisdiccionales
respectivamente. con los métodos, técnicas. estudio y andlisis de la ciencia juridica

No es lo mismo pues. un argumento emotivo, a un argumento retorico.

Graciela Fernandez sefiala que “pocas realidades lienen una vinculacion tan

estrecha con la palabsa, con el lenguaje, como Ia tiene el derecho.” #37
Tamayo y Salmorén sostiene que

Estamos ante el imperio el palabra [..] No es el hacer sino el pronunciar lo
que es constitutivo del derecho: jus y dicere, judex nos recuerdan este vinculo
constantemente. Por ello, conjuntamente con jus, el verbo dicere domina en
las formulas judiciales. Gon la mediacin de este acto de palabra, se desarrolla
toda la teminologia procesal romana: judex, judicare, judicium, juris.dictio,

ot

Luego, la eficacia del derecho no puede exciuir a la palabra, su significado y su
comprension, en espacio y el tiempo en el que se pronuncia. Las letras forman
palabras, las palabras oraciones, las oraciones enunciados. La oracion no son

palabras u ordenadas sino que tienen un significado

que puede ser complejo o simple

Ante esto, es preciso formular ciertas precisiones a efecto de comprender lo que se

dice cuando se habla, o lo gue simplemente se dice a través de las diversas

4 Viase Asua Reyes, Sergo T, Los prindpios Generales delDerecro, 5 i, Poreia, Meésieo, 2007, o
150-156. Para distinguir entre certeza y seguridad jurd!

7 Ferninder Ruly Gacele, LaAryumenla(rdﬂyL!ngua/C/undrm 18 edicién, UNAM, México, 2011, p. 129
Folando,Derche. €1, Mésico, Porrua-UNAM, 2002,
¥ Lenguale Jurldica, 13 edicién, UNARA, México,

5.
2011,p. 129
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acciones comunicativas del ser humano. En efecto el Derecho adopto como medio
para comunicarse al lenguaje, en unos casos, comun, como parte de su lenguaje, y
en otros, técnico, por provenir de lenguajes de origen extranjero como lo puede ser
el latin, lo que lo convierte, no en un lenguaje técnico-juridico, sino simplemente en
un lenguaje ajeno.

Un argumento, debe componerse de algunos elementos o estructuras, porque
argiiir forzosamente requiere de un proceso de comunicacion, en este caso, la

oracién, el enunciado o la proposicion

3.1.La oracién.

La Real Academia Espanola define a la oracién como "palabra o conjunto de

palabras con que se expresa un sentido gramatical completo” %

Graciela Fernandez. por su parte, nos dice que “una oracion es una estructura

constituida por un sujeto y un predicado, es una unidad sintactica.”*

Martinez Zorrila aporta lo siguiente: “Una oracion es una expresion lingiistica
gramaticalmente correcta y con sentido amplio! Como se dijo en parrafos
precedentes, la oracion no son palabras desordenadas u ordenadas
arbitrariamente. No estan ahi, sino que son ubicados para producir algo en alguien.
En este caso comunican un significado, de lo contrario, cuando no lo hacen

comunican nada. Asi. cuando una expresion esta bien formada gramaticaimente

expresara un significado, entonces, como dice Zorrila, estaremos hablando de una

oracion.

En el texto estructura y Estilo en la Resoluciones Judiciales, adoptan Ia definicion
de la Real Academia Espatiola, o al menos, una identidad de elementos. Se dice

también, que las oraciones estan compuestas de un sujeto y un predicado, y como

Espala, 2001, p. 1626.
“ Fernandez Ruiz, Graciela, op. Gt p. 13
“ Martinez Zorri

edicion, Editorial Espasa Calpe,




@s explorado, el sujeto "es ia persona, animal o cosa que ejecula una accion o de

quien se dice algo. (...) "El predicado. es lo que se dice del sujeto.**?

Tron Petit adopta una definicion amplia, utilizandola para identificar a ta oracion
como ai enunciado, al decimos que son “un conjunto de simbolos linguisticos

consentido completo, deben ser capaces de expresar cabalmente una idea."*%

Es factible sostener, al menos de los autores tratados, que no existe conflicto en
afimar ciertas cosas respecto a la oracion: es un conjunto de palabras ordenadas.
que atienden a reglas gramaticales; se constituyen al menos de un sujeto y un

predicado; su objetivo es expresar algo, con un significado determinado.

2.2. El enunciado.

El enunciado "es la secuencia finita de palabras delimitada por pausas muy

marcadas, que puede estar constituida por una o varias oraciones.”*

Antes de entrar ai analisis de los conceptos y definiciones cabe hacer la precision
que hace Iving Copi: *El término enunciado no es un sinénimo exacto de

proposicion, pero en logica se uliliza en el mismo sentido."45

Para efectos de comprender la distincion entre enunciado y proposicion, ferrajoli

explica que

Podemos afirmar que el acto mediante el cual, en nuestros ejemplos, se coloca
una sefial de trafico (o se promulga una ley. se dicta una sentencia o se
estipula el negocio juridico) es una <<enunciacion>>; que el signo que los
expresa (la sefial, o ei texto de Ia ley. de la senlencia o del negocio) es un

<<enunciado>> o un conjunto de enunciados; y que el significado que se le

“ L8per Ruiz, Miguel, Lpez Olvera, Miguel Alejandro, Estructura y £stilo en los Resoluciones fudiciales,
Editorial Novum, México, 2012, p. 48
“Tran Petit, Jean Claude, enel

sentencias de amparo, 2+ edicion, Porria, México, 2010, p. 1

“ Real Acadermla Esponala, Diccionario de 1a tengua einail, Tomo . 220 e, €8t s Col,
E3pal, 2001, . 937

¥ Capl Ining M.,y Cohen, Carl 09. Gt .6




atribuye en virtud de una ion es una
y mas exactamente, cuando se trata de usos prescriptivos del lenguaje, una
<<norma>> o, en lerminos mas generales —como se difia aqui-, una

<<prescripcion>> 44
Explica Fernandez Ruiz, que el

enunciado es el producto de una realizacion individual del uso del lenguaje: es
una unidad linguistica de la enunciacion, es decir, la que considera los
elementos del uso de Ia lengua. Podria describirse como “un segmento de
habla de una persona, antes y después del cual hay silencié por parte de esa
persona. El segmento de habla que se usa puede ser tanto una cadena de

oraciones, como una sola oracion, una frase o incluso sélo una palabra. 7

Kelsen al formular una comparacion entre el enunciado y fa norma, introduce un
elemento relevante al afirmar que la "verdad y la falsedad son propiedades de un
enunciado™%, no de la norma. Es decir, que el enunciado es o verdadero o faiso.
£l autor anade que “con la palabra enunciado se designa no solo el sentido de un
acto de pensamiento, sino también el acto mismo de pensar y decir...".“¢
Feméndez Ruiz al distinguir entre enunciado y oracion, sostiene que los enunciados
implican el uso del lenguaje y que estos pueden ser verdaderos o falso, contrario a
Ias oraciones.*%% Como se advierte, el concepto de enunciado contiene, al menos

en estos autores, los mismos elementos de la proposicion

Respecto a esto Robert Alexy sostiene, como también, se dijo provisionalmente,

que “un enunciado es un determinada secuencia de signos, por ejemplo sonoros o

5 errajol, Luigi, Pincipic lurs, Teoria del Derecho y i Democracio, 1. Teoria def Derecho, op. cit., . 208.

7 Fernandes Ruit, Graciela, 0p. cit p. 133

“* delsen, Hans, Derecho y Ldgica, Traduccion de Ulises Schmifl Ordofez y Jorge Castro Valle, 12 edicion.

Ediciones Coyoacsn, México, 2012, p. 38

“ 1bid p.ad

5 Farnandez Rui, Graciela, op. cit, p. 133

3 vgase nots s pie de pigina 1, en: Alexy, Robert, Teoria de la Argumentacion Jurldica, 2¢ edicién,
Isatel Espejo, Egitoriai Politicos y

Marid, 2012,p 51
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Atendiendo a Zorrilla. existen clases de enunciados: lo contingentes, los

ylos Son . como su mismo significade lo
dice. los que pueden ser verdaderos o falsos: es un lautologia. aqueilo que

es verdadero; y es aquel que es
falso. %52

Por su parte Bulygin al crilicar a Jules Coleman, y contradecir su postura sobre los
tipos de enunciados, sostiene que

se trata de dos tipos de enunciados diferentes; uno es el enunciado que afima
que el derecho dispone fal o cual cosa, que es una proposicion normativa
verdadera o falsa y otro muy distinlo s el enunciado prescriplivo o expresivo
(como lo llama Coleman) que prescribe o dispone algo. La diferencia entre
estos dos tipos de enunciados no esta en el aspecto sintactico o semantico de!
mismo enunciado. sino en el hecho de que se trata de dos enunciados

diferentes.. 457

Rafael Hernandez, parece, al menos en un principio, caer en el error de llamar
indistintamente oracion o enunciado a las expresiones bien formadas y con sentido
completo.*s* Posterior a esto, el aulor clasifica a los enunciados: desde el punto de

vista de su alcance, desde el punto de vista de su lipo de discurso. Parte a

a definir los juridicos y a desde el punto de
vista de su alcance, desde el punto de vista sintactico y desde el punto de vista de

su lipo de discurso; para finalizar con los enunciados metalingiiislicos, a su vez

en

El enunciado clasificado desde el punto de vista de su alcance, atiende al nimero
de eatidades o individuos a los que se refiere. Estos a su vez se distinguen en
singulares y generales o universales. Por singulares se entiende la determinacion

de alguien en concreto, y es factible ser uno o mas individuos. Por generales o

5 Martinez Zoreila, David, 0p. cit, p 221y 222

= Bulgin, Eugeria, Atena, Manuel v Ban, i oo, Froblemas g e 1 teond y réctica def
Derecho, 18 edicién, Fundaclén Colaquio Juridica Europeo-Fontamara, México, 2011, p.

4 Hernandez Marin, Rafael, Aazonamientos en la Sentencia Judiciol, Marcial Pors, s o p14
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universales se entiende la referencia a un nimero limitado o indeterminado, a este
efecto el autor cita los siguientes ejemplos: todas las estrellas brillan, el arrendatario
debe pagar la renta 4

El enunciado clasificado desde el punto de vista de su tipo de discurso, atiende -a
una subclasifacion de enunciados-, aunque el autor se limita a sefialar “clases de
enunciados- los enunciados asertivos, los que se califican de verdaderos o falso, y
sostiene que tales enunciados también se denominan, aseverativos, descriptivos,
declarativos indicativos etc. %5

Los no asertivos son aquellos que por obviedad. no son verdaderos ni falso. como:
57

“no fumar, viva la republica

En ese orden de tenemos a las definici es decir,
que  establecen o llamadas i “Estos

enunciados que establecen, por convencion, porque asi se estipula, una
equivalencia entre dos expresiones."*%® Estos, sostiene el autor, no son enunciados
asertivos. A su vez se debe distinguir entre las definiciones lexicograficas, con las

aqui tratadas i las primeras si se califican
como verdaderas o falsas. No obstante esto, el autor hace hincapié, en que para

efecto de poder clasificar una defir

ion como estipulativa o lexicografica, es
necesario conocer el contexto en el que es formulada la definicion.

Existen, no obstante lo anterior, otros enunciados, como los exclamativos e
interrogativos, pero los ya descritos, son los que le interesan a la filosofia, concluye
el autor.

Respecto a los enunciados desde el punto de vista de su discurso, quedan por

analizar los y los de las en tanto que es
précticamente imposible que se originen enunciados exclamativos, interrogativos, y
asertivos, ya que lo que se persigue en los enunciados juridicos, no es la verdad o

i,
way

7 1bid., p. 15
i,



falsedad de lo que se enuncia. luego que esto se produce propiamente en los
enunciados individuales y concretos: Pedro es un ladrén, y toma un enunciado
cha

anterior para verificar la calificacion de verdad o falso; sin embargo. d
calificacion no nace por la cualidad de los enunciados, sino por lo que los

enunciados demuestran

Por iltimo, como parte de la clasificacion general de los enunciacos, se tienen a los
metalingiisticos: que son aquellos que hablan de entidades linguisticas. Es decir
cuando el enunciado se refiere a una cualidad linguistica expresada en &l mismo
No se debe confundir, con aquellas que expresan una cualidad del sujeto o de lo
que se habla en el enunciado.**

A este respecto el autor nos brinda ciertos ejemplos que clarifican lo expuesto. El

enunciado “Pedro es aito", se refiere a una cualidad de Pedro, que consiste en que
esalto. Estees no i q todo, sean entidades

linguisticas. Por otra parte, el enunciado "Pedro tiene cinco letras’, se refiere a una
cualidad de la palabra, que en este caso resulta no ser un sujeto. Cabe sefialar, que
aqui no hablamos de Pedro como sujeto, sino de la palabra Pedro. Asi cuando se
utiliza enunciados para hablar de entidades lingiiisticas o de otros enunciados,
estaremos en presencia de un enunciado metalinguistico.“? En esa tesitura, cuando
“los i que se refieren a juridicos pueden ser

llamadas metajuridicos.

Dentro de los también a los
interpretativos. Este, atribuye sentido a una expresion. Un enunciado interpretativo
es aquel que atribuye, por ejemplo, senlido, o en este caso en especial, significado
a un enunciado previo, y que los hace equivalentes. En ofras palabras, lo que hace
este tipo de enunciados es desentrariar en sentido de un enunciado previo. €1 autor
cita un ejemplo para clarificar lo anterior: “El hombre es un ser mortal, significa que
todos los hombres son mortales’ " Como se puede advertir, Io anterior consta de

“i1oid, p.26.
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dos enunciados, uno, el primario, y ofro el interpretativo, o bien, uno. el interpretado
o que fue objeto de interpretacion y otro, el interpretativo.

Guastini sefala que se puede llamar enunciados interpretativos a aquelios que
adscriben significado a un texto normativo.*%2

Manuel Atienza, para la argumentacion juridica, propone dos tipos de enunciados
los de caracter practico como los normativos y los valorativos, y los de caracter no
practico, como las definiciones. Respecto a los enunciados no pertenecientes al

sistema juridico propone cinco los. los
teéricos, los jurisprudenciates, los empiricos, ¥ Ios valorativos. 69

Por puede los que aparecen en

procesos de interpretacion, o sea, cuando se tralta de atribuir un significado a
un texto dudoso. (...) Los enunciados teoricos son aquellos extraidos de la
dogmética o bien de la teoria general del Derecho... Por enunciados

se entienden los elaborados por los jueces y tribunales en la

fundamentaciones de sus decisiones: bien se trate de la ratio decidend... o de
simples obiter dicta. ...de los enunciados empiricos habria que distinguir, por
ejemplo. entre lo que representan el hecho principal que se pretende probar,
Io hechos probatorios (los hechos secundarios. que son relevantes para probar
los principales) y las regularidades (leyes cientificas, maximas de la
experiencia) que garantizan el paso de los hechos probatorios a los hechos
probados... Finalmente, lo enunciados valorativos son los (enunciados que no
forman parte del sistema juridico) que expresan aprobacion o desaprobacion
hacia cualquier lipo de hecho, evento o estado de cosa, o dicho de otra

manera, 1o que incluyen término valorativos. 4

Atendiendo a ios autores citados, es factible formular un cuadro comparativo del tipo
de enunciados que se identifican, sin entrar en conflicta enlre unos y otro, pero si

“2 Guastn, Ricardo, Estudios sobre la Interpretacion luridics, Traquccion de Marina Gaseén y Miguel
Carbanell 83 edicién, Porrua-UNAM, Mésico, 2011, p. 11

6 Atienza Manuel, Lozada Prado, A, C6mo Anolizor une Argumentacién huridico, Cevallos Editora Juridics,
Quito Ecuador, 2009, p.

“#1big,



introducir la clasificacion formal y las cualidades de cada uno de los enunciados,
valga la expresion, enunciados,

2.21. Enunciados normativos. Cuando Hart analiza la zona de penumbra
fespecto de a zona de aplicacién del Derecho, para describir la contextualizacion
en la que se desarrollan los casos faciles y los casos dificiles, nos dice que 'los
enunciados normativos siempre efercen una funcion de guia de la actividad
interpretativa, pero solo de modo incierto. "%

Un enunciado normativo puede ser al mismo tiempo, tan sencillo, como complejo

segun la indeterminacion del enunciado.

Bajo esa premisa, resulta indispensable conocer, primero, el uso de la palabra

norma, y para este efecto es ilustrativo los asertos de Tamayo Salmoran:

En un principio, habia cosas del mundo que eran normas (escuadra de
carpintero); después, cosas del mundo que eran normas (en sentido
metaf6rico). Con el tiempo, norma, en ias lenguas modernas, deviene del
nombre de entidades basicas de los Grdenes juridicos. De forma que para ser

parte de un orden juridico es necesario ser norma.

No obstante que noma, en el discurso juridico, nacio como una extensién
metaforica, su uso se ha impuesto a otras expresiones. como e.g. ‘precepto’.
‘regla, ‘mandato’, inter alia. recibiendo, sin embargo, los atributos de las

expresiones sinonimas.

222 i iptit Un enunciado es aquel se utiliza

para describir o informar sobre la verdad de una norma. Por su parte, una
proposicion prescriptiva es aquella que establece modalidades dednticas del
fenguaje: como describis una obligacion o un deber.*” Asi. se usa una poposicion

para dictar una norma, y otra para informar de la norma; slo en el primer caso

“ € Schiavello, Aldo, H LA Hart y los past-positivismas, Una ‘atroduecion critica, Traduccion de Santiage
Ortega Gomero, 1 edicidn, Universidad Libre, Colombra, 2013, n. 65 y 66.
“4 Tamayo Salmardn, Rofanda, Intraduccion analltica al estudio de Derecha, 24 edician, Thems, México,
2011,p.27.
7 Caela, Juan Rameén, Elementos de andlsis juridico, 4% edicién, Trotta, Madrid, 2006, p. 61
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hablamos de una prescripcion.®@ Capella llama entonces a los primeros,

ya los segundo,

Hernandez Marin nos dice que se alos a
aquellos que son eficaces, ineficaces, cumplidos o incumplidos. Se les denomina
directivos, normativos, deénticos, imperativos etc., por ejemplo: *prohibido pisar el

césped, [cierra la puerta! y no fumes."*%?

En las proposiciones prescriptivas —nos dice Capella- se habla de si estan bien

formadas; mientras de I o iptivas, se

habla de Ia verdad o falsedad.*®

Si citaramos el ejemplo el tipo penal de! homicidio: Comete el delito de homicidio el
que priva de la vida a otra persona: nos podemos dar cuenta que es una proposicin
descripliva, aunque parezca descriptiva, porque no podemos hablar de "si quien
priva de la vida a olra persona es un homicida”, es verdadero o falso, porque eso le
incumbe a la fundamentacion del enunciado. Por el contrario, si decimos, Juan privo
de la vida a otra persona, por ello, es una homicida. Entonces hablamos de un
enunciado que requiere ser probado (respaldado), para efecto de veificar la verdad
o falsedad de esa descripcion

223 iptivos. “Solemos llamar alos

que remiten a rasgos del mundo de Ia experiencia. "

Bertrand Russell nos dice que "hay dos clases de <<descripciones>>: definidas ¢
indefinidas (o0 ambiguas). Una descripcion indefipida es una frase de la forma <<un
taly tal>> y una descripcion definida es una frase de la forma <<el tal y cual>>"+72

Para identificar un tipo penal inconstitucional por ejemplo, en razon a su
ambigedad, se puede acudir a estos conceptos, primero a la clase de enunciado.

% Capella, Juan Ramon, Elementos de anlisi junidico, 3 edicion, Trota, Madrid, 2006, p. 62.
“ Hernindez Marin, Rafasl, op. Gt p. 15
9 Capela, Juan Ramén, op. cit., 5. 62.

1bid, p. 2

4 Russell, Bertrand, Introduccion ala flosofia matematica, Traduccion de Mireia Bofil 12 edicion, Paidss,
Espania, 1988, p. 147.
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La materia penal requiere de la validez de un elemento formal, que la descripcion
sea definida*”* después puede analizar otros elementos, pero si no pasa este
examen, podriamos hablar de cierto grado de ambigiiedad. lo que produciria el

incumplimiento al requisito de certidumbre que deben de reunir la normas penales.

Los tipos penales. por ejemplo, son enunciados descriptivos. Un enunciado
descriptivo valido por su calidad de definido es, por ejemplo. el tipo penal del rabo

comete el delito de robo: el que se apodera*’* de una cosa ajena, muble, sin
derecho y sin consentimiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo
alaley

Por otro lado, una descripcion indefinida y por lo tanto inconstitucional, es la fraccion
Vill del articulo 375 del Codigo Penal de Puebla, dado que los elementos que
configuran ese delito, no fueron redactados de manera clara y precisa, en vitud de
que Gnicamente se sefalo que ¢l delto se acreditaba cuando una persona detente
un automovil que cuente con <<medios de identificacion>> alterados o modificados,

sin establecer concretamente en qué consisten éstos.*’5
2.2.4. Enunciados empiricos y demostrativos. Cabe explicar ambos enunciados
a efecto de evitar confusiones
Juan Ramén Capella nos explica que
en principio los asertos formales se pueden demostrar, mientras que la verdad
de los enunciados empiricos es susceptibles de prueba. En el caso de las

verdades formales, la demostracion consiste en derivarlas de los axiomas del

n Hinc
daben esa pravistas en b ey de maner e, e ¢ nuivocs, o que <o, enie oo cores, 1
numers de 1US: 167445 y 174326 del Pleno

s
dela Suprerma Gane de Juticla as 1a Nacion

la ar1a conducta. Por
1o que i no existe Intencién, no existe el apoderamiento, luego que el apoderamienta deviene de una
condicién psicolégica del que s hace poseedor de una cosa, y de una condicidn abletiva de en efecto tenerla

fisicamente en su pode,
7 Vgase tesls con numero de (US: 2009049
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sistema formal o universo discursivo correspondiente; en cambio a prueba de

un aserto material ha de remitir de algin modo al universo empirico.*™

Un enunciado empirico, prueba la verdad de ese enunciado; mientras que un

enunciado demostrativo, prueba la relacion entre diversos enunciados o

Enlos estan en juego la validez de los
enunciados en si; mientras que en los enunciados empiricos esta en juego el

contenido del enunciado

Si utilizamos un ejemplo de Hernandez Marin: Pedro tiene cinco letras. Este s un
enunciado demostrativo, a pesar de que de manera convencional pudiera decirse
que es un enunciado empirico, porque la validez esta en el mismo enunciado, y no
en probar su contenido. Por ejemplo: el perro de Juan tiene Ires patas. Esto requiere
de una prueba, y su validez no depende del enunciada en si, si no de probarse que

efectivamente el perro tiene cuatro patas.

En —pedro tiene cinco lelras- “usamos este enunciado para hablar de una palabra,
para mencionar una palabra, la palabra <<Pedro>>, y decir de ella que tiene cinco
lelras. "™ Por lo que es un enunciado demostrativo. Por el contrario si decimos,
<<Pedro es alto>>, "usamos esle enunciado para hablar de otro enunciado, para
mencionar olro enunciado’, ese otro enunciado es uno empirico, que prueba que en

efecto pedro es alto

Ef mismo Capella nos dice que el enunciado empirico debe estar exento de
ambigitedad, de vaguedad y de indeterminacion. Debe excluirse las expresiones
subjetivas, por lo que al describirse el hecho se debe se cerciorarse de utiizar
calificativos, porque estos degeneran al mismo enunciado, Los calificativos son
parte de otro tipo proposiciones o enunciados. ¥’

Debe de tener cuidado de no confundir enunciados empiricos con enunciados
tedricos. Ciertos enunciados no guardan relacion entre si. como lo explica

<% Capella, Juan Ramén, op. cit.,p. 20
0 Wernandez Marin, op. it p. 23.
% Capella, Juan Ramén, op. it.,p. 25
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Toulmin,*® porque son proposiciones de garantias que requieren de un respaldo. y
ante la ausencia de un respaldo como lo es una prueba o bien un enunciado que se
prueba por si mismo, el oyente puede tener por cierto lo expresado por el enunciado,
cuando no es asi. Capella nos dice que

En ciertos casos el acceso a la experiencia para afirmar la verdad o falsedad
de un enunciado o de un conjunto de enunciados, presenta problemas: puede
ser incompleto. o estar vedado temporalmente, o tal vez lo expresado por el
enunciado no es exactamente cierto sino mas bien perteneciente al mundo de
o probable. En estos casos no se puede afirmar la verdad de los enunciados,

sino s6lo su verosimilitud o su plausibilidad.*®

Un enunciado demostrativo, entonces, es aquel del que se puede deducir

conclusion de sus propios elementos lingiiisticos. Los analiticos por ejemplo utilizan

el silogismo clasico para realizar 10 que no debe con
Por ejemplo las todos los hombres son mortales;
ates es hombres; son porque las 1

contenida en los elementos propios del enunciado. Si el enunciado requiere ser
probado por enunciados empiricos, es decir, si requiere de algun proceso
experimental, entonces hablamos de un enunciado empirico.

Por ejemplo: todos los hombres son de raza blanca; Juan es hombre; entonces,
Juan es de raza blanca. Como podemos ver, la deduccion requiere de un enunciado
que los respalde, para que pueda deducirse validamente que Juan es de raza
blanca. Lo correcto seria, los hombres observados que viven en la casa X, son de
raza blanca; Juan vive en la casa X, probablemente sea de raza blanca. ‘%'

Atienza sostiene que

_ dentro de los enunciados empiricos habria que distinguir, por ejemplo, entre
los hechos probatorios (los hechos secundarios, que son relevantes para

7 yease los respaldar garantias en el o5 usos de
fn sgumantacén do Toimin e ete tavajo

apella, Juan Ramén, 0p. cit
1 Vase Infra, “los términos modes deTolmin
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probar los principales) y las regularidades ileyes cientlficas, maximas de
experiencia) que garantizan el paso de los hechos probatorios a los hechos
probados; a su vez, los hechos principales (los relevantes en base al supuesio
de hecho de la norma de que se trate) pueden subclasificarse en hechos
constitutivos (del delito o de la demanda en un praceso civil), o excepciones (
en los procesos civiles, hechos impeditivos, extintivos o modificatorios de la
demanda; en el penal, lo que seririan para rechazar la hipstesis

acusatoria)...*#2

2.

. Enunciados tedricos o hipotéticos. Podemos entender por enunciados
hipotéticos un significado analogo al que propone Ferrajoli respecto de las reglas
hipotéticas: "son las reglas que predisponen modalidades, expectativas positivas,

expectativas negativas o estatus.”®

Son por ejemplo hipoléticas. en cuanto predisponen prescripciones de modo
mediato, es decir, con la mediacién de lo que contemplan como hipstesis, las.
teglas de ajedrez que predeterminan el estatus de <<jaque al rey>> o de
<<jague mate>> en presencia de determinados presupuestos, las normas que
disciplinan la formacion de los actos’ preceptivos, las normas sobre la
aplicacion de las sanciones previstas para cuando se cometan delilos; o
lambién las normas sobre los efectos del matrimonio, las definiciones
legislativas y. en general, todas las reglas que predeterminan modaiidades,
expectativas o estatus de cosas como efectos de los actos que contemplan en
abstracto como hipbtesis.*3

Lo que hace un enunciado hipotéico es establecer una posibilidad partiendo de un
supuesto dado, si sucede esto, posiblemente sera esto. Sin embargo, continua
siendo hipotético porque solo es una posibilidad. y no una prescripcion como si
sucede con los enunciados prescriptivos.

1 atienza Manuel, Lozada Prado, Al Como Analizar una Argumentation Juridico, op. cit, p. 48 y 49,

2 P L, Pincio s, Teorode Oercho y b Dermcia, . Teoradel Devecho, Ten, Nadrid,
2011,p.223
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En los enunciados prescriptivos se basan en la modalidad <<necesariamente>>, es

decir, si sucede esto, necesariamente sera esto (Si...entonces)

Por ejemplo. comunmente podemos ver que entre los juristas se utilizan las frases
como: esta acreditada la hipotesis normativa; para referimos a que, por ejemplo, se
actualizan los elementos de un tipo penal. El tipo penal del homicidio, no es una
norma hipotética, sino que se le confunde con la generalidad y sbstracticidad de la
norma s  Es prescriptiva porque contiene el termino modal de
<<necesariamente<<, es decir, al que priva de la vida a otra persona,
necesariamente se debe calificar como homicida. Si fuera hipotética. el enunciado.
deberia expresarse de Ia siguiente manera: al que priva de la vida a otra persona,
probablemente es un homicida “**

Lo que en determinado momento puede ser hipotético, es el hecho, es decir, que
alguien lleve a cabo el hecho establecido por la norma, es decir: una persona A ante
tal situacion pudiera cometer el delito de homicidio, sin que fuera responsable. La
legitima defensa, como exciuyente de responsabilidad, el enunciado como tal, es
hipotético, y al actualizarse es prescriptivo, porque ordena que no se sancione al
que comente algiin tipo penal defendiéndose legitimamente

Los enunciados teéricos, nos dice Alienza, “son aquellos extraidos de la dogmatica

(de cada rama dogmatica) o bien de la teoria general del Derecho."#”

2.2.6. Enunciados juridicos. Otra clasificacion que analiza Hernandez Marin, es la
relativa a los enunciados juridicos, y que a diferencia de los demas. su principal
caracteristica es el documento que los contiene, o bien el documento por el cual se
conocen. Un enunciado juridico, por tanto, puede ser verdadero pero no valido, o
bien, falso pero valido, eslo si atendemos al derecho positivo, y los elementos, por

42 Ve s universacad de s ceas: a gneraidad y abstraccien, en “ Ferrajoli, ! prncipia luris,
¥ Trotta, Madrid, 2011, p. 219-2

- Lozada Prado, All, ico, 0p. cit, p. 48,
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ejemplo. para que una ley sea considerada como parte del ordenamiento juridice de

una determinada sociedad %

Asi vemos que atendiendo a la validez de un enunciado juridico, este puede ser
valido en cierto tiempo. El autor refiere a distintas formas en la que se extingue la
validez, como por la derogacion del propio enunciado, o bien por su anulacion. Si
bien la certeza del enunciado aqui analizado: “un enunciado puede ser invalidado
por derogacion o anulacion’, es valida, lo cierto también, es que la validez de los
enunciados juridicos propiamente dichos se refiere a un ambilo espacial y temporal,
y al menos, en la actualidad, seria riesgoso afirmar la vaiidez de un enunciado
juridico, por su simple enlrada en vigor, pues al menos en México han ocurrido
ciertos cambios que reconfiguran la tesis positivista de las validez de fas normas, o
los enunciados, por el simple hecko de cubrir los requisitos de forma

Cabe hacer un espacio para verificar la veracidad del enunciado aqui planteado por
el autor, en tanto que se considera que, incluso su validez en el ambito juridico
podria estar rebasado. Para esto es conveniente citar lo que ferrajoli sostiene al
verificar la formulacion hobbesiana Auctoritas, non verites facit legem, y que
consiste en que

Una norma juridica existe y es vlida no porque se la considere verdadera, o
justa, o razonable, como se podia sostener en los ordenamientos premodernos
de tipo jurisprudencial, sino porque ha sido puesta por la autoridad legiiimada
para su produccion, cualesquiera que sean sus contenidos, en las formas
previstas por olra norma del ordenamiento al que pertenece. 59

Contraviniendo lo anterior, un sistema de precedentes, como el que se considera
se esta construyendo en el actual sistema juridico mexicano, pareciera rebasar la
formulacion hobbesiana y la tesis positivista.

No obstante lo anterior, pareciera que sigue prevaleciendo cierta postura sobre la
validez de los enunciados juridicos atendiendo a lo que también sostuvo Kelsen, es.

2 Herngndez Marin, Rafael, op. cit, p. 1
Serrajoli Luig, Principia hurs, Tearia del Derecho y fa Demacracia, 1. Teoria de! Derecho, ap. <it., p. 1.
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decir, que ‘las normas de un orden juridico positivo valen porque la norma
fundamental basica, que es la regla de base de su produccion, es presupuesta como
valida, y no por ser ella eficaz. Esto se puede verificar en las cuestiones resueltas

por la corte respecto al arraigo. (Ver sentencia de la SCJN)

La subclasificacion de los enunciados juridicos se analiza atendiendo a su alcance.
explicacion ocurrida en pérrafos precedentes Sin embargo, s ecesario sostener
que por ejemplo, por disposicién constitucional, ninguna ley o nomma, puede estar
dirigida a una persona en particular, es decir. debe ser abstracta y general. Por el
contrario, los enunciados singulares se encuentran en las sentencias o resoluciones
juridicas, donde, por su parte, se debe atender a una persona y una conducta

concreta, y alejarse de lo abstracto y lo general.

Dentro de esa subclasificacion encontramos la referente al punto de vista sintactico,
¥ bajo esta subclasificacién se establece que un “enunciado juridico no es un
enunciado simple, sino un enunciado compuesto por dos enunciados: uno de ellos
llamado <<supuesto de hecho>> y el ofro, <<consecuencia juridica, que estan
unidos por la expresion <<si,...entonces>>, que es la que le da al enunciado juridico
su forma y caracter condicional” Por supuesto que la generalidad y la
condicionalidad van siempre unidas. pues como se vio, “¥las resoluciones judiciales
son individuales y concretas; y por otro lado, no siempre el enunciado juridico esta
unido por otro enunciado que establezca la consecuencia juridica, cuestion que ha
sido debatida por diversos autores, respecto a las normas imperfectas. (ver a
Kelsen)

os principios son enunciados normativos de tan alto

2.2.7. Principios y reglas.
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.”%

“® Hemandez Marin, Rsfael, op. ¢it p. 17,

“1bid, p. 18,

“* Alexy, Robert, Teoria de i Juridica, 29 edicién,

Espeio, Editorial Centro de Estudias Politicos y Constitucionales, Madrld, 2012, p. 249

Atienza e sabel

i



Hart distingue entre reglas primarias y reglas secundarias: las primeras, son
aquellas guias y directrices de cada persona y de la sociedad; mientras que las
segundas son aquellas reglas que permiten a la persona o al legislador crear las
reglas primarias. Un ejemplo de regla secundaria seria la Constitucion.

Existe una distincion sustancial y no solamente formal entre principios y reglas. En
un mismo texto, o incluso, en un mismo enunciado por contener tanto un principio,
como una regla.

Zagrebelsky nos dice que

es

slo los principios fian un papel
<<constituliva=> del orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas en

deci
Ia Constitucian, no son mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las
reglas en efecto, se agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza

constitutiva fuer de lo que ellas mismas significan. %

Resulta relevante la postura concluyente del autor para este trabajo, porque como
se vera en todo este estudio, la problematica de interpretacion y respecto de la
solucion de casos dificiles, se origina principaimente cuando se analiza un caso
concreto a la luz de un principio constitucional #% Por ello, los enunciados que
contienen un principio 0 una regla deben clasificarse adecuadamente, a efecto de
no confundir a adhesion con la interpretacion: de un principio se tiene una
concepcion, se integra o se Ia da contenido. este es Ia nada sin un caso concreto;

mientras que a una regla se le obedece en el sentido que se le interprete:

#5261 gebate . LA Hart de Cesar oot o del
Unwersidad de los Andes-Facultad de Derecho, Bogotd, 1997, p. 25y 26

5 Zagrebelsky Gustavo, €l darecho ducti, Ley, derecho, y justiia, Traduccién de Marina Gascdn, 100
edicién, Trotta, Madrid, 2011, p. 110,

e Rogeia,

hermenéuticas y argumentativos, 17 edicidn, Parria, Meéxico, 2013, p. 54-132; realiza un estudio interesante.
a partic dei andisis de diversas Sertencias de Cortes constitucionales, para Ia elaboracién de un moceio
fiesible de jusisprudencin “donde I3 construccidn conceptual y meladotdgica ocurra 3 partic de la
igentficacidn del contexto factico y situationes particulares en las que se resugiven los casos dificies”
Opinién que es coincidente o conclusiva de este trabajo, arénciaalmente ael caprtuto Quinto
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1as reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones. nos dicen como
debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas  situaciones
especificas previstas por las reglas mismas; los principios, directamente, no
nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan crilerios para tomar
posicion ante  situaciones concretas pero que a priori  aparecen
indeterminadas. Los principios generan actitudes favorabls o contrarias. de
adhesion y apoyo o de disenso y repuisa hacia todo lo que puede estas

implicado en su salvaguarda en cada caso concreto. %

El autor denomina a unas normas-principio y a las olras, normas-regla: sin embargo.

si bien los principios estan contenidos en un lexto constitucional, no fundamentado

en juridicos, sino hist 6gicos, ese hecho podria confundirse
con proposiciones normativas, o normas en sentido estricto, punto que también se
tratara en este trabajo: por lo que se considera pertinente utilizar "enunciado-
principio” y “enunciado-regla’, para efectos de evitar confusiones con los demas

terminos descritos en ef presente estudio.

Las reglas en la mayoria de los casos, resultan, dependiendo del enunciado en el
que estén contenidas, facil de digerir, de interpretar, de comprender y de aplicar
Sin embargo, existen reglas que contienen principios y ante ello resulta mas
complejo aplicarlo de manera general, y esa complejidad solo puede ser observada

enla historia, es decir, a ravés de enunciados empiricas,

Veamos un enunciado que contiene tanto un principio como una regla: A ninguna
ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.“*” A primera vista
esta regla no representa ningun problema, porque validamente se puede deducir
una conclusién mediante el silogismo tradicional, mediante la simple demostracion

de sus enunciados.

Este enunciado siempre es interpretada como principio, y de !as tesis emitidas por
Ia Suprema Corte de Justicia de la Nacién, no adverti una sola que realizara un

“ Zagrebelsky Gustavo, B derecho ducll, Ley, derecho, y justicia, Traducaién de Maring Gascén, 101
edicion, Trotta, Madrid, 2011,
1 Beimer parrafo del articulo 14 de la Constitucidn Polltica de l0s Estados Uidos Mexicanos.
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analisis de este enunciado como regla. Alguien podria sostener que no habria un
dafo estructural entre interpretar a un enunciado como regla o como principio; sin
embargo, realmente si representa un cambio estructural, porque como regla nos
dice lo que depemos o no hacer anie determinadas circunstancias y no més. Por el
<antrario, el principio no dice mucho, pero de ninguna forma se podria decir que nos
dice nada; y sin embargo en él estan contenidos un sinnimero de configuraciones
probables respecto de un universo de problemas que se pudieran presentar, y ante
ello. cabe formular configuraciones de dicho principio diversos planteamientos, lo
que conduce a concluir que su determinacion se debe realizar atendiendo a los

componentes de cada norma que se tilde contraria al principio 4%

Lo mismo sucede con el “debido proceso” y la “igual proteccion de las leyes”, luego
que sus estandares estin estricturados de manera tan vaga que requiere
configurarse cada vez que se analiza a la luz de un caso concreto “** En igual
sentido se pronuncia Prieto Sanchis: las dos caracteristicas més frecuentes

atribuidas a los principios son su generalidad y su vaguedad. . 5%

Laporta nos dice que un *principio es un enunciado normativo de caracter general o
abstracto, pero que. dejando a un lado esa generalidad o abstraccion, no tiene
estructura diferente de la norma concreta."s!

Un enunciado que dice: debes hacer bien las cosas; no es ni principio ni regla, este
en efecto dice nada. Es una proposicion normativa, pero toma forma unicamente.
ante un caso concreto o una pretension en particular. No es una pretensién de
correccion, porque no persigue el bien, sino tnicamente su eficacia; el autor
intelectual de un homicidio puede pedirle al autor material hacer bien las cosas, al

igual que el propietario del caballo a su jinete en una carrera

/1.123/2001, con nimero

197363
9 Dwerkin, Ronald, 3 6 18 edicion, Aviel, Espai,
2012, pp. 211216

# prigto Sanchis, Luis, Sobre principios y normas, 19 edicion. Palestra-Temis, Perd, 2013, p. 63.

1 Laporta, F. 57,1385, 5p.5, o
Sanchis, Luis, Sobre principios y normas, 12 edicion, Palestra-Tems, Perd, 2013, p. 63
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La diferencia de lo anterior, es que los principios son acuerdos universales del
audilorio, no hay postulado alguno que lo pueda contradecir, y su desarrallo tiene
una particularidad y bases de decision ante determinadas circunstancias. La regla

pOr su parte, no es una concepcion de la realidad en un tiempo y espacio

sino guias ificas o auna o especie
de cosas que deben o no realizarse ante una diversidad de hachos, Lo anterior
tampoco se debe confundir con un enunciado prescriptivo o descriptivo, es decir,
que una regla también guia y puede llegar a ser tan general o abstracta como un

principio, asi como ambiguas o inequivocas. 92

Schiavello interpretando la tesis de distincion cualitativa de Comanducei, nos dice
que: “La diferencia entre reglas y principios representa una condicion necesaria y
suficiente del hecho de que estos dos tipos de normas desenvuelven un rol diferente

en la interpretacion y en la aplicacion del derecho.

Utilizando el ejemplo del enunciado que establece la irretroactividad de las leyes.

se aplicara como regla en los casos faciles, y como principio para los dificiles.

Una de las principales distinciones entre los principios y las reglas, es su estructura

1ogica; Schiavello, utllizando a Guastini nos dice que

Los principios, a diferencia de las reglas. son enunciados condicionales
derrotables (defeasible). Esto significa que mientras las reglas jurdicas son
enunciados condicionales que no admilen excepciones “sino aquelias
expresamente previstas por otras normas, que son en namero finito, y son

susceplibles de una enumeracion contempla, los principios, al contrario, son

que admiten implicitas. bles por
otros principios- que son *...nada susceptibles de numeracion exhaustiva’. A

esto es necesario agregar que entre los principios rige una jerarquia

£ Aarnio, A, Lo racianal com razonable, Un tratado sobre fa justficacidn juridica, {1987), €. Garzdn Valdeés
o 1990 M3 e pir Brieta Sanchis, Luis, Sobre princlpias v normas, 19 edicién, Pacstra
Ternis, Perd, 2013, p.

s avel, Al ‘ i crtica,
Gamero, 1 e, Univerided tire, Coambia, 2013, .85
“bid, p.
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axiologica movil', en el sentido de que es el intérprete quien debe establecer,
é pri I ia debe

enrelacional . qué principi
prevalecer sobre otros. >
Esta distincion logica, interesa, nos dice Schiavello, en la fase de aplicacion del
Derecho.*% Las reglas se aplican segun el criterio de “todo o nada"; mientras que

los principios, de acuerdo al criterio del “peso y la importancia”. "

Angeles Rodenas, realiza un estudio sobre este tema, y toma como base a Atienza
y a Ruiz Manero, de fo que se abstrae que: en cuanto a los casos, las reglas se
configuran de manera cerrada y finita, mientras que los principios lo hacen de
manera abierta, por o que la indeterminacion es mas radical en los principios.
En forma aclarativa, nos dice que

Posteriormente, tanto en la version inglesa de su libro A Theory of legal
sentences- como en el trabajo “De nuevo sobre principios y reglas’

al “Seminario finlandés-itali pariol de teoria del Derecho”
celebrado en Tampere en junio de 1998), Afienza y Ruiz Manero Han
presentado la distincion entre reglas y principios utilizando la contraposi
de von Wright entre normas hipotéticas y normas categaricas: las reglas serian

n

normas hipotéticas —esto es, normas que contienen condiciones de aplicacién

distintas su id
deberes concluyentes (aunque esta pretension pueda en ocasiones resultar
fallida); mientras que los principios serian normas categoricas —esto es.,

normas que no contienen mas condiciones de aplicacion que aquellas que se

derivan de su contenido- que establecen debe “prima facie” que
solo devienen concluyentes tras ponderar si, en el caso en cuestion, las

4 Los entre comillados pertenecen 2 Guastini, en: Guastini Ricardo, Teoria e dogmatica dele font, Giufire,
Milano, 1998, pp. 281, 282 304, respectivamente; en Schiavello, Aldo, H.L A Kart y los post-pasitivismas, Una
introduccion critica, Traduccion de Santiago Ortega Gomero, 12 edicion, Universidad Uibre, Colombia, 2013,
b 86y

% Schiave

\ Aldo, 0p. cit, . p. 87
. Schiavello,

Aldo, ivid. p. 87
fngeles, Razonamiento judicial y reglas, 19 edicion, Fontamars, México, 2000, p 37y 38
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normas en pro de los mismos tienen mas fuerza que eventuales razones en

sentido contrario que provengan de otro principios.

Un ejemplo de una regla que puede ser tan ambigua y aparentemente tan abierta
como cualquier principio, es Ia regla de eficacia y debida conducta establecida en el
articulo 8, fraccion | de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Pblicos: “Todo servidor tendra las siguientes obligaciones: |.- Cumplir
el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omision que
cause la suspension o deficiencia de dicho servicio o implique abuso o ejercicio

indebido de un empleo. cargo o comisién;

Como podemos advertir. este obligacion lo que realmente establece es una regla
de eficacia, es decir, de ser eficaz, pero la eficacia no es una regla objetiva, es
circunstancial y contingentes: depende y se sujeta a un sin numero de condiciones
para que se actualice, o bien para que se pueda infringir. En efecto s una norma
hipotética, y como se sostiene en parrafos precedentes, al menos en este caso,
resulta fallida

Asi, contrario a la postura de Laporta, en paginas precedentes, la diferencia entre
reglas y principios si es estructural *' y la estructura que las distingue, es la accion
que produce uno y otro. Una regla produce una hipdtesis normativa o de hecho,
mientras que un principio produce la imagen o idea de un estado de cosas.

Esto coincide con la nocién de razén perentoria de las reglas, que limita el analisis
de su contenido y excluye los juicios que se puedan realizar sobre ella; contrario a
Io que sucede con los principios. que una de sus principales caracteristicas es
configurarse a través de distintos y diverso tipos de juicios y ponderaciones; por o
que el valor colectivo e individual atribuido a cada principio influye de manera

determinante para resolver un caso concreto y formular un interpretacion. 5'"

2.28. i o Por jados sintacticos,
en decir algo sin que

a los

* Ibid, p. 38; Nota 2 a pie de pigini.
" 16id., p. 38.
“ibig, p. 38y 39.



necesariamente signifiquen algo. Por su parte los enunciados semanticos
necesariamente significan algo. porque se tiene un objetivo y estan dirigidos a
producir algo. Un ejemplo de una oracién que contenga los mismos elementos pero
que a su vez puede ser un enunciado sintactico, carente de significado, o reducido
a su significado gramatical o lteral, es cuando encuentras 3 una persona A en un
pasillo concurrido y expresas lo siguiente: ¢ qué tal, como estés? Este enunciado es
sintactico o declarativo, porque realmente no tiene un significado mas alla de su
expresion gramatical, aunque tenga una prefension. que consiste un mero saludo
o un acto de cordialidad. A este enunciado le seguird una respuesta como: bien,
gracias ¢y 1d? Puede que en ese momento alguno de ellos pueda padscer una
grave enfermedad y no manifestario. Sin embargo, si el que formula la pregunta es
tu doctor, el objetivo y la medula def enunciado cambia. En efecto quiere obtener un
enunciado descriptivo. sujeto a verdad o falsedad: ¢ Como estas, Cémo te sientes,
o como le has senlido? EI doclor espera una respuesta verdadera. y no un
enunciado declarativo sin significado: jbien gracias! Espera por tanto un enunciado

semantico: me ha dolido mucho la cabeza, he tenido muchos mareos, etc., etc.

La anomalia del Derecho, como algunos sostienen, es que fas soluciones del
Derecho se basa, en much: tacticos. que

se someten a un examen de validez, pero no de verdad, lo que produce serias
complicaciones respecto del concepto de justicia o de la verdad de la solucion
adoptada por los jueces.

En el discurso general. podemos encontrarlo en las relaciones sentimentales: una
persona A reclama a otra, el hecho de no realizar una accion, o no recordar algo
Entonces. la persona B, ante dicho reclamo, expresa lo requerido o realiza una

accion. Sin embargo uno esperaria que la persona A quedara satisfecha, y no
obstante eso, también rechaza la accion requerida, y expresa lo siguiente: ya no
importa, ya no to quiero, etc., etc.

Advertimos dos tipos de enunciados en esta accion ante el rectamo: la percepcién
de la persona B de que la persona A le ha exigido un enunciado declarativo. Y ante
tal exigencia, B lo expresa. Sin embargo, el reclamo de la persona B, ya no es
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satisfactorio porque carece de significado, luego que la accion no nacio de manera
voluntaria o espontanea, o que le hace perder el significado. Asi pues, la persona
A esperaba un enunciado semantico, y este pierde su significado si es requerido,
porque de ahi es donde reside el significado de ese enunciado, en que nazca de
manera natural: silo hiciste, es porque te lo pedi, no porque lo quisieras hacer, pues
silo hubieras querido, o hubieras hecho sin que te lo hubiera pedido.

El Derecho pues, no son simples enunciados sintactico o declarativos, sino que
guardan un significado en un tiempo y un espacio.>' Veamos el siguiente ejemplo
en el cruce de una esquina esta un simbolo de un circulo cruzado por una linea
diagonal, y dentro de él. una flecha. Entiendo por esto, que esta prohibido dar vuelta
a la izquierda. Cuando recorro la avenida, advierto que un automovil se detiene
para dar vuelta a la izquierda, y se inicia un congestionamiento y cierto desorden.
Se entiende entonces que no se coloco la prohibicion de dar vuelta de manera
arbitraria, sino que tiene determinado sentido. Cuando la persona reaiiza la
maniobra prohibida es infraccionado. Diriamos que es justa la sancion porque
guarda el orden e inhibe conductas que afectaran a la colectividad

La cuestion se origina cuando ese mismo acto es realizado a las tres de la manana,
sin trafico alguno. ¢ Qué significado tiene aqui la norma? Las respuestas pueden ser
varias: la psicologica, es que el bien juridico protegido no es solamente afigerar el
trafico, el orden, el flujo etc., sino que también, es el efecto que se produce al dejar
Su

que alguien no obedezca un en
efectividad depende de que se aplique en todo momento, luego que de no hacerlo
asi, se inician procesos viciosos y las conductas van aumentando en gravedad '
En efecto amerita sancién, pero esta sera aplicada segun las circunstancias en las
que se haya ejecutado. De lo contrario ef Derecho deja de ser efectivo si se le

iona a pretensiones de verdad, y no de validez

4 Bulygin, Eugenio, Atienza, . Juan Cerlos,

Derecho, 14 edicin, Fundacién Coloquio luridico Eurapea-Fontamara, Mésico, 2011, p. 19y 20
513 Temese el experimento de las ventanas rotas par ejemplo.
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Por su parte, analiticamente, son dos cosas lo que se protege con la norma: una
interna y otra externa. La primera, es la proteccion a la propia norma, el orden social
y juridico, a la autoridad que fa emitié, al sistema etc. La segunda. es lo que se
intenta proteger con la noma, como lo es. el flujo del réfico. evitar accidentes,

congestionamientos, actos de intolerancia por la ansiedad que produce etc., efc.

Siatendemos a pretensiones de correccion y de verdad, veremos que la justificacion
psicolégica también puede ser calificada de analitica, si es comprobada en esos
términos. Pero si la norma se aplica sin considerarla de manera semantica y sélo
su sentido sintactico, se pueden cometer arbitrariedades y abuso en la
interpretacién de la norma, como aplicar la misma sancién a quien Violo tal
prohibicién a fa hora de tisfico o a las tres de la manana. Bajo esa idea, los
operadores deben conocer qué se pretende con ese enunciado, y no solo explicario
de manera gramatical. En este caso, el operador (agente de transito), puede
reprender verbalmente al infractor, haciéndole de su conocimiento la razon de
reprenderlo, y también la razon para no imponerle una sancion econdmica: se
reprende verbalmente por haber realizado una conducta que esta prohibida, pero
no se sanciona por no haber causado un dafio. Si esa accion se realiza ante
circunstancias determinadas, la sancién seria inevitable. Si se repite Ia conducta,
aunque no se ocasione una lesion, la sancion también seria inevitable, graduando
por su puesto la gravedad, porque ahora se esté intencionaimente violando el bien
intemo.

Bajo esarazan, Io justo pues. no necesariamente depende de la correccion o verdad
dela norma.

Sobre este tema, Juan Carlos Bayén, al referirse 2 la distincion enire normas y
proposiciones normativas, nos dice gue:

el dato crucial esta en que la identificacion de las normas a partir de las
formulaciones normativas relevantes no depende solo de las convenciones
puramente lingiisticas (‘iteral’ u "ordinario™) a dichas formulaciones. Depende
ademas, de manera decisiva de las practicas argumentativas o interpretativas




Qque aceptamos en relacion con la justificacion juridica final de decisiones de

dichas formulaciones.5'

La implicaciones de Bayon. consistentes en el papel que juega la interpretacion y la
argumentacion sobre la decision caincide con las afimaciones de Wittgenstein
sobre la forma en la que son utiizadas las proposiciones para formarse un
concepto s es decir, como método. Por lo que el error de apreciacion no solo es
resultado del enunciado en si, sino de la forma en la que concebimos las cosas, o
en ofras palabras, de la forma en la que interpretamos o argumentamos las cosas
entiéndase pues, al método que supuestamente se utiiza para arribar a una

solucién determinada.

2.3. Las proposiciones. Es tiempo ahora, de ver el significad de una proposicion,
a efecto de poder comparar su construccion, con la utiizacion de los conceptos de

oracion y enunciado.

El diccionario de la Real Academia Espariola nos dice qua una proposicion
es:..."Expresion de un juicio entre dos términos, sujeto y predicado, que afima o

niega este de aguel, o incluye o excluye el primero respecto del segundo."s
Irving Copi nos dice que

Las proposiciones son el material de nuestro razonamiento. Una proposicion
afima que algo es (0 no es) el caso; cualquier proposicion puede ser afimada

o negada

2 Bulygin, ugeni, Alena, Manuel y By, uan Cots, Prolemas lgcos n o eorio prbetica de)
Derecha, 3 edicien, Fundacian Cologuio luridica €.ropeo-Fontamara. Meérico, 2011,

Vease infra, “et concepto”, o - Wittgenstein, Ludwlg, Tractatus Iégico. uth)upmru\, 13 edicion. 66
reimpresién, Editorial Allanza, Espana, 2014, p. 23y 25; proposiciones: 2,063, 2.1,2.11,2.12,2.13,2.131, 2.14,
2.141,2.15,2.151, 21511, 2.1512, 215121, 2.1513, 21514y 2.1515 respectivamente.

414 Real Academla Espafola, Diceionaria de la Lengua Espariola, Tomo I, 229 edicidn, Editorial Espasa Calpe,
Espala, 2001, p. 1846,
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Asi las proposiciones difieren de las preguntas, de las ordenes y de las
exclamaciones. Ninguna de las anteriores puede afirmar o negar algo. La

verdad y la falsedad siempre se aplican a las proposiciones,

Proposicion es el término empleado para referimos a aguello para lo que las

oraciones declarativas se utiizan normaimente para aseverar.*"”
Respecto de esto, Ramén Capella nos dice que

Se llamaré “describir’ o “enunciar a formular proposiciones susceptibles de

verdad o falsedad.

Los i son de ser calificadas de

verdaderas o falsas. No todas las proposiciones son enunciados: por una
parte, es preciso que las proposiciones pertenezcan al mundo apofantico del

lenguaje, el modo en que lo usamos para informar.5'®

Bertrand Russel, no obslante que refiere la imposibilidad de establecer una
definicion formal de proposicién, nos dice que por ésta, "entenderemos ante todo
una forma verbal que expresa lo que es verdadero o falso. Y decimos <<ante todo>>
par no exclur otros simbolos no verbales o incluso los meros pensamientos cuando
tengan un caracter simbolico. Pero, a mi entender, la palabra <<proposicion>> debe
limitarse a los que, en algun senlido, pueden lamarse <<simbolos>> y, entre otros,

a los que son expresién de la verdad o falsedad™'?

Por proposicion entendemos -dice Graciela Fernandez- el contenido referencial de
un enunciado, es la parte del significado declarativo que describe un estado de
cosas. La proposicion es una unidad semantica formal y de la logica. Para que una
proposicion sea tal, debe ser susceptible de recibir un valor de verdad, ya sea
verdadero o falso."s

£ Cogi, Irving M.,y Cahen, Car), 0.t p. 5y 6.
’"Eaan: in Famon,op. it 5. 19

2Rl erean, todccin 31 losfia matemtis, Traduccn de Miveta ofl 10 edicen Paios,
Espana, 1988, p.
gty i, s, op.cit. p. 133
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Lewis Carroll nos dice, que "cuando una proposicion esta en su forma normal, nos
proporciona informacion respecto de dos clases determinadas, que se llaman sujeto

y predicado. (..) Asi al sujeto y al predicado de una proposicion le llamamos
21

términos”.’

Carroll explica que la forma normal de una proposicion consta de cuatro partes
signo de cantidad, nombre del sujeto. la copula y el nombre del predicado. Luego,
las proposiciones pueden ser de distintos tipos. ya sea particular: posicion en I, 0
universal negativa: proposicion en E: universal afirmatva: proposicion en A. Por

Gitimo refiere que las proposiciones son de dos tipos: de existencia y de relacion 522

Se entiende por 6n ~dice Zorrilla- el signifi do por una oracion

asertiva. “Las son los por ciertas
oraciones.”?* Respecto a esto. José Antonio Arnaz, sostiene que las proposiciones

s6lo pueden estar contenidas o trasmitidas en oracion declarativas, luego que las
ordenes, preguntas y exclamaciones no son verdaderas o falsas. 5

Cabe citar las conclusiones vertidas por Alejandro Tomasini respecto de del

Tractatus de Witigenstein. Tomasino nos dice que una proposicion, en el sentido
que entiende a Witigenstein es el signo proposicional, como un retrato, pensado y
usado por el hablante, es decir, y si lo queremos representar, es como el retrato de
los hechos que hace una persona. Asi describir el mundo tal cual es. es retratar
hechos. Sostiene que en la medida que una persona sea buena retralista, sera la
medida en que nuestras proposiciones sean verdaderas. “Asi, en primer lugar,

cuando una oracién y la de lo que estamos
25

haciendo, lo que expresamos es una proposicion

“ Carroll, Lewls, £ /wgn de 1o Iégica, Traduccién de Roberto Mares, 47 edicién, Grupo Editorial Tomo,
Meésico, 2013, p. 30y

g 31y 32

Zorrilla, David, op. cit

3 Armaz, José Antenio, Iniciacion 3 los Légica Simblica, 31 edicién, Trllas, México, 1989, p. 1

2 Tomasini Bassols, Alejandro, Lenguaje y anti-metafisica, Civilzaciones witgenstenianas, 24 edicidn, y 28
edicién de Plaza y Valdez editores, México, 2005, p. 18.
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Tomasini nos habla de cuatro condiciones para que la proposicion como retrato de

un hecho sea posible:

i) en una proposicion légicamente simple, cada uno de los nombres que en ella
intervienen corresponde un objeto del hecho descrito y que es lo que el nombre
significa (teoria denotativa de los nombres i) la estructura de la proposicion
es la misma que 1a estructura del hecho (principio de isoformismo): iii) hay el
mismo nimero de elementos en la proposicion que en el hecho (principio de
idéntica multiplicidad logica); iv)hay aigo en comin entre Ia proposicién y el

hecho: la forma logica 52

Tron Petit alude que “las proposiciones son el significado de oraciones asertivas,
también conocidas como enunciados declarativos o descriptivos de una realidad

factica."s2’

234, ici Una compuesta es aquelia que se

compone de dos o mas proposiciones. Copi uliliza el siguiente ejemplo para
explicarlo: 1) Los britanicos se enconiraban en la puerta de Bremen; y 2) Los
britanicos se encontraban en la puerta ce Hamburgo. Aqui tenemos dos
proposiciones, cada una puede calfficarse como verdadera o falsa. La podemos
convertir en una proposicion compuesta de la siguiente manera: Los britanicos se
encontraban en la puerta de Bremen y Hamburgo. Aqui tenemos una proposicion
conjuntiva, 520

322 ici i ivas o ivas. Las disyuntivas
no aseveran la verdad de sus componentes: "los tribunales de disirito son utiles o
no son itiles.” En estas proposiciones se asevera la disyuncion: una cosa o la
otra 28

£ Tomasini Bassols, Alefandro, Lenguaje y anti-metafisica, 0p. cit. p. 18,
27 Ton et Jesn Claude,Argemertacin n ef o, Exauema fomal de s concepos de viacany
sentencias de amparo, 22 edicion, Porrua, Méico, 2010, p. 1
% Copi, Ining M.,y Cohen, Carl, 0p. it p

i,




323 ici ipoteti ici No aseveran la verdad de algo,
s6lo se limitan a expresar un supuesto, o a condicionarlo. El autor lo ejemplifica con:
*Si Dios no existe, seria necesario inventarlo."5%

2.3.4. Proposiciones normativas. Por este concepto. entendemos a los juicios de
valor y de debers3' que aparecen en las expresiones normativas, como las normas
constitucionales, que pueden calificarse como validas, “pero no pueden mostrarse
como correctas o verdaderas” 5%

Es necesario comprender las diferencias entre norma, proposicion normativa,
enunciado normativo y enunciado prescriptivo. Una proposicion normativa no
necesariamente se debe formular por el lenguaje, sino que puede ser a través de
signos o simbolos: “hacer lo correcto” es una proposicion normativa, que incluso
puede estar inyectada en la conciencia de una sociedad

Un enunciado normativo debe estar contenido dentro de un lenguaje. y expresado
mediante una oracion, que puede ser verdadera o falsa; mientras que un enunciado
prescriptivo ordena, prohibe o permite hacer algo.

Martinez Zorrilla explica la distincion entre norma y proposicion de una forma

sencilla y aparentemente clara

en ocasiones se usa el lenguaje no para informar o describir algo, sino para
dirigir la conducta de los destinatarios de la expresion, como por ejemplo
cuando se dice <<icierra la puertal>> o <<prohibido fumar en las aulas>>. Lo
significados de estas expresiones no pueden ser proposiciones, y que no son
susceptibles de verdad o falsedad. Las normas pueden ser eficaces o

1bid,, p. 7
5 Resparte de s esto el autor senals que En el caso de 10 uiclos de valar  d deber se hablard mas bien
de un trépico prescriptivo o valorativo que de un LrGpico imperativo, En el caso de un juicio de deber este
trépico puede expresarse mediante un operador dedntico, por ejemplo, mediante ¢l operador <<es
b €n Alexy, Robert, T I uridica,
juridica, Manuel el Espejo, 20 edicién, Madrid, 2012, p. 77.

5 Alexy, Robert, Tearla de la argumantacién Juridica, 0p. ci, p. 175. Sabre este aspecto, véase también ia
nota a pie de pégina numero 5, de (a pagina 175 y 176 E1 autor sefiala que sl blen desde “las diversas variantes
del emotivismo y del subjetivismo




ineficaces, justas o injustas, razonables o arbitrarias. ifiles o indtiles, pero no
verdaderas o falsas
Comanducei basado en Guastini utiliza <<norma>> ‘para designar cualquier
enunciado que constituya el sentido o significado (por cualquiera) a una disposicién

(0 a un fragmento de disposicion 6n de di o de

fragmentos de disposiciones)."s

En el apartado de los enunciados sintacticos y semanticos utiizamos un ejemplo
para explicar la semantica de un enunciado prescriptivo que prohibe una conducta
Ahora veamos el ejemplo contrario, s decir, cuando algo no estd prohibido para

explicar una proposicion normativa.

Se puede tomar una proposicion normativa como *hacer lo correcto’ para
ejemplificar esto: una persona decide dar vuelta en U, y causar congestionamiento,
desorden y caos en el transito vehicular. EI agente de rénsito lo sanciona. El
inlractor alega que bajo el principio de prohibicion lo que no esta prohibido esté
permitido, por 1o tanto, Ia infraccion resulta ilegal e injusta. 5 Sin embargo, si
atendemos a la proposicion normativa aludida, el hecho de que algo no esté
prohibido no es una tautologia en el sentido de que o no prohibido esté permitido,
porque encuentra ofra condicion, que no esté prohibido y que sea correcto,
conveniente, o debido a la luz de la razon, entonces sera permitido. 5 Luego, si bien
la vuelta en U puede no estar prohibida, porque seria dificil que todas las conductas
y las circunstancias estuvieras contempladas, ello no conlleva a justificar un acto
lesivo, 0 a sostener que es permitido, porque existe una proposicion normativa que
indica que se deben evitar los hechos que afecten de manera negativa y sin
fundamento la conviven

de la sociedad.

8 Martine Zorrila, David, op. cit., p. 200

52 Comanducei, Paolo, Razonamiento juldico, elementos para un modelo, 12 edicidn, 22 reimpresion,
Fantamara, México, 2009, p. 30y 31

53 Hervada, lavier, Introduccion  Is rlica al Derecho Naturai, 43 edicion, Editariat Minos  Milenio, México,
2010, pp. 7277,

£4Para una mejor comprensidn, véase Bulygin, Eugenio y otros, Problemas Idgicos en Ia teoria y prctica del
Derecho, 1 ediitn, Fontamara, México, 2011, pp. 11-2
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Todos los enunciados normativos son normas, pero no todas las normas son
enunciados normativos: asi, todos los enunciados normativos son proposiciones

normativas, pero no todas las proposiciones normativas son enunciados.

Por lo que respecta a fas proposiciones normativas, Martinez Zorrilla sostiene que
“cuando una oracién dedntica se entiende como un enunciado asertivo, se dice que
estamos ante una proposicion normativa."s¥ Continua ciciendo, "es una

proposicion, porque su significado es descriptivo, y es normativa porque lo que

describe es una norma "5

Bulygin, al explicar Ia distincion central entre una proposicion normativa y una norma
nos dice que:

las normas son usadas prescriptivamente para ordenar, prohibir o permitir una
determinada conducta (en ciertas circunstancias) y como tales carecen de
valores de verdad: no son ni verdaderas ni falsas. Las proposiciones
normativas son afirmaciones acerca de (la existencia de) las normas: son

descriptivas y, por ende, verdaderas o falsas. 5

Bulygin concluye diciéndonos que: las normas pueden ser obedecidas o no, puede

ser calificadas como justas, validas o eficaces, pero no son ni verdaderas ni falsas,

mientras que las tivas son o falsas, pero no
prescriben nada y en consecuencia no son ni validas i invalidas y no pueden ser
obedecidas ni violadas
Ramon Capella al referirse a esto sostiene que:
El universo valorativo merece una atencién especial. Se trata del plano desde
el cual juzgamos como buenos o malos los hechos del mundo social; del plano
en cuya vitud hablamos de lo justo y de lo injusto, y de lo bello, 0 exnresamos

nuestros principios morales y nuestros ideales politico.

¥ Martinez Zorrilta, David, op. cit., p- 202
*1oig
2 Bulygin, Eugenio y otros, Problemas I6gicos en 1a teorfs y practica del Derecho, 13 edicién, Fontamara,
México, 2011, p. 10y 11 .
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No se les puede aplicar las categorias de los verdaderos o lo falso aplicables

en cambio a las informaciones factuales o a los enunciados formales. *

Aunque no es posible demostrar o probar valores si es posible en cambio

argumentar sobre ello.

La argumentacion, como operacion intelectual, no persigue el hallazgo de la
verdad, sino solo la consecucion del convencimiento ajeno! La
argumentacion se emplea en los razonamientos en que estdn implicados
valores, pero no solo en esle caso: también argumentamos cuando
provisionalmente esta fuera de nuestro alcance comprobar la verdad o
falsedad de un aserto, y en cambio se precisa el acuerdo o concordancia de
algin interlocutor con tal aserto. La argumentacion, en el sentido en que se
usa aqui la palabra, es una operacion esencialmente retérica, no demostrativa

en sentido pleno o universal 2

Robert Alexy por su parte nos dice que una proposicion es lo que se dice con un
enunciado, su significado. % Sin embargo, esto es insuficiente para responder la

cuestion de qué es una proposicion. Tan lo es asi. que Alexy sostiene que

Se ha subrayado que en las proposiciones normativas (uicios de valor y de
deber) aparecen expresiones normativas como <<bueno>> y <<debido>> que
no designan ~como supone el intuicionismo- obijetos, propiedades o refationes
empiricas, ni tampoco pueden reducirse ~como afitma el naturalismo- a
expresiones empiricas. Las proposiciones normativas no pueden por ello
examinarse ni con referencia a alguna entidad no empirica, ni segun el método
de las ciencias empiricas.5+*

=2 Capela, luan Ramon, 0p.cit.. p 16
1€ el spartado sabre “Convencery Persuadie’, inffa, se profundiza respeeto del obieto del argumento,
como pretension

5 Capella, uan Ramon, op.cit, pp. 1

5 Yéase pie de pégina (1) en Alesy, Robert, Teeria de la Argumentacin Juridica, op. it p.51

5 Nlexy, Robert, Teoria de lo Argumentacion lurdics, op. cit., p.
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Respecto a esto. y a manera de conclusion, Alexy afirma que

Los discursos son conjuntos de acciones interconectadas en los que se
comprueba la verdad o correccion de las proposiciones. Los discursos en los
Que se trata de la correccion de las proposiciones normativas son discursos
practicos. El discurso juridico, como se mostrara, puede concebirse como un
caso especial del discurso practico general que tiene lugir bajo condiciones
limitadoras como Ia ley. la dogmatica y el precedente

Pareciera ser pues. hasta antes de verificar el contenido estructural de una
Proposicion. que no cabria debate ni confusion entre diversos conceptos. Pues se
da por hecho que no puede existir una norma sin un enunciado, sin embargo, si
puede existir un enunciado y una proposicién normativa sin una norma
Nota especial escribe Juan Carlos Bayon, con motivo de la distincion que realiza
Bulygin entre normas y proposiciones normativas
Sihemos de dar la razon a Eugenio Bulygin, una parte significativa de Ia teoria
del derecho contemporanea estaria aquejada por un curioso mal. El mal seria
la incapacidad de distinguir adecuadamente entre normas y proposiciones

normativas. confusion de cuyos perniciosos efectos no habrian de fibrarse
algunos de *los filosofos del derecho mas importantes de nuestra época’, tanto
positivistas como (de cualquiera de las variedades que hoy ha llegado a ser
usual distinguir entre sus filas) como no positivistas. Y lo que no deja de
resultar curioso es que ese mal haya podido tener semejante capacidad de

y tan nocivas si se tiene en cuenta que, como

apunta el propio Bulygin, en realidad la distincién entre normas y proposiciones

normativas “parece ser clara”. "casi trivial’ 54

Bayon incluye a Robert Alexy entre los juristas que en alguna parte de sus teorias

han confundido a la norma con la proposicion normativa, 5@

@ Bulygin, Eugeio Atena, Manuel y Baybn, kan Crlos, roblemas gicos en I torloy récica del
Derecho, 2 em(mn ‘Fundacion Coloquio Juridico Europea-Fontamara, México, 2011, p. 2
“loid.. o
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Juan Ramon Capella al respecto sostiene que

ciertas formulaciones de las proposiciones normalivas se pueden usar tanto
para dictar normas, o sea, para prescribir, cuanto para informar acerca de
normas o desribirlas verdadera o falsamente. (...) Desde el punto de vista
puramente sintactico (el que atiende al vocabulario del lenguaje y a reglas de

se usa una misma ion de modos distintos: en un caso,

para dictar la norma, para prescribir —en este caso la proposicion expresa la
nofma-, y en otro para enunciar 0 informar acerca de la norma ya dada. Solo
en el primer caso nos hallamos realmente ante un modo prescriptivo originario

de usar el lenguaje
(o]

Es importante advertir en seguida, sin embargo, que solo en el uso en que
estas proposiciones enuncian o describen normas pueden ser, como tales,
proposiciones, verdaderas o falsas. En cambio, cuando se usan para dictar
normas o prescribir, de lales proposiciones no se pude decir jamas que son

verdaderas o falsas: solo si estan bien farmadas o no.5#7

Bulygin afima que *las normas son usadas prescriptivamente para ordenar, prohibir
o permitir una terminada conducta (en ciertas circunstancias) y como tales carecen
de valores de verdad: no son ni verdaderas ni falsas. Las proposiciones normativas.
son afirmaciones acerca de (Ia existencia de) las normas; son descriptivas y, por

ende, verdaderas o falsas. "%

Sin duda cabe hacer y sistematizar el analisis del concepto de proposicion, a bien
de no caer en el error que marca Bulygin, 0 en su defecto, conocer adecuadamente
el error descrito, comprender los efectos que se tiene al errar en aplicar o utilizar los
conceptos indiscriminadamente.

59 Capela, Juan Ramon, op. it p. 81y 62

@ Giencia Jurigica y Constitucion, Ensayos en homenaje a Rolando Tamayo y Salmorén, La importancia de fa
distincion entre normos y proposiciones normativas, Bulygin, Eugenia, 1% edicién, Pérria-Facuitad de.
Derecho, Méico, 2008, p.
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Las proposiciones nomativas, nos dice Recasens, ‘no enuncian la realidad de unos
hechos, ni el modo como efectivamente éstos acontecen, sino determinan un deber
ser, es decir, prescriben una cierta conducta debida.” Por su parte “las normas no
enuncian lo que ha sucedido. sucede o sucedera. sino lo que debe ser cumplido,
aunque tal vez en la realidad no se haya cumplido, ni se vaya a cumplir ~puesto que
es posible que haya quien infrinja la norma, 549

En ese sentido, Recasens subdivide las proposiciones en artificiales e ideales. las
primeras:

a) Proposiciones de forma normativa, cuyo contenido tiene su origen en una
elaboracion humana —esto es, que ha sido fabricado por el hombre- por
ejemplo: los preceptos de un reglamento de transito; y b) proposiciones
normativas cuyo contenido es la pura expresion de un valor ideal, por ejemplo.
los principios puros y absolutos de la moral, los primeros principios del valor
de justicia.5®

3. Estructura de la argumentacion.

Una argumentacion, como discurso no sélo contiene una ilacion de enunciados
conectados los unos con lo que le preceden, sino que se construye con una serie
de pasos y formas, asi como de métodos y técnica, como bien lo establece
Perelman. Asi, la estructura de la argumentacion se compone de tres estructuras,
una dedicada a conectar los enunciados de manera estructural y coherente; otra
que se dirige a formular reglas deductivas como lo son demostrar o probar algo; y
por ultimo, aquella que se dirige a lograr que el discurso logre el objetivo de la
pretension del discursante, que puede ser una accion o el simplemente convencer

o persuadir.

La argumentacion es, al menos en el sentido aqui referido, la estructura aparente,

carente de un examen de verdad, al menos a priori. La correccion de su estructura,

4 Recasens Siches, Luls, Tratado General de Sociologia, 324 edicion, Porra, Méxlco 2008, p. 117
“1bid. p. 118
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no es en si, la correccion o verdad de su contenido. Puede ser una estructura

valida y aun asi, carecer de verdad

3.1. Argumentacion.
De Robert Alexy podemos ilustrarnos respecto a la argumentacién como accion, y
como sustancia, aqui tratamos a la argumentacién como accién o mecanismo de
comunicacion
Argumentacién. Es indispensable establecer la distincién formal de
argumentacién, con la parte interna del argumento, que también se denomina
argumentacion, es decir, que dentro de la estructura del argumento, existe un

proceso indispensable que conecta todos y cada sus de los elementos para
configurar o formar un conjunto de puntos y enlaces que le dan sentido a la

razén, o sea, ‘la estructura Iégica de la razones. 5"

Aeste tipo de argumentacion, se considera, es al que se refiere Martin Virgilio, es
decir, a la argumentacién juridica como accién, y no como sustancia: ‘la accion de
Ia persuasion, con base en razones sostenidas por leyes. principios, jurisprudencia
y doctrina para convencer a alguien de que reconozca un derecho ajeno que no
reconoce, o de convencer a alguien que respecte un derecho que pretende
ignorar."35?

Aqui hablamos pues, de aquella parte en la que comunicamos los argumentos, es

decir, como la accion de comunicacion; aqui puede radicar la eficacia para

convencer o persuadir, pues, que una juridica,
sustantivamente, es el conjunto de enunciados y de argumentos juridicos, etc., elc.,
pero en el mundo del Derecho, distinto al de la ciencias naturales, no es suficiente

que los argumentos estén validamente formulados para que el auditorio los acepte.

3 Alexy, Robert, Teorfa de Ia Argumentacion Jurldica, op. cit, p. 160.
% Braco Peraltam Martin Virgilio, Viétodo el caso jurisprudencial, Porruia-Anahuac. Mexico, 2014, p. 41
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No es lo mismo decir. que <<la mujer tiene derecho a privar de Ia vida al producto
de Ja concepcion=>, que <<decidir de manera libre el namero de hijos que quiera
tener>>, de ahi que deba dislinguirse a la argumentacion juridica como sustancia
y como accion

3.2. Demostracion.

Robert Alexy nos dice que: ‘Por demostracion Perelman entiende Ia deduccion
Iogica. Dentro de un calculo 16gico, una prueba consiste en deducir una formula a
partir de los axiomas, de acuerdo con reglas de inferencia establecidas. Tal prueba

&s 0 no correcta, independientemente del acuerdo de cualquier auditorio.” %

Perelman sostiene que: "cuando se rata de demostrar una proposicion. basta con
indicar qué procedimiento permiten que esta proposicion ser la Gltima expresian de
una serie deductiva cuyos primeros elementos los proporciona quien ha construida

el sistema axiomatico en el interior del cual se efectua la demostracion.”**

Es una demostracion formal, -afirma el mismo autor- se parte de los axiomas
para llegar a los teoremas. Existe, pues, un orden. Pero su importancia es
limitada, porque las variantes son estrictamente equivalente. Poco importa,
en efecto, el orden. en que se presentan los axiomas, asi como fa sucesion
de las elapas, con fal que se pueda recorrer cada una de ellas al aplicar las
reglas de inferencia adoptadas.®$ [...]

Es una demostracion, se da lodo, ya se trale de un sistema hipotético-
deductivo, ya proporcione los axiomas la intuicion racional sensible. En la
argumentacion, puede enriquecerse; pero, por lo demas, sigue siendo
precarias y varfa la intensidad con o que se adhiere el oyente 4 ellos. Por

tanto el orden de los argumentos. lo dictara en gran parte, el deseo de poner

lexy, Robert; Teorla de la Argumensacion luridica, op. cit, p. 159.
5 perelma, Ch, y Olbrechts-Tyteca. L, op. ci. p. 48
ibld. p. 7
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relieve a premisas nuevas, de presentar cierlos elementos y de obtener

ciertos compromisos por parte del interlocutor 5%

Ribeiro Toral al analizar a Perelman sostiene que la definicion propuesta para la
nueva retorica, es acotada por cuatro observaciones, una de las cuales, es la

demostracién, a esto explica que:

El problema de la demostracion es abordado de manera diferente por la
l6gica formal y por la retérica. Asi, en la primera, la demostracion es
persuasiva en exceso si, y s0lo si, se admite la veracidad de las premisas,
esto es, si acepto la verdad de las premisas, la veracidad de Ia conclusion es
carrecta, por lo que la demostracion es verdadera. Por otra parte, la nueva
retérica considera que cuando un vocablo puede ser entendido desde
diversos significados surge el problema de elegir entre varios posibles. Lo
anterior es imposible en la logica formal ya que ella presupone que el
significado de Ia proposicion es denotativo, pero si reconocemos que una de
las caracteristicas del signo lingiiisticos es la de ser polisémico, nos
encontramos que el problema radica en elegir uno u otro significado posible
del signo. Por lo tanto, elegir un significado de los muchos posibles significa
dar las razones de esa eleccion, significa argumentar en favor de un sentido
y argumentar por qué se desprecia los otros sentidos posibles. La adhesion
que se busca, pues, es la adhesion a la eleccion de un sentido peculiar y no
de otro sentido 55

Entendemos a la demostracion, como un transito deductivo entre las premisas y la
conalusién, por lo que de no se debe confundir con la comprobacién, luego que éste

término esta referido a los enunciados empiricos.

Para que pueda hablarse de demostracion, la conciusion debe deducirse o inferirse

necesariamente de los enunciados utiizados como premisas, de lo contrario. si

i,
' Ribeiro Toral, Gerardo, Vedad y argumentacion Jurldica, 3¢ edicion, Porrus- Tibunal de 0 Contencioso
Administrativo del Estado de Guanajuato, Méxco, 2012, p. 180.
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alguna garantia. como lo explica Toulmin, requiere de un respaldo, estariamos
hablando del verbo <<probar>>

3. Persuadir y convencer.

Cada auditorio tiene particularidades especiales con la. que puede ser
influenciado.** EI buen argumento debe tener en cuenta los datos que se tengan
disponibles, porque incluso, el intelecto soberbio y altivo que se precondiciona para
no escuchar y prelender no dejarse influenciar por el romanticismo o el
sentimentalismo de un caso. sucumbe y a su vez se condiciona a una forma
delerminada de argumento. Ante esto, solo cabe concluir que el orador al
argumentar, debe adaptarse al auditorio. Si cabe decirlo, tendra que adaptar su
discurso al juez o a la mayoria de jueces®*® para alcanzar una adhesion suficiente

que le permite tender una solucion favorable a sus pretensiones.

Cuando una persona influye en la decision de alguien, o en su conducta, se produce
en el influenciado una suerte de adhesion respecto del argumento planteado; ya sea
porque lo canvence o persuade. Sin embargo, una persona puede estar convencido
de la validez formal de un argumento, pero aun asi, se decanta por una decision
contraria, o bien con algunas variables respecto de la adoptada en un principio.
También puede suceder que una persona haya sido persuadida respecto de una
decisién, pero no esté convencida respecto de ella. De esto se derivan una serie de
cuestiones que analiza el autor dentro del praceso de argumentacion

Un nifio por ejemplo, puede estar convencido de que algo no es bueno, y aun asi
realizar esa conducta. Un Juez, puede estar convencido de que alguien es culpable,
y aun asi decretar su libertad. Incluso, un juez puede estar convencido de la

inocencia de alguien, y a pesar de ello, privarlo de su libertad

Srveaseel ditoria en: Perelman, CH., Vieca, L, 0p. i, g 60
E1b1d., p. 61-64,
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+Qué influye para que un juez, determine ia culpabilidad de aiguien cuando no
existe la certeza de ello? ;Qué no esta obligado a verificar la culpabilidad fuera de

tada duda razonable? ;Por qué entonces sucede todo lo contrario?

Por persuadir se entiende seducir el pensamiento. Pensees Pascal ~citado por
Perelmal- nos dice "que al autmata es a quien se persuade, y se entiende por
automata el cuerpo, la imaginacion, el sentimiento, en un palabra, todo lo que no es

en absoluto la razén "

Una persona, por ejemplo, sabe que menli es malo, y puede estar convencido de

ello. pero no obstante ello, estara persuadido a mentirle a su hijo que padece cancer.

Un juez, que conoce las de i de las esta
persuadido, y dejard a una persona en la carcel, ante el temor de dejar a un culpable

en libertad, no obstante que no esté convencido de su culpabilidad.

A pesar de los ejemplos anteriores, Perelman se distancia de ellos y sostiene que:
“nosotros. nos proponemos llamar persuasiva a la argumentacion que solo pretende
senvir para un auditorio particular, y nominar convincente a la que se supone que
obtiene la adhesién de todo ente de razon,"' Respeclo de este punto, se tratara

en un apartado especial, en el que se verificaran las posturas de diversos autores.

Sin importar la conclusion a la que se arribe, una postura debe ser siempre valida
para que alguien tome una decision, existen datos objetivos y subjetivos que
influyen en la solucién que se adopte: la que dependera, necesariamente del cumulo
de intereses que estén en juego. Si no existe interés alguno en fa persona que
decide, fa razon sera suficiente para unos casos, y en ofros, se pueden utilizar los
terminos como, “es necesario” o "es conveniente”. La razon puede admiti distintas
modalidades, porque esta se configura en atendiendo a un espacio y un tiempo
determinado. $i alguien nos dice, que si s correcto que dos personas mayares de
edad que se aman, estén juntas, no dudariamos en sostener que si. Pero si al
terminar dicho enunciado, se nos dice que e! hecho de que estas personas decidan

“Pascal, Pensées, 7P (195). <<sisl De la Pleide>>, pag. 961 n® 252, ed. Brunschvieg). ciade por
Pereiman, CH, y Olbrechis-Tyteca, L, op. it., . f
5 perelman, CH.,y Olbrechts-Tytecs, ., op. cit. p. 7.
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estar juntas desataria la guerra de Troya, entonces nuestra decision comienza a
matizarse.

Como puede advertirse. lo que es necesario” y *lo que es conveniente”, resultan

ser trascendentales al momento de persuadir a alguien

Es necesario uiizar olro ejemplo, para verificar que en efecto existe una etapa de
demostracion racional y otra persuasiva, pero que influye en todo ente racional. En
el afio dos mil antes de nuestra era, Dos hombres discuten sobre la forma de la
tierra. Uno sostiene que a tierra tiene forma de esfera, y otro sostiene que es plana
El que sostiene que Ia tierra es plana sostiene que de no ser plana, los hombres
caerian al abismo. y pone de ejemplo una montana inclinada en la que un hombre
se para en el precipicio. El otro por su parte. sostiene que la fierra es redonda.
porque sostener lo contrario, seria como afirmar que un hombre esta sosteniendo a
la tierra, o que s inconcebibles. ¢ Quién es de ellos liene razon? Si analizamos lo
que es la razon, definitivamente el hombre que sostiene que la tierra es plana, fa
tiene, analizado en aquel tiempo y espacio. Por ofra parte. el hombre que sostenia
que a tierra era redonda, con el argumento utilizado, no tiene fa razén ni en aquel

tiempo y ahora,

La razn convence de que la tierra es plana, al menos en ese momento. Atendiendo
aesto, le dariamos la razén a Peselman, de que la persuasion sirve para un auditorio
particular, pero el convencimiento supone fa adhesion de todo ente de razon, de un

auditorio universal

Un auditorio universal supone una razén compleja pero mas completa. Un auditorio
integral, cargado con un mayor grado de racioinio. Por supuesto que nos referimos
al auditorio universal que refiere Perelman, el que leera al filssofo 5

Pero la cuestién a resolver es si un Grgano jurisdiccional puede utiizar las
modalidades de “es necesario” o de si "es debido”. La respuesta es que el uso de
estas modalidades esté reservado a la colectividad, es decir, a los representantes

politicos, por lo que los primeros se deben limitar a lo que la sociedad les permite

5 1bid., p. 7178



decidir. Un claro ejemplo de esto es el arraigo: Ia autoridades sostienen que por el
desarrollo que se tiene y los obstaculos reales, es necesario el arraigo. y algunos
ministros sostienen que en razén a ia experiencia(a la realidad historica) y ia
mulitud de violaciones a los derechos humanos comelidos por la autoridad, no es
conveniente; pero la mayoria resolvio con base en la funcion del sistema, es decir,
en la correccion de las proposiciones, pero somelidas a un sistema previamente

disenado, es decir, a los limites del discurso juridico.

Irving Copi nos dice que “en ocasiones, apelar a las emociones o a la autoridad
resulta mas persuasivo que apelar a los argumentos logicos y en algunos contextos

tales apelaciones pueden ser apropiadas.

La argumentacion, como operacion intefectual, no persigue el hallazgo de la verdad,

sino solo la del ajeno. La se emplea en

los razonamientos en que estan implicados valores, pero no sélo en este caso
también argumentamos cuando provisionalmente esta fuera de nuestro alcance
somprobar la verdad o falsedad de un aserto, y en cambio se precisa el acuerdo
concordancia de algin interlocutor con tal aserto. La argumentacion, en el sentido
en que se usa aqui la palabra, es una operacion esencialmente retorica, no

demostrativa en sentido pleno o universal. %%
Taruffo al analizar fa prueba y sus efectos arguye que

Esta también difundida la opinion de que la prueba no tiene una funcion en
sentido lato <<cognocitiva>> sino <<argumentativa>>: estos es, no se situaria
en la dimension <<logica>> del fundamento racional de las hipotesis sobre el

hecho, sino en la muy distinta dimension <<retérica>> de la argumentacion
dirigida a convencer a alguien (en el supuesto de hecho, al juez) para que

considere el hecho como existente. En resumen, la prueba no seria un

£ Copl, Irving M.,y Cahen, Carl, Introduccion a a 16gica, 2% edicidn, Limusa, México, 2013, p. 5
5% Capella, Juan Ramén, op. cit., pp. 17.
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instrumento para conocer racionalmente algo, sino un argumento persuasivo
dirigido a hacer algo acerca de los hechos relfevantes para la decision.*3

Perelman sostiene que: "Para aquel que se preocupa por el resultado, persuadir es
mas que convencer, al ser la conviccidn la primera fase que induce a la accion.”

"En cambio para aquel que esta preocupado por el caracter racional de la
adhesian, convencer es mas que persuadir."5

Elobjetivo, el fin y el objeto es distinto cuando se trata de persuadir y de convencer.
porque las reglas llegar a ser distantes de unas y otras, asi coma el auditorio a quien

va dirigido el discurso

Con el conceplo de auditorio universal se vinculan otras dos importantes
distinciones: la que existe enlre persuadit (persuader) y convencer
(concaincre). o bien, entre argumento eficaz (efficace) y valido (valable). Quien
busca solo el acuerdo de un auditorio particular, trata de persuadir; quien se

esfuerza por lograr el de! auditorio universal, quiere convencer 7

La Real Academia Espaiiola define persuadir de la siguiente manera: “Introducir,

mover, obligar a alguien con razones a creer algo o hacer algo."*%

Ribeiro Toral, al estudiar a Perelman, define a la Nueva Retorica de este autor,

acotandola a cuatro observaciones, una de ella, respecto a su objeto:

La retérica rata de persuadir por medio del discurso. Esto significa que se
deja de lado el concepto de experiencia para lograr la adhesion a una
proposicién. No hay pues, relaciéon entre proposicion derivada de la
experiencia y proposicion sin referente. Al decir de Perelman, es “verdad que
Ja experiencia no puede bastar para adherirse al enunciado de un hecho sin

acuerdo precio sobre el senlido de las palabras utilizadas en el enunciado.

“ Tarufo Michele, La prueba de Jos hechos, traduccion de Jordi Ferrer Belirdn, 2% edicdn, Madnd, Esparia,
2005, p. 349 350

4 Perelman, Ch, y Olbrechts Tyteca, L, op. cit, p. 6

1 ey, Robe Teors de i Argareraén i, op.cit, p. 164

R Espaila, Dicclonario . 223 edlcien. Tomo I, Real Espariola,
zsuaaa, zam‘o 1740




Cuando se discute sobre el sentido de las palabras, para obtener un acuerdo
a este respecto es indispensable recurrir a la retorica en sentido amplio, que
engloba los topicos y la dialéctica, las técnicas propias del debate y la
controversia.”® Esto significa que la retérica centre su esfuerzo en el
conocimiento del discurso y no en el conocimiento del hecho (experiencia),
porque independientemente de la existencia de este, el acuerdo tendra que
ver con la adhesion al sentido de las palabras que lo nombran y no al
referente factico. Asi mismo, el autor rechaza la violencia y las “caricias”
como parte de la retérica, pero reconoce la imposibilidad de eliminar las
“amenazas’ y las ‘promesas’ dado que ésta utiiza al lenguaje como

instrumento para obtener la adhesion. 570

Los elementos para lograr la conviccion son pues, distintos, de aquellos utilizados
para lograr la conviccion. Un enunciado prescriptivo convence, mientras que un
enunciado empirico persuade de que la reiacion del elemento hipotético con el
elemento factico guardan la correcta relacion de ia realidad

€l enunciado que describe al elefante se ve perfeccionada en el mundo del sujeto
cuando momentos después se le presenta frente a &l al elefante. Entonces, la
descripcion lo convence de lo que es un elefante, pero la experiencia, por ejemplo,
lo persuade de que la descripcion corresponde con su realidad, por supuesto,
siempre y cuando, la descripcion no esté alejada de la realidad que él se planteo al

proyectar a imagen del elefante.

* pereiman, Chaim, Lo logica juridica y Ia nueva retérica, Civitas, Madrid, 1988, p, 139, en; Ribeiro Toral,
Gerardo, Vedad y argumentacion Juridica, 3¢ edicion, Porria- Tribunal dé los Contencioso Administrativo del
Estado de Guanajuato, México, 2012, p. 1
9 Riveiro Toral, Gerardo, op. it p. 180,
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CAPITULO Il

PERSPECTIVAS TEORICAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

1. Theodor Viehweg, Topica y jurisprudencia "' Cabe, antes que todo, transcribir el
pensamiento de Eduardo Garcia de Enterria sobre esta obra

Pero con ser todo este planteamiento de una penetracion y seduccion
verdaderamente excepcionales, tanto que hacen de este libro uno de los mas
brillantes que personaimente conozco de la literatura juridica de todos los

tiempos, seria un error identificar la suerte de esta obra con la de toda esa

. enla que es visible el historicista de la

mejor escuela cientifica germanica sobre las ciencias del espiritu. En Gltimo

extremo podria hasta llegar a sacrificarse toda esta penetrante y bellisima
formulacion, y siempre quedar en pie la aportacion conceptual y sistematica
central de esta obra, esto es, que la ciencia juridica ha sido, es y no puede
dejar de ser una ciencia de problemas singulares, jamas reductible ~frente a
ingenuos intentos, siempre fallidos- al esquema mental axiomatico-deductivo

expresado en las matematicas.

..por tépica ha de entenderse aqui, como el autor precisa, la <<techné del

de . de un que opera por ajustes
concretos para resolver problemas singulares partiendo de directrices o de
quias que no son principios Iégicos desde o que poder deducir con resolucion,

57 Viehweg, Theodor, Téplca y Jurisprudencia, Trad. Luls Dlez Picazo, 20 edicién, Editorial Thomson-Ciitas,
Espafa, 2007.
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sino simples foct comunes de valor relativo y circunscrito revelados por la

experiencia. 5’

La intencion de este apartado no es un estudio de fondo ni muchos menos critico
del trabajo del autor, pues ni el intelecto, ni la capacidad ni la instruccion me
alcanzan para ello. El objetivo es trazar una linea de elementos que me permita

entender el diserio estructural de fa argumentacion juridica segin Viehweg

Partiremos pues, por considerar que cualquier aportacion conceptual y sistematica
define, por una parte, un elemento, y por otra, puede o construye (descubre y

describe) una estructura funcional del sistema que se analiza "

€l parrafo anterior, tiene una clara intencion de condicionamiento, consistente en no
dejarse, a su vez, condicionarse por la opinion de Garcia Enterria ™ al dar valor a
enunciados y proposiciones y que carecen de todo valor esquematico y funcional
Cuando existe legitimacion en el autor como destinatario de un valor de auforidad,
1os lectores tendemos a asignarle valores y tributos a enunciados que no lo tienen,
ya sea porque se introdujeron por la inercia de la redaccion, o porque simplemente
debia de llenar un espacio en un parrafo determinado

Para que el lector le encuentre sentido a mis palabras, me permito transcribir lo que
Manuel Atienza opina, en un primer plano, de la obra de Viehweg

Ellibro de Viehweg conocié un gran éxito en la teoria del derecho de la Europa
continental, y se convirtié desde entonces en uno de los centros de atencion
de la polémica en tomo al denominado método juridico. En relacion con las
muchas discusiones que desde entonces se han sucedido ~sobre todo, como

“ Viehweg, Theodor, Topica y Jurisprudencia, Trad. Luis Diez Picozo, 2! edicién, Editorial Thomsan-Civitas,
{59, 2007 p 14 161 parte el prologo 31 prenera o sapals s par Eduorda Gorcs e
Enteria, pp. 112

51 e spe:mlesln el ferz sesien aue: "Una ters e 13 g s debe s
desde estoes, &5 su objeto,
En:Las razones del derecho, Teorias de 1a argumentacioe juridica, UNAM, Méxica, 2013, p. 20 Aylﬂd
7 Utizo 12 misma tecnica de Toulmin para evitar constue uicios o preiuager cuslauer objeto, en v rtud die
ue Iss opiniones emitdas sor aulores contienen cargas de asaciaciones que ueden infuir en errores o
aclenos sin tener evidencia de ellos, Vease: Toolmin, Steshen E., Los Usos e fa argumemtacidn, trad., Maria
Morras y Victoria Pineda, 13 edicidn, Ediciones Peninsals, Barcelana, 2007, p. 24.
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es i6gico, en Alemania- entre partidarios y detractores de la logica, cabe decit
que el debate se ha planteado en general en términos no muy claros, debido
en gran medida al carécter esquematico e impreciso de la fundacional de
Viechweg (sic) 57

1.1. La tépica.

Entendemos a la topica, como aguel lugar de donde se extrae el material para fa
demostracion ¢ es decir, Ia topica es esa esfera donde residen los conceplos o
donde se forman los conceptos del mundo de las cosas, que siven como guias o

hilos conductores 577 Es una biisqueda incesante de premisas. 5™

Luego de esta serie de enunciados, y como se dijo en parrafos precedentes, el
objetivo de este trabajo no es un estudio minucioso de la obra Viehweg. para tal
cosa, puede consultarse al mismo Atienza, o bien, para mas profundidad, la obra de
Juan Antonio Garcia Amado  El objeto de estudio serd la identificacion de la serie

de enunciados y proposiciones en que se sustente el pensamiento del autor.

Viehweg nos dice que "el punto mas importante en el examen de (1) Ia topica lo
constituye la afirmacion de que se trata de un técnica del pensamiento que se
orienta hacia el problema.’® (2)"La topica pretende suministrar datos para saber
c6mo hay que comportarse en una situacion semejante a fin de no quedar detenido

sin remision. (3)Es por lo tanto una tecnica del pensamiento problematico. %' (4)"La

t6pica, hoy casi era el almacén de de este

mundo espiritual.”$2 (5)'La tépica, no sélo proporciona un determinado modo de

5 Atienza, Manuel, Las Rszones del Derecho, Teorlas de la Argumentacién Juridica, 12 esicion, UNAM,
México, 2013, p. 29,

% Viehueg, Theador, Téplca y Jurisprudencia, Trad. Luis Diez Picazo, 2t edicién, Editorial Thamsan Civitas,
Espafa, 2007, . 49.

7/ 1big., p. 65

" loid.p. 67.

* Garcia Amado, Juan Antonlo, Tearla e a Tépica luridica, Madria, Cuitas, 1988

“ Viehweg, Theodor, Topica y Jurisprudencia, op. cit., &

“11bid.,p. 56

#2181d.,p. 64
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entenderla vida o el arte, sino que incluso, ayudan a construirlo."* (6)‘La tépica es
una meditacion preldgica, pues, como tarea, la inventio es primaria y la conclussio
es secundaria. (7)La topica sefiala como se encuentran las premisas; (<8) la logica

las recibe y trabaja con ellas."** (9)'El calificativo de las conclusiones es una claro

indicio del espiritu a que sirven.” % (10)"Las premisas fundamentales se legitiman,
por aceptacion del interlocutor, (11)uno se orienta por la efectiva o posible oposicion
de su adversario; (12) lo que ha sido aceptado, siempre y en todas partes, se

considera como fijado, como indiscutido, y por lo menos en este ambito, como

evidente."s® (13)'El tejido juridico.... no es un sistema en sentido logico. (14) Es mas

bien una indefinida pluralidad de sistemas.**’ (15)'La pluralidad de sistemas

produce colisiones.” (16)"La interpretacion hace que los sistemas concuerden."s®
(17)'E} centro de gravedad de la operacion radica claramente, de modo
predominante, en la interpretacion en sentido lato, (<18) y por ello, en la
invencion." (19) Los conceplos son partes de una estruclura llamada
jutisprudencia; y (20)‘cobran su verdadero sentido desde la cuestion de la
justicia."® (21) La topica transforma los conceplos para evitar imposibiidades
Iogicas; (22)'cada concepto particular se enlaza, a través de la cuestion de la

justicia, con verdades de Derecho natural."s%!

Esta es la estructura del de Viehweg: estruct

atribucion de funciones y concepcion de ciertas figuras, que para algunos constituye
una teoria, para otros, como Atienza, el descubrimiento de un campo para la
investigacion.** El contenido restante de la obra es una descripcion de estructuras.

mentales de origenes remotos, instintivos, formaciones de reglas de inferencia

“inig
1oid., p 68
5 1bid,

“1vid., p. 72.

“10id., pp. 160y 161
¥ Auenza, Manuel, Las Razones del Derecho, Teorias de 1a Argumentacion Juridica, 12 edicién, UNAM,
México, 2013, p. 43
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basadas en un proceso logico o racional, sin que se alcance a advertir la injerencia
de alguna regla de caracter juridico

Una estructura subyacente se forma con las estructuras mentales, con las
concepciones originarias de las cosas. y con la atribucion de funciones que e
asignamos a cada concepto o a cada figura de manera simultanea a la légica y al

raciocinio, ya sea que se base en normas sociales, religiosas o juridicas etc 5%

No es momento de describir los conceptos citados, cuestion que se tratara mas
adelante, pero si cabe decir, que una estructura subyacente o topica, funciona y
se manifiesta, por ejemplo. cuando un juez se hace sabedor que a cierta persona le
asiste la razon, pero procesalmente ha sido impreciso, equivoco o incapaz de
argumentar o incluso de ni siquiera manifestare respecto de las desigualdades o
desventajas procesales suscitadas en el juicio etc., o bien, porque descubre que
alguna norma, aparentemente funcional en sentido logico. produce acciones
erraticas o disfuncionales en un caso particular, entonces utiiza un lugar comin o
uno para Estas o formas de por

ejemplo, son repelidas en ciertas ramas del Derecho, y en ofras permitidas, como
o son la suplencia en la deficiencia de la queja; o bien, los jueces las introducen a
través de la interpretacion. Algunas, por supuesto, se refieren a cuestiones respecto
de la funcion de la figura o la estructura que se analiza, como veremos mas
adelante, otras, son invenciones propias para lograr el contenido del Derecho justo,
o del concepto que se tiene de éste, como veremos a continuacion; no obstante que

estas acciones pudieran el 6gico-dial en el que se

sustenta el proceso juridico.

En ciertas ocasiones, la figura juridica logica,5* impide e! funcionamiento de algo o

imposibilita su configuracién, y entonces. la estructura subyacente (i2s lugares
o através dela i6n. posibilita Ia funcién nueva

ndiendo al discurso practico

9 La épica, contrario a 1o que dice el autor, s funciona en sentid I8gico,

racional,le Ico jurid

¥ Viase la forma légica de 1a representacion, o la formacién de figuran en el sentido que se explica en

Witigensteln, Ludwig, Tractatus Logicos-Philosophicus; Kegan Paul, Trench, Trubner & Co., LTd., London,
2
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para preservar o posibilitar, también, un acceso a la funcion format y material que
debe de cumplir la figura que se analiza. En el sistema juridico mexicano se pueden
encontrar varios ejemplos de estos: la suspension positiva en el amparo, cuando su
simple concesién extingue el analisis de fondo, y no obstante ello, se concede,
porque al amparo poco o nada le debe interesar el proceso integral ni Ja
obstaculizacion procesal, al menos no en el nuevo amparo mexicano,* sino la
potencializacion y maximizacion de Ia proleccion de los derechos constitucionales,
sea por fa via incidental o por la via definitiva, porque se prefiere un mal pasajero a
un mal duradero %% Otra manifestacion topica se advierte en la interpretacion
realizada por la Suprema Corte de la figura del matrimonio, luego que la solucion
logica-juridica, incluso normativa, prescribe la expulsion de una norma del sistema
juridico cuando sea calificada de inconstitucional, sin embargo, su expulsion
configuraba (representaba) un dafo mayor, en tanto que no solo eliminaba la norma,
sino también eliminaba la figura del matrimonio. Luego, mediante una interpretacion
selogré concordar el sistema de normas, tal y como lo refiere Viehweg, y a lo que
oy se llama o califican como sentencias o interpretaciones aditivas,
manipulalivas®™ etc., que atendiendo al caso particular se le denomina
interpretacion conforme, que no es més que la consecuencia de la invencion, o

como la llama el autor, de la topica

No debe perderse de vista que estas interpretaciones como tal, se originan en una
esiructura subyacente que se introduce, aunque parezca contrario a lo que sostiene
Viehweg. de manera logica y racional, en tanto que si bien se ha creado un sistema

% Con esto me refiero 3 que en acasiones, para preservar o garantizer a efectividad de una figura jurldica ol
legistador se inclina por instituciones ciertamente limitadas dentro de un universo de posisilidades, dzjando,
en ocasiones, 2 un 1ado, o bien desvrtuando Ia naturaleza juridica de determinada figuras, al darle prioridad
al control politico y a la concentracion del goder en e 6rgano legislativo, aludiendo a cuestiones de
3 el de celatividad de 1a sentencias

Otero), el itividad y 12 suspe dela ley de

amparo vigente.
¥ porelman, CH., y Olbrechts-Tyteca, U, Tratada de Ia argumentacion, La nueva retrica, Traduccion de lulia
Sevila Muoz, Editonial Gredos, Espana 1988, 0. 148

9 ygase a Diaz Revorio, F., Javier Las Santenciss Interpretativas del Tribunal Constitucional, Porrda, IMDPC,
#esico, 2011; y Figueroa Mejia, Giovanni 4, Las Sentencias Constitucionales Acipices en el Derecho
Camparado y en la Accion de Inconsitucionalidad Mexicana, Porria MDPC, Mekico, 2011
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fogico de normas, éstas no estan exentas del error, % y ante ello, una estructura
16gica subyacente, como lo es la interpretacion, sea el calificativo que se e asigne,
debe reconfigurar la estructura analizada para remediar, arreglar o enmendar el

sistema para mantenerlo en un adecuado y debido funcionamiento Iogico.

1.2. Clasificacion de las proposiciones.

Cabe advertir, que Unicamente se tomaron en cuenta las proposiciones por su

importancia, en el sentido que las Ordena Witigenstein. y se dejan a un lado los

° alas Luego que a este trabajo no le

interesen los en la de las

principales de Viehweg

Si clasificamos las proposiciones de Viehweg, veremos que algunas contienen
elementos que las hacen sustancialmente idénticas. lo que reduce asi el numero de
proposiciones de 22 a 17. Esto, se puede hacer con la totalidad de |a obra y en una

operacion logica pudi advertir cuantas reales contiene el

pensamiento del autor. Despues de ello, se clasifican los enunciados demostrativos,
y una vez esto, los enunciados interpretativos, a efecto de verificar el contenido de
cada una de las premisas, al menos en la esfera logica-tedrica El resto del
contenido de la obra puede consistir en oraciones accesorias. auxiliares, de
comprension, explicativas etc. Pero que no aportan mas sustancia  la estructura
del pensamiento, sino que se reducen a clasificar, concretizar o bien a vulgarizar
una proposicion, a efecto de que se entienda su sentido, y evitar los problemas

comunes del lenguaje

Las proposiciones, para su esludio, que se fusionan por identidad de efementos o
que se repiten son: a) 1y 3; )2, 4,5y 9;c) 6y 7:d) 10,11, 12y 21; &) 13, 14,15,
16, 17, 18 y 19; f) 20 y 2. Asi, la a) queda en: Ia tépica es una tecnica del

pensamiento problematico. El b) en: suministra dalos (es un precedente) almacena

4 5¢ puede utilizar 1a rase de Perelman para justificar a los lugares de a cualldad dentro de [a topica: Hasta
o8 jefes pueden equivocarse. En Perelman, CH.. y Olbrechts-Tytecs, L, Tratado de 13 argumentacian, og. cit
"
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previsiones (precedentes de la accion futura), si suministra, por legica, funciona
cama almacén; el precedente hace comprensibie la situacion y determina (guia) la
accion posterior; la accion posterior (conclusion) identifica al espiritu al que
pertenecen [identifica el pensamiento y su estructura (identifica el pensamiento
precedente)]; en sintesis: es la accion precedente, base de la accién posterior. El ¢
en: el pensamiento se estructura, es decir, se forma por un origen que puede ser
remoto, instintivo, etc. La d) en: a las premisas se les afiade al interlocutor y s
obtiene Ia legitimacion; a la premisa se le anade la oposicion del interlocutor y algo
se fija y se hace evidente, para fusionar o transformar la idea originaria (es Ia fusion
de las premisas del emisor y del interlocutor. La e) en: cualquier relacion juridica
existe en una pluralidad de sistemas indefinidos que coalicionan por consecuencia
logica; la interprelacion reestructura los sislemas para configurarlos (reconfigurarlos
o inventarlos= topica) como engranes de un mega sistema funcional llamada
jurisprudencia, en sintesis, es una estructura subyacente enfre las estructuras o
sistemas, que funciona como linea de ensamblaje pero el pensamiento es camo un
espiral y no lineal. ¥ Ia f) 20 y 22 Ia base el funcionamiento es el orden natural o la

justicia.

Estas seis proposiciones son las que cuentan con mayor nimero, a su vez, de
comentarios o justificaciones durante toda la obra. De estas, la  proposicion a)
forma un concepto: nos dice qué es. La proposicion b), la mas complicada, asigna
una funcion: algo construye una accion (pensamiento) precedente.*? base de la
accion posterior. La tercera proposicion, la c) nos dice que el pensamiento se
estructura, es decir, se forma por un origen que puede ser remoto, conocido o
desconacido. Nos dice como se interrelaciona con ofras estructuras del
pensamiento. La proposicion d) nos dice como se obliene. La proposicion e) nos
dice como se materializa o manifiesta: como opera materialmente: la topica es la
invencion que se introduce como interpretacion para resolver el problema fijado. La
proposicion ) Nos dice que tiene un origen predeterminado (bajo un concepto de

%6l precedente funciona como un molde flexible, que sl sumiristear Ios datas cantenides en ély a1
procesar nuevo datos, pero siempre del precedente.
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lusticia y el orden nalural que se tenga, lo que da cuenta de estructuras con un
origen remoto o intuitivo (instintivo).

CH. PERELMAN Y L. OLBRECHT-TYTECA
2. Algunas posiciones del Tratado de la argumentacion; la nueva retérica

Esta obra contiene un analisis extenso de la argumentacion, por lo que aqui sélo se
estudiaran aquellas posiciones que tengan relacion y conexion con el sentido de
este trabajo. Coma en las otras obras que se estudian aqui, no se tiene el objetivo
de describirla, sino de entenderla y en la medida de lo posible explicarla. Si se logra
el primer objetivo, habre avanzado de manera significaliva. Por ello, solo se
analizaran ciertos temas que resultan de gran relevancia para la construccion de un
argumento y la forma de transmitiro, en el entendido de que la mayoria de las
cuestiones tratadas en su obra, estan contenidas y verificadas con un mayor grado
de analisis en la obra de Robert Alexy.

Como lo dice Roberl Alexy, Perelman trata de mostrar que ademas de la

“comprobacion empirica y la deduccion logica existen aiin toda una serie de
i de 6ny 6n racional "®® Es esto ultimo en lo

que este trabajo se enfocara
Ala forma de construir el razonamiento, de persuadir y de convencer, la preceden
condicionamientos, luego que esta forma de hacerlo, como {o dice el autor, puede
estudiarse desde la rama psicologica '

Aquel que reconoce el condicionamiento inicial como fuente de las decisiones. y
como mecanismo de influencia. conoce y desarrolla las técnicas de persuadir y
convencer, entendiendo que ahi reside gran parte de las estructuras que construiran

inconscientemente las formas lgicas y de razonamiento respecto de juicios de

“ Alexy, Robert, Tearla de la argumentacion Juridica, Teorfa del discurso racional como teorla de la
fundamentacion Juridica, traduccian de Manuel Atienza e Isabel Espejo, 2¢ edicidn, Madria, 2012, p. 156 y
157

1 perelman, CH, y Olbrechts -Tyteca, L, Tratado de fa argumentacién, 0p. cit, p. 41
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valor, como los que se utilizan en la mora de !a sociedad y en el razonamiento

constitucional
€l autor nos dice que

Uno de los factores esenciales de la propaganda ~tal como se ha desarrollado
sobre todo en el siglo XX, pero cuyo uso era muy conocido desde la antigiiedad
¥ que ha aprovechado con un arte incomparable la iglesia catolica- es el
condicionamiento del auditorio mediante numerosas y variadas técnicas que
utilizan todo lo que puede influir en el comportamiento humano, Estas lécnicas
ejercen un efecto innegable para preparar al auditorio, para hacerlo mas

accesible a los argumentos que se le presentaran 52

Considero, con todo el riesgo de equivocarme, que Ia teoria de Pereiman se funda
necesariamente en un determinismo estructural, luego que de no existir, su teoria
0 tiene fundamento valido aiguno, en tanto que la persuasion y la conviccion
requieren del condicionamiento del auditorio, o bien, de aprovechar de dicho

condicionamiento para lograr Ia pretension que se persigue.

Sialguien, por ejemplo, pretende vender algin producto, debe conocer su mercado
(su auditorio). Cuando cualquier vendedor utiliza enunciados expresando su
pretension. y Iz persona no reconoce un interés directo e inmediato en la pretension,
liende a rechazaria. Si por el contrario fa reconoce, tiende de manera directa a

prestar atencién a la pretension.

Una persona A esta en su casa arreglando unos muebles, cuando se da cuenta que
requiere de clavos para continuar. Una persona B toca a la puerta de la casa de la
persona S y expresa: iBuenos dias! ;Compra clavos? La persona A

inmediatamente prestara alencion a la pretension expresada. Aqui existe una

relacion directa y un previo que dejara
salisfecho la pretension del vendedor.

= 1big., p. 40



Sin embargo, cuando esto no existe, el vendedor (el orador), debe encontrar el
condicionamiento, introduciendo preguntas para poder identificarlos, si se quiere,
bajo el método socratico. En los dltimos arios en los comerciales de television, s
han percatado de este condicionamiento 8% y ha estado hacienda uso de estas
tecnicas para vender cualquier variedad de productos, a un mercado (auditorio).

incluso, mucho mas grande que &l que deberia interesarle fa pretension

Asi, la persuasion y el parten de un en muchos

casos. plenamente identificable, como la venta de productos; en otros mas
complicado, por lo remoto de su inicio. como los juicios de valor y el razonamiento

constitucional

2.1. El proceso de argumentacion

Dentro de este punto, se trataran una serie de proposicion establecidas por el autor
que facilitan la comprension y el diseno de la estructura argumentativa y de ciertos

pensamientos del autor.

Cabe hacer ciertas advertencias. Para efectos de entender la retérica de Perelman,
¥ que de ninguna manera se pueda confundir con aquel término que se utiliza de
manera despecliva para referir cuando Una persona intenta convencer unicamente
con el romanticismo, la elocuencia y la estética de la palabra, como persuadir a un
auditorio. que seducir a su pareja, es necesario, al menos, que cualquier oyente
acuda a la parte introductoria de la obra del autor, para que se entienda, que esta
no es la retorica que repudio platon

Aeste respecto el aulor refiere que no es a retorica que se encarga de vulgarizar y
seducir a un auditorio cualquiera Ja que estudia y expone en su tratado, / nos dice:
“en lo que a nosotros se refiere, no queremos reducir el estudio de la argumentacion
alo que se adapta a un publico de ignorantes. Ese aspecto de la retorica explica

2 Vase, supra: “Hauser y la mente maral”.



que Platén la haya atacado ferozmente en el Goigias y que haya favorecido su

decadencia en la opinion filoséfica. "

244, D ion y 6n (Plano Por plano
al o del ambiente y

de los sujetos ante los que se planteara un argumento, o una argumentacion.
Comenzaremos por establecer como primera regla del discurso, que *...toda
argumentacion pretende la adhesion de los individuos y, por tanto, supone la
existencia de un contacto intelectual.’™ Una persona, cualquier que sea, cuando
formula una proposicion, también formula una pretensién. Y espera que los
receptores de adhieran, y que se pueda producir una conducta determinaca.
Cuando alguien demanda la prescripcion de un inmueble, pretende que el
auditorio,f% que en este primer paso es la otra parte, se adhiera a él Lo mismo
sucede cuando usted formula lo siguiente: hola, ;Como estas? En este caso, se
debe analizar el contexto en el que se formula la pregunta, porque la pretension
puede ser diferente. En el caso que ocurre de manera cotidiana, la persona si
pretende que se adhieran a algo; por ejemplo, el sentido de lo primero es una
formula de cortesia, que pretende que Ia otra se adhiera a efla, respondiendo en
sentido positivo: hola, iyo bien! ;Y ta? Por el contrario. cuando se formula en un
contexto distinto, o Unico que se pretende es que se responda, pero no existe una
pretension de adhesion en sentido estricto; aunque en sentido general, la adhesion
puede traducirse en que la persona efectivamente responda de su estado fisico o
psicologico; y en el caso que se niegue a responder, entonces habra rechazado la

adhesion,

Pero para llegar a este punto, se necesita entender bien los caracteres particulares
de la argumentacion. Para hacerlo es necesario oponeria con la concepcion clasica

"‘Puz\man,CN,vo\bm[ms Tyteca, L, Tratado de a argumentacién, o, <it. p. 35

“ loid,

5 o asstorio debers eenderse, ol “conjunts o aquelosen quknes el rador quiere i con sus
argumentacion”; en: Ibid.,

2



ita al examen de los

de la demostracion. En este sentido la légica formal se
medios de prueba demostrativos

Alalégica formal, le interesan los procedimientos que permiten que una proposicion
sea la dltima de una serie deductiva. Pero se olvida que necesariamente se requiere

de un contacto inleleclual dentro de un contexto psicotgico y social.

Seria como considerara que un ermitafio tiene la razén. De nada sirve, que incluso.
la tenga, sino la puede poner sobre la mesa para que un auditorio la ponga en duda,
o la contra argumente. Para que alguien tenga la razén, un auditorio debe
forzosamente aceptar la proposicion expresada, no basta con afimar que se tiene

la razon,

En este aspecto, una regla fundamental pues, es que forzosamente debe existir un
contacto intelectual con un auditorio, lo que hace tambien inevitables que el orador

identifique a su auditorio. Un argumento no puede formularse en un mismo senlido

para un docto que para un nedfito, sin importar que éste tenga la legitimacion legal
para resolver la cuestion. Para comprender esto, el autor utiliza algunos ejemplos,
en los que se contextualiza lo ocioso de discutir con el tirano, o bien con personas

que nada tienen que aportar 7
Para esto, se cila a Aristoteles

No se ha de discutir con tado el mundo ni ejercitarse con el primero que llega;
porque hay gentes con quienes necesariamente no se pueden si no malo
razonamientos. Contra un adversario que se vale de todos los medios para
evadirse, también es justo emplear todos los medios para sentar el silogismo,

pero esto no siempre es honroso 598

No se puede ser descortés™ con el auditorio, maxime cuando no existe la
posibilidad de escogerlo. aunque en cierfas materias y respecto de algunos

procesos se pueden utiizar ciertos mecanismos para inducir en ello, como lo es

“ pegeiman, CH.,y Olbrechts Tyteca, L, Tratado de la argumentacidn, op. it p. 51y 52.

4 La cita puede leerse en: Arlsdteles, Tratados de l63ica (E1organén), 143 edicén, Porrda, Méslco 2013, p.
455 o obstante que el autor refiere 3 una distinta edicion

@ perelman, CH, y Olbrechis-Tyteca, L, Tratado de a argumentacion, op. it p. 53
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escoger entre un juez mercantil local o federal, o en la posibilidad de que se utilice

la probabilidad que determinado juez conozca de la cuestion.®*®

Sien este punto cabe la analogia, en un proceso judicial se debe conocer el posible

contacto intelectual que se tendra con el auditorio. No se puede presumir que el juez
conoce el derecho, porque hacerlo, llevaria a la iremediable tarea de tener que

corregirlo,*'" por lo que resulta mas util guiarlo que reprenderlo,

Hablar en un mismo contexto, respecto de las mismas ideas, o en un mismo
ambiente, conlleva a la necesaria conducta de no desdeniar el contacto intelectual,
porque lo contrario podria llevar a creer que se habla en lenguajes distintos; a pesar
de lo sostenido por el autor, de que en la sociedad existen instituciones que facilitan
y organizan el contacto intelectual #2 no lo presuma, no todas las escuelas de

derecho enserian el mismo lenguaje; si por analogia se permite la expresion

Conciba previamente. el lenguaje y las modalidades con la que va a plantear el

tema. En otras palabras, se debe identificar el auditorio ante el cual se presentaran

105 argumentos. para entonces, analizar las posibles formas existentes de

exponerlos.

Es complicado identificar como razonan determinados jueces, pero un estudio
respecto de sus decisiones previas puede ayudar a formular un esquema probable
de la estructura y diseio con la que expone su pensamiento 1%

Cada auditorio tiene particularidades especiales con las que puede ser
influenciado 6'* El buen argumento debe tener en cuenta los datos que se tengan
disponibles. porque incluso, el intelecto soberbio y altivo que se precondiciona para

no escuchar y pretender no dejarse influenciar por el romanticismo o el

fuero, Vhay clertas

maneras de predecir 13 posibilidad del juzgade que conocerd de determinado asunto, cuando en un mismo.

partido judicial, hay mas de un juzgado.

1 por “corregirlo” debe entenderse a tados aquells recurso que se utilizan para contradeci a1 Juez, desde
n del juee

3 e
£ pereiman, CH. y Olbrechis-Tyteca, L, Tratado de 1a argumentacion, op. cit, p. 3.

1% Véase el condicionamiento del auditorio en: Perelman, CH., y Olbrechts-Tyteca, L, Tratado de Ia
argumentacien, op. ci. p. 6
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sentimentalismo de un caso, sucumbe y a su vez se condiciona a una forma
determinada de argumento. Ante esto, solo cabe concluir que el orador al
argumentar, debe adaptarse al auditorio. Si cabe decirlo, tendra que adaptar su
discurso al juez 0 a la mayoria de jueces®'S para alcanzar una adhesion suficiente

que le permite tender una solucion favorable a sus pretensiones.

Cuando una persona influye en la decision de alguien, o en su conducta, se produce
en el influenciado una suerte de adhesion respecto del argumento planteado; ya sea
porque lo convence o persuade. Sin embargo, una persona puede estar convencido
de la validez formal de un argumento, pero aun asi, se decanta por una decision
contraria. o bien con algunas variables respecto de la adoptada en un principio.
También puede suceder que una persona haya sido persuadida respecto de una
decision, pero no esté convencida respecto de elia, De esto se derivan una serie de

cuestiones que analiza el autor dentro del proceso de argumentacion

Por persuadir se enliende seducir el pensamiento. Pensées Pascal ~citado por
Perelmal- nos dice que al automata es a quien se persuade, y se entiende por
automata el cuerpo, la imaginacion, el sentimiento, en una palabra, todo lo que no

es en absoluto la razon 5'®

A pesar de los ejemplos anteriores. Perelman se distancia de ellos y sostiene que:
“nosotros, nos proponemos llamar persuasiva a la argumentacion que solo pretende
senvir para un auditorio particular, y nominar convincente a la que se supone que
obliene Ja adhesion de todo ente de razon."'7 Respecto de este punto, se tratara

en un apartado especial, en el que se verificaran las posturas de diversos autores

El auditorio que puede ser sujeto de convencimiento es el universal, “constituido por

toda la humanidad o, al menos, por todos los hombres adultos y normales. " 5'

Aqui entendemos que en los discursos especiales del discurso practico. en el

1 yéase el candicionamiento del auglario en: Pereiman, CH., v Olbrechis-Tyteca, L., Tratado de la
argumentacion, La nueva retérics, Traduccon de Jlla Sevills Mufoz, citonal Gredos, Espana 1999, p. 61:64.
43 pascal, Pensées, 479 (195), <<BIbl. De a Pléide>=, pag, 961 {n? 252, ed Brunschvies); tada por Pereiman,
CH..y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de  argumentacion, Ls nueva retdrica, Traduccion de Jula Sevll Mufor,
Editorial Gredos, Espara 1389, p. i

% perelman, CH.y Olbrechts Tyteca, L, Tratado de I3 argumentacién, 0p.cit., p. 67

€ 1bfd, p. 70.
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sentido que o explica Robert Alexy, por auditorio universal entendemos a un
clasificacion de personas, agrupadas por género, como pueden ser los médico, los
abogados, los economistas, etc. Un bidlogo, por ejemplo, no requiere convencer al
universo constituido por toda la humanidad, sino a un universo de intelectos
semejantes a los de &l

Perelman habla de tres auditorios, el universal, el del unico oyente y el de la

con uno mismo. En 10 se p que un auditorio
de juristas sean Ia especie de un género de auditorios, sino que respecto def
discurso cada uno es un auditorio universal: el Derecho, la medicina, la fisica, etc 12
Esto se corrobora porque a pretension de adhesion va dirigida a aquellos ~como lo
sostiene el autor- *quienes se someten a los datos de la experiencia o a las luces

de Ia raz6n,"$0
Toda argumentacién presupone una pretension de accién o de abstencion, su
objetivo es provocar fa adhesion. Se pretende influir en el actuar de alguien, en
predisponerlo, en condicionarlo, siempre con una clara finalidad.52!

2.

razonamiento, cémo se construye la argumentacion

. La expresion de la argumentacion. Este punto trata el inicio del proceso de

El primero de estos pasos. es la forma en la que se presenta un problema, o bien,

como se presenta un enunciado al que se le debe de enlazar con una solucion,
previo fa presentacion de un argumento y sus fundamentacion

En este sentido, se requiere de un primer plano, el de presentacion. Perelman nos.
dice que:

Elorador, utilizando las premisas que seran el fundamento de su construccion,
cuenta con la adhesion de os oyentes a las posiciones de partida, pero éstos
pueden rechazarsela, o bien porque no aceptan lo que e! orador les presenta
como adquirido, bien porque perciben el caracter unilateral de la eleccion de

o Ve,
que se asimila al auditorio universal, descrito ena pagina 76.

50 erelman, CH. y Olbrechts-Tyteca, L, Tratado de 1a argurmentacion, op. cit p. 72.
b, p. 91,
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las premisas, bien porque les sorprende el caracter lendencioso de su
presentacion.522

La forma de presentacion liene relevancia, pues como el autor explica en paginas
precedentes, toda pretension expresada en un argumento tiene el objetive de que
el auditorio se adhiera a él. La presentacion se pueden agrupar en dos categorias,
una. que el autor denomina real, que comprende los hechos, verdades y
presunciones; y la segunda, denominada preferible, refativa a los valores, jerarquias
¥ lugares de lo preferible 52

En cualquier discurso, maxime en aquel que se desarrolla en una discusion
conslitucional, debe existir el acuerdo sobre el punto de partida de la discusion

porgue lo contrario lievaria a soluciones incongruentes y poco exhaustivas.

Esta primera etapa, como todo caso. puede ser facil y dificil. Si quisiera utilizar una
analogia, podriamos decir que en todo caso debe cerrar la discusion en un punto
determinado. En materia juridica, se dice que la Litis se cierra, por lo general, con
a contestacion de la demanda. Un parte propone el objeto de la discusion, y otro o
cierra variando o concretizando la pretension planteada. Esto pareceria facil, y sin
embargo muchos abogados prefenden continuar con la presentacion de las
premisas de manera indefinida. En materia civil, ¢! limite del discurso es tasado, lo
que permite adverlir el punto de cierre de la presentacion, sin que aparenlemente
se viole el principio de contradiccion que debe existir en todo discurso y en todo
litigio. En materia juridica los codigos procesales determinan el punto de cierre
“Cuando haya varias acciones contra una persona, respecto de una cosa, que
provenga de la misma causa, deben intentarse en un sola demanda. Por el ejercicio
de una quedan extinguidas las olras."® Las mismas reglas aplican para la parte
demandada, en cuanto a sus defensas y excepciones. A estas cuestiones los

Juristas las denominan como de “litis cerrada’.

“ lbld., p. 120.
i,
“4 Artizulo 7 del Codigo de Pracedimientos Civles para el Estado de Nayarlt Existen caso en que el msmo
sistema uridico permite ampliar &l objeta de discusion, por ejemplo, €l articulo 111 de la Ley de Amparo.
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Por lo general, en estas materias, la presentacion de las premisas no representa
mayor complejidad que la identificacion del tipo de accién que se estd ejerciendo
El problema se origina en olras materias donde el inicio se presenta a través de

hechos, o a través de conceptos no definidos.

Lo primero en lo que debe de existir acuerdo, es sobre los hechos y las verdades.
Cabe distinguir en que la accion de aceptar un hecho no conlleva a aceptar una
verdad. Este supuesto se puede verificar en materia de amparo, donde lo primero
que debe de existir es la certidumbre respecto de la existencia del hecho, para

después veriicar su este se ajusta a las normas.

De lo real. EI hecho s, un supuesto para iniciar una discusion, por ejemplo, en
Ia etapa de acusacién que presenta | Ministerio Publico, donde fa presentacién de
los hechos se concibe como una parte medular de esta etapa. Aqui no se presenta
una verdad, sino solo un hecho aceptado por el auditorio universal. i el hecho se
pone en duda, resulta innecesario continuar con el discurso, porque éste depende
de la aceptacion misma del hecho.%’ Se debe de tener el debido cuidado de que el
Ministerio publico no argumento en esta etapa, luego que tienden a presentar
argumentos en lugar de hechos. Si el hecho no ests acreditado (no esta aceptado
por el auditorio), ya sea por los elementos presentados, o porque el defendido fos
puso en duda,®2® no existe razon para que se continiie con el discurso (con el juicio).
porque es la base fundamental o inicio, y Si no existe inicio, por absurdo que
parezca, no se pude alegar sobre nada mas.

A este respecto, ef autor nos dice que "solo estamos en presencia de un hecho si
podemos postular respecto a él un acuerdo universal, no controvertido. En este
aspecto, no se deben confundir los enunciados que aparentan un hecho, por
ejemplo: Juan matb a Pedro. Este no es un hecho, sino una afimacion que se debe

acreditar. Esta afirmacion necesariamente se debe confirmar por ef entace de varios

3 vease articulo 140 de I Ley de Amoaro

“ Respecto del cancepto de hecho'y demas cuestiones, se pude acudic : Toruffo, Michele, Lo Prusts de (05
Hechos, Traduccion de lordi Ferrer Beltrén, 22 edicién, Trotta, Itala, po. 89 y posteriores. €n Perelman, &
hecho requiere de Ia aceptacién universal del auditorio.

7 yease articulo 335 del Codigo Nacional de Procedimientos Pensles,

3 parelman, CH, y Olbrechts-Tyteca, L, Tratado de s argomentacion, op. cit. p. 122
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hechos, en los que se debe enlazar con un lérmino modal,  como
<<probablemente>> 524

Para efecto de saber fo que es un hecho juridico, se debe acudir a la materia
obviamente. juridica, pues su definicién se somete a sus reglas. Nos dice el autor
"Para el edlogo o ef jurista, se considera un hecho, no lo que puede pretender el
acuerdo del auditario universal. sino o que Ios textos exigen o permiten tratar como
tal."[..]" Lo que se admite como un hecho de sentido comun puede ser privado de
toda consecuencia juridica. 5

Por otra parte se llama verdades al enlace entre lo hechos,5?' y a este respecto nos
dice el autor, que ‘se aceptara que la aparicion del hecho A supone, con cierta
, después de que se acepta un hecho, se

probabilidad, la aparicion de B.5% A
puede deducir, una verdad B, atendiendo af sistema bajo el cual se sujeta el hecho,

en este caso, una norma, como lo puede ser un fipo penat

Por lo que respecta a las presunciones, todo sistema juridico acepta la probabilidad
de aceptar ciertas cuestiones como hechos presumibles, en razon de que estas
gozan a una aceptacion previa de presuncion, ya sea normativa, o
empiricamente %2 En este ulimo caso, las “presunciones estan vinculadas a los
normal y a lo verosimil 6

De lo preferible. Los casos de lo real, pueden presentar un grado de dificultad
menor, a la forma de presentar el grupo de lo preferible, porque aqui se tratan
cuestiones mas complejas, como los valores. las jerarquias y los lugares de lo

preferible.

9 Perelman, CH., y Olbrechts-Tyteca, L, Tratado de la argumentacién, op. cit, p. 125. Para efectos de
entenderlos términos o calficadores modales, se puede acudir a Los usos de la argamentacion de Toulmin, o

el estudio realizado al respecto en ests trabajo
Peraiman, CH., y Olbrechts Tyteca, L, Tratado de la argumentacion, op. cit, p. 172

5.125
“ioid, p. 125131

“bid. p. 127
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Los valores, nos dice el autor, se utilizan “para comprometer al oyente a hacer unas
elecciones en lugares de otras y, principalmente para justificarlas, de manera que

sean aceptables y aprobadas por lo demas. "%

La complejidad reside, en que en ciertos juicios se ponen, aunque no se diga, ciertos
valores establecidos previamente por un grupo social, a por la colectividad. Matar,
robar. violencia, etc., llevan necesariamente una discusion sobre los valores, de los
que resulte una menor dificultad para que sean aceptado, sina es que ya 1o son. Sin
embargo, lo mismao no sucede con el abarto, la muerte asistida etc. Tampoco sucede
si ponemos a discusion estos valores en México o en el medio oriente. 26

Por jerarquias, entendemos aquello que nos permite clasificar algo como superior a

olia cosa: en un inicio, Dios, el hombre, los animales etc. No es ofra cosa gue

ordenar las cosas, segun el valor que les hayamos asignado. £n este sentido, lo
que hacemos es ordenar las cosas atendiendo a lo preferible. Como ejemplo
practico juridico, encontramos a los derechos humanos. Una sociedad o el sistema
juridico mexicano, por ejemplo, ha establecido, hasta ahora, que el valor de la vida
es superior al derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo.

Lavida como valor, y el derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo, puede
ser un ejemplo de como la discusion puede ser tendenciosa. porque ya de inicio se
trata de influir en un auditorio atendiendo a la regla de jerarquia. Cabria hacer la
pregunta de si es factible comparar o proponer en un discurso estas dos
proposiciones. ¢Son contradiclorias estas dos posturas? ¢Se puede utilizar la
propos
decidir sobre su propio cuerpo? ¢ En efecto esté en disputa Iz pretension de vida en

én de la vida como valor superior. para negar el derecho de las mujeres a

el aborto? He aqui una de las cuestiones que se deben aceptar antes de enirar al
estudio del aborto, a fin de garantizar un diaiogo en iguaidad de condiciones.

2 1hid, p. 133
% Bara esto, véase el punto de manera integral: o(d., pp. 131- 139
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Por dltimo, existen los lugares, consistentes en premisas de caracter general, o
10poi,*%7 nombre utilizado por los antiguos. Como vimos en Viehweg, esto se refiere
a i invencion. El estudio de Perelman, no se extiende a todos los lugares
estudiados por Aristoteles. sino que se limita a los lugares del accidente, por
considerar que son premisas de caracter general que permiten fundamentar fos
valores y las jerarquias. Los topicos, son los lugares “que puede= servir de premisas
a los silogismos dialecticos o retoricos."* “Dichos lugares, constituyen las premisas
mas generales, sobreentendidas con frecuencia, que intervienen para justificar la

mayoria de nuestras elecciones. "%

Existen seis clasificaciones respecto de los lugares: de la cantidad, la cualidad, el
orden. lo existente, la esencia, y de la persona. Me ocuparé de los primeros dos.
porque parecen, en cierto sentido, fundamentar la invencion utilizada para resoiver

cuestiones constitucionales

Lugares de la canlidad. "Por lugares de la cantidad entendemos los lugares
comunes que afirman que algo vale mas que otra cosa por razones cuantitativas. "0
En este sentido, se entiende que los lugares son premisas o reglas de inferencia.
Pues no se trata de que algo se mayor que otra cosa. sino que esa regla cuantitativa

solucione un caso.

Para explicar lo anterior, se uliliza los ejemplos descritos por Aristételes y de otros
aulores: se dice que es mejor un nimero mayor de bienes gue uno menor; 1o que
es mas duradero y més estable, a o que es menos; un mal duradero constituye un

mal mayor que uno pasajero, vale mas el todo que la parte. ™!

En este aspecto, los lugares en el sentido descrito, parecen una regla de
conveniencia, una regla sometida a un proceso prudencial, que se determinara

atendiendo a las circunstancias de cada caso especial, pero que no contradicen la

9 También en Viehwey, Theodor, Topica y lurisprudencia, Trad. Luis Biez Picazo, 22 edicibn, Editorlal
Thomson-Civitas, Espafia, 2007; y en: Aristateles, Tratados de légica [Fl organdn), 13" edician, Porri, México

2013, p. 301459
5 perelman, CH, y Olbrechts-Tytec, L, Tratado de 1a argumentacion, 0. cit., 5. 146

“1blg,

id..p.
#10ig., 9.148 y 149,



funcion en la que existen. Parecen estar sujetos a una regla de verosimilitud y de
probabilidad. Se opta por la inferencia o la solucion menos diferente, 0 mas igual a

un todo. “Se desconfia de lo excepcional. excepto si se demuesitra su valor."s

Esta regla, utilizada como premisa, * ciertas as defa
asi como las concepciones de Ia razon que la asimilan a <<sentido comiin>>."%4

Lugares de la cualidad. Son la premisa que permite solucionar algo que
aparentemente es contrario al sistema en el que existe; como si fuera un
mecanismos hidraulico: el hecho de que gire en sentido contrario a los engranes
mayores, no significa que vaya en contra del sentido general. Son una logica
superior, pero que no esta concedida de manera evidente. No es tan clara como un
lugar de cantidad, pero solucionan todo caso de excepcion, son subyacentes a las
estructuras generales, a los de cantidad. Pueden pasar e los normal a lo normativo,

taly como lo aduce Perelman.

Ene se aspecto, lo inico parece ser contrario a lo normal, incluso, parece anormal.
Ao inico no se llega por sentido comuin, aunque al final, una vez que sale a la luz,
resuelve un caso que parece contrario a una cemunidad de criterios o al sentido en
que funciona algo. Si se analiza un sistema, entiendo que funciona como estructuras
subyacentes; emergen cuando la estructura comin, como lo puede ser la
cuantitativa, no soluciona el caso por ser tnico, excepcional, y alejarse de las reglas

generales de solucién. Lo que produce que parezcan, en un principio ser contrarias.
e

Los lugares de la cualidad, son “una rasgo frecuente de la argumentacion de
aquellos que quieren cambiar el orden establecido."®S

En los lugares de la cuantia, se pueden advertir una cantidad de cuestiones que

y la forma en que se Ias premisas, haciendo

“Ibid, p. 153
“1bid, 0. 149.
“1bid., p. 153- 160
“41bid., p. 165.
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uso del sentido comin y de cuestiones paradigmaticas.®* Los lugares de la
cualidad, son por regla general, la premisa que sirve de excepcion y para interpretar
en un sentido diverso los lugares de cuantia, sin mutilar su estructura central. Para
explicar esto, se puede utilizar el ejemplo de la democracia como lugar que
pertenece ala cuantia. Si bien en la antigiedad la decision de la mayoria se sostuvo

para legitimar las soluciones adoptadas; dicho enunciados se vieron superados.

porque las decisiones no a un beneficio;
por el contrario, sometian a las minorias y a la postre el poder de las mayorias se
veia fragmentado, disminuido o incluso extinguido, como sucede en los gobiemos

donde la misma mayoria otorga un poder suprema a una sola persona

En este caso, resultaria ilogico, bajo el postulado de democracia representativa
como la que tenemos en México. que se impusiera una minoria, cualquier que esta

sea, a la mayoria; y sin embargo, asi es.

Para entender lo anterior, se puede acudir de manera detallada la democracia
sustantiva en el sentido que lo hace Luigi Ferrajoli’ pero se considera que
observando la forma en la que esta configurado el sistema, politico-juridico
mexicano.® en cuanto a sus propios controles, se puede llegar a lal conclusion.
Solo basta con analizar las acciones de inconstitucionalidad. controversias

constitucionales, asi como el propio amparo contra normas.

La democracia formal, incluso, llega a ser la herramienta para destruir la propia
democracia. Respecto a esto, Luigi ferrajoli nos dice

En efecto, para a supenvivencia de cualquier democracia es necesario algin
limite sustancial. En ausencia de tales limites, relativos a los contenidos de las
decisiones legilimas, una democracia no puede -0 al menos puede no-
sobrevivir. en linea de principio siempre es posible que con métodos

pu
cientifico
1 Ferrajoli, Lulg), Principia lurs, Teoria del auemnm democracia, * Teorla de la democracia, Traduccion

de Perfecto Andrés Ibifiez y otras, Trotta, Italia, pp. 16-31.
“ Viease articulos 103, 105, 106 y 107 de la Comsutucion Pllica e s Estades Unidos Mexicans, vigene 3

marzo del afio 2016,
3



democraticos se supriman los propios metodos democraticos. Siempre es
posible suprimir, por mayoria, los derechos de libertad  incluso el derecho a

fa vida. Més aun: es posible democraticamente, es decir, por mayoria, suprimir

los mismos derechos politicos, el pluralismo politico, Iz division de poderes, la
representacion, en una palabra, todo el sistema de regias en el que se consiste

ta democracia politica 49
De manera aparente, estas estructuras de minoria, se imponen a un sistema légico
integral de mayorias, y sin embargo, a pesar de dicha apariencia, tales estructuras

excepcionales, no son ilégicas ni giran en sentido contrario al sistema en el que

estan contenidas; por el contario funcional el sistema de manera integral. Lo que

conlleva a pensar que funcionan como un tipo de estructuras subyacentes.

2.2 Técnicas argumentativas.

No se pretende analizar el contenido integral de este capitulo, sino séio algunas

cuestiones relevantes para este trabajo.

Gomo vimos en puntos anteriores, el objeto o fin del discurso conlleva una
pretension interna y externa, que consiste en que al auditorio se adhiera a cierta
tesis, y que dicha adhesion produzca, a su vez, una accion coherente con la
pretension. Cuando una persona le pregunta a ofra: ;Me amas?; se pretende se
lleve a cabo una conducta, no sélo que la persona lo exprese. Una persona,
supondria que olra persona accederia a algo que se le pide, si la pregunta anterior
se responde en sentido positivo. Porque supone o liene un concepto del amor, el
cual utiiza ya sea de manera honesta, o bien pretenciosa, para influir y condicionar
la respuesta. Para algunos, no seria logico, mejor dicho, seria contradictorio

responder en sentido positivo, y aun asi negarse a realizar una determinada accion.

° Ferrajol, Luigi, Prncipia luris, Tearia del derecho y 12 democracia, . Teoria de 13 demacracia, op. it p.
1

220



No hablo aqui, de la finalidad del discurso, sino del objsto en el discurso, de lo que
contiene. Utilicé los anteriores ejemplos para introducir de una manera mas sencia,

Ia cuestion de los argumentos cuasi Idgicos que Perelman trata en su obra.**

Dentro de un discurso se debe de ubicar el objeto. No hacerio conlieva el riesgo de
decidi de manera erronea cierta problematica, o bien, que un argumento no se torme
en consideracion por no haber sido vinculado con la problenidtica. A modo de
ejemplo. varias personas pueden discutic un mismo tema, pero no argumentar
respecto de la misma problematica, o que traera como consecuencia, que sus

soluciones lleguen a ser aparentemente contrarias o incompatibles.

Dentro del objeto de Ia argumentacion, por una parte, se presentan argumenios
logicos, porque lo que cobra relevancia ef como se presentan. Sin embargo, se
puede caer en el error, si el planteamiento de la cuestion, y de los conceptos no
quedo bien definida, o se tiene una idea distinta por los oyentes. Cuando sucede
esto, se pueden presentar los argumentos cuasi l6gicos, para atacar los argumentos
centrales por aparentemente carecer de logica.%5' “Repitamos, a este respecto, que
diferentes oyentes pueden comprender y analizar de forma distinta un mismo
argumento y que se padrian considerar las estructuras logicas como matemalicas
yala inversa. "5

En cuestiones que debe resolver el Derecho, comprender y analizar de forma
distinta un argumento es muy reiterativa, y més que esa, representa un verdadero
problema, porque como se dijo en el planteamiento del problema de este trabajo, 5
ello conlleva a decidir de manera errénea una cantidad importante que se debieron

resolver en sentido contrario. EI problema, es que incluso, a pesar de resolverse

9 4 esta parte de su obra, el autor Ia denamina “Las Lécnicas argumentativas'. Resulta de relevancia, porque
fmuchas oradores, o en este caso, un juet de 3 Suprema Corte, pueda imooner st argumento, o bien destruir
el de otro, por las técnicas argumentativas, EI porente en este caso, Lene cierla ventaja sobre sobre los
demss, porque proponen kas formas y las métodos de analisis. €1 jusgo de la prudencia y de a persuasin se
hacen patentes en fa discusion en tiempo real, atacando o propaniendo argumentos que influyan en la
decision. Una decisian puede adoptarse de manera errénea sise plantea de 13 ‘orma adecuada y bajo Gierta
metodologia

1 perelman, CH, y Olbrechts Tyteca, L. Tratado de Ia argumentacién, op. o
“Ibid., p. 305.

4 Me reflero al sistema para
e Dorocne Miodeame. ket 107, fraceion X de 1 Constitaion Pllica de fosEstados Unidos Mexleanos

5304

tesis

225



una cuestion, no se otorga una solucién futura sobre el método de andlisis, o bien,
no se identifica en qué consistié el error metodologico en que incurri6 una de las
partes, o todas.

factibles de i

L i sistemas f
pero cuando se analiza un argumento o una serie de argumentos expresados a
través del lenguaje natural, como es el Derecho, esto se vuelve mas complejo.
“Normalmente, cuando alguien sostiene al mismo tiempo una proposicion y su
negacion, pensamos que no desea decir algo absurdo, y nos preguntamos como

habra de interpretar lo que dice para evitar una incoherencia."®* Esto sucede en la

redaccién de normas, cuando de ellas resultan dos interpretaciones distintas, como
lo las contradicciones de tesis.

El problema de las normas de su interpretacion, se origina, porque “rara vez son
explicada las premisas, y cuando lo son ~dice el autor- muy pocas veces se las
define de forma completamente univoca; el campo y las condiciones de aplicacion
varian con las circunstancias, de las que, ademas, forman parte las decisiones

mismas de los participantes en el debate."s5s

De ordinario, la argumentacion se esforzara por mostrar que las tesis que se
combate llevan a una incompatbilidad, la cual se parece en este a una

3 d tre las cuales es. i s

amenos que se renuncie a ambas. 5

Las incompatibiidades pueden resultar de la apl«czman a situaciones

de varias reglas morales o juridicas, de d

Mientras que la contradiccion entre dos proposiciones supone un formalismo
0. al menos, un sistema de nociones univocas, la incompatibilidad siempre es

5 Peceiman, CH., y Olbrechts-Tyteca, L, Tratado de la argumentacian, op. ct, p. 306
5 1big.

Fibid,, p. 307
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relaliva a . ya estén por leyes

naturales, acontecimientos particulares o decisiones humanas.

2:21. Procedimientos que permiten evitar una compatibilidad. Uno de los

que permite evitar es el logico. Esta tiene como
objetivo resolver todos los planteamientos que se pudieran suscitar de la
interpretacion de reglas o de leyes. Es decir, se propone a resolver el mayor numero
de casos en la practica. Para esto se requiere: “dlarificar suficientemente las
nociones empleadas. precisar lo bastante las reglas admitidas. para que los
problemas  practicos pueden resoiverse sin dificullad por medio de la simple

deduccion. 5%

Por otra parte, la tecnica de la practicidad, o la del hombre praclico, que resuglve
los problemas en la medida que se le presentan. Esta técnica es la s utilizada
por el juez, que “procura limitar su alcance tanto como puede. enunciarlas sin

sobrepasar en sus consideraciones o que es necesario decir para fundamentar su

decisién, sin extender férmulas asi cuya sele

podria escapar."5¢

Por ultimo, esta la diplomatica, que resueive la cuestion, sin pronunciarse por

ninguna de las dos posturas, dejando asi, la solucion para un futuro, 9

Como se dijo, esta problematica representa gran complejidad en cualquier sistema
juridico, porque I incompatibilidad®®' no resulta ser tan ciara. Una persona podria
decir: estaba lloviendo y no me moje. Estas proposiciones no son, en absoluto,
iégicas, porque el hecho de que llueve no confleva necesariamente a que alguien
se moje. Sin embargo, para muchas personas, esto si sera ilogico, en razon a como

se les plantea la cuestion, o bien, como lo visualiza un oyente y a su vez como

“1bid., p. 308,
#16id, p. 310.

2 o,

“1bid., p. 306

461 sanido formal que se aplica en el istema juridico mexicano es el de “contradiccen”.
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traduce los enunciados empiricos referidos a enunciados demostrativos o

hipotéticos

Dependiendo cada persona, a la capacidad de las estructuras de asociacion, de
concepcion y a atribucion de funciones, se visualizara un problema, principaimente
de aquellos que no se resueiven por simples soluciones formales, ya que

solucionaran casos particulares y concretos, o bien, los resuelven

Para ejemplificar lo anterior, y por supuesto se sigue utiizando ejemplo de la lluvia
porque resuita muy ulil para maximizar el sentido en que una persona introduce una
imagen o una idea en su pensamiento, ya sea para visualizar algo, o para

solucionarlo.

Llovié y no me molé. Esta es la ciestion: para algunos seréd confradictorio porque
visualizan a una persona bajo la luvia, para otros, no lo sera, porque visualizan a
una persona viendo llover desde la ventana de su cuarto. Para los primeros, les
resulta obviamente contradictorio, por la forma en que visualizan el problema; pero
el problema es 1o que mismo sucede con los segundos. Se deberia solucionar
aplicando las proposiciones de Viehweg, de que el Derecho siempre debe tratarse
de asuntos concretos. En este sentido, para efectos de solucionar una contradiccion
de este fipo, o simplemente se soluciona el problema planteado y no la
interpretacion de la norma, o i se prefiere, se interpreta la norma, estableciendo la
mayor caniidad de casos que pudiera surgir de ella, lo que resulta mas complejo.
Laforma de hacerlo, es transitar de enunciados hipotéticos a enunciados empiricos,
¥ luego a enunciados demostrativos. En estos dos lipos de soluciones ejemplifican

el procedimiento 16gico y el practico aludido en parrafos precedentes.

Asi. si llueve y me encuentro en la intemperie, en el espacio y tiempo de la lluvia,
me mojaré. Si esto no sucede, puede suceder que no me moje. La premisa mayor
es: estaba lloviendo; la premisa menor: a) estaba bajo techo, estaba en la calle,
estaba dentro del auto; conclusion: dependera del enunciado empirico que se utilice,
¥ bajo qué enunciado demostrativo se compruebe.



Respecto del procedimiento diplomatico, este se encuentra prohibido en nuestro
sistema juridico. Sobre esto el autor nos dice que: "La ficcion, la mentira, ei silencio.
sirven para evitar una incompatipilidad en el plano de la accion. para no tener gue
resolverla en el terreno tedrico."®? A este respecto nuestros codigos tiene la
siguiente regla: El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley. no autorizan a los
jueces o tribunales para dejar de resolver una conlroversia."®®? Lo que una vez
demuestra que Ias reglas del discurso practico se aplican como caso especial al
discurso juridico.

Lo anterior no se debe confundir con la improcedencia de ciertos planteamientos
por cuestiones formales. Para efecto de un mejor entendimiento, podemos acudir a
la accin de respecto de la 6n del aborto, donde la

Suprema Corte no analiza el derecho de Ia mujer a decidir sobre su propio cuerpo
en contraposicién con el derecho a la vida, como algunos pretendian, porque en
este caso especifico, la cuestion no era esa; lo que llevo a determinar Gnicamente
el hecho de si no establecer un tipo penal contra el aborto era atentar contra el
derecho a la vida, y respecto a esto, la corte declaro la constitucionalidad de los

articulos impugnados 55

2.2.2. Técnicas orientadas a presentar tesis como compatibles o
incompatibles. Sobre esto el autor nos dice “que dos proposiciones no son

incompatibles, sino que llegan a serlo, como consecuencia de cierta determinacion
de nocicnes con relacién a circunstancias particulares, " 5%

Cabe transcribir lo siguiente porque concuerda fielmente con las tecnicas de
interpretacion de las anlinomias que pueden Surgir en una norMa © en un sistema

juridico

2 pereiman, CH., y Olbrechts Tyteca, L, Tratado de a argumentacion, 09 cit, p. 312

#1ygase articulo 18 del Codigo Civil para el Estado de Nayart

“ Vase accién de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007; También: Asuntos Relevantes
dela Suprema Carte de Justicia de [a facién, Canstitucionalldad da 2 despenalizacidn del aborto en el Distrta
Federal, 14 edicidn, Mex|co, 2009.

4 yase el andlisis que sobre este tema se hace en: Alienza Manuel, Lozada Prado, All, Como Analzor une:
Arqumntacidn Jurldica, Cevallas Editora Juridica, Quito Ecuador, 2009, pp. 57 65

4 paceiman, CH. y Olbrechts-Tyteca, L, Tratado de a argumentacién. op. cit, p. 315.
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Dos afimaciones de una misma persona, en momentos diferentes de su vida,
pueden presentarse como incompalibles si se considera que todos las
enunciados de esta persona forman un Unico sistema; si se analizan los
diversos periodos de su vida como si no fueran solidarios entre si, la

incompatibilidad desaparece 57

Esto mismo sucede cuando se intenta analizar ai derecho como un sistema,
cualquiera que sea, cuando las antinomias estan contenidas en un conjunto de
disposiciones o en un cuerpo juridico, % como lo puede ser una ley que contenga
una complejidad de supuestos, o bien, comparando distintas leyes dentro de un
sistema. En el Derecho existen varias técnicas que resuelven o pretenden resolver
&l problema, utilizando el principio de jerarquia de las leyes, el criterio de

especialidad, entre otros.5

22.3. La regla de justicia. La regla de justicia le otorga un valor sustancial al
precedente, luego que “exige la aplicacion de un tratamiento idéntico a seres o a

cituaciones que se integran a una misma categoria. "7

Bajo esta regla, en un numero importante, si ne es que en todas las soluciones, se
puede encontrar una alusion a la inercia en la que viene decidiendo el juez, o el
6rgano de justicia. El precedente le sirve para sustentar el actuar coherente, incluso
para intentar influir en el sentido de los participantes en el debate, ya que decidir
contrariamente infiere  diversos  problemas:  ignorancia,  incoherencia,
imesponsabilidad, parciaiidad etc., o que explica porqué los ministros deben de
justificar su cambio de criterio o bien la adopcién de uno que aparenta
incompativilidad con el criterio precedente.

ibid. p. 3
VevAmmmmaxy\igunasdem(arduGuamm enla revista: Juridica, anuario del departamenta de derecho
de I unversdad eroamercins, edtoral Themis, no. 235, Méco, 1995, pp 437450
. Consultado el 12 d de 2016
'"Pavaulumqav:emuvemm’n vy también

se puede acudir a Capells, Jusn Ramdn, Elementos de andiiss juridico, 42 edicién, Trott, Madrid, 2006, pp.
108117,
M peselman, CH. y Olbrechis-Tyteca, L, Tratada de fa argumentacion, op. ¢it p. 340
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Esta regla del precedente influye en muchos casos, lo que también puede llevar a
resolver un caso de manera erronea. ante la imposibilidad de justificar el actuar

erso. lo que también es un uso para condicionar la decision o postura futura de
los participantes en el debate.

224, Argumentos de transitividad. El presente tema resulta de vital relevancia
para identificar cuasi l6gicos o estruct ticas, porque en muchas
ocasiones se pretende pasar de una premisa dado por hecho cuestiones que no

necesariamente son validas

La transitividad es una propiedad formal. no dice el autor, que permite pasar de la

afirmacién de que existe relacion entre dos premisas.®’!

Sila es hablamos de cuasilégicos. Paraesto

el autor cita un ejemplo: <<los amigos de tus amigos son mis amigos>>. En este
caso se da por hecho que la amistad conlleva necesariamente determinadas
alcances, o que su definicion tiene cierta funcion de alcance, como suponer que si
alguien es tu amigo, es porque existen criterios idénticos o analogos para que tus
amigos, y los amigos de tus amigos, sean mis amigos; lo que requiere de
enunciados demostrativos que sustenten lo anterior. Si esto no sucede, entonces
no son argumentos I3gicos.

Para explicar esto podriamos citar el ejemplo utilizado en las explicaciones sobre la
obra de Robert Alexy, respecto del derecho de acceso a la salud, y la existencia de
un hospital psiquiatrico; porque se dice, todos tienen derecho a la salud, y si no
existe un hospital psiquidlrico, se viola entonces, el derecho de acceso a la salud
Si el argumento se presenta en estos términos seria cuasi logico; por el contrario,
si se presentan las cadenas transitivas y estas son consecuencia de la relacion

16gica 572 entonces serian argumentos l6gicos.*’

2.2.5. El argumento de la direccion. Es preciso tener en cuenta este tipo de
argumentos. porque pueden ayudar a evitar que un debate se divida cuando era

7 1bid, p. 352y 253
72 Ibfd., p. 354- 358.
¥ Véase, Infra, relativo al anillsis de fa teoria de Robert Alexy, en cuanto al caso citado.

231



necesario no hacerlo, o bien, dividirlo cuando se advierte cierto grado de resistencia.
Si se acepta el procedimiento de las etapas, quien proponga tal division,
probablemente tenga en mente ia probabilidad de persuadir, o bien de enfrentar un
grado menor de oposicion, porque los puntos en cuestién se analizan de manera

aislada, y su divisién provoca que los debalientes no adviertan hacia donde se dirige

la pretension de quien divide, sino, y en ocasiones, hasla que ya logré el cometido

Elriesgo de quien 1o lo advierte, y el beneficio para quien lo aplica, es que se puede
solicitar una decision en cada etapa, o que llevaria, en algunas ocasiones, a viciar
eldebate, o por otra parte, a la posibilidad avanzar en el debate. Para el que intenta
viciarlo, le resulta benéfico, porque las decisiones anteriores, asi como los
precedentes y a inercia, condicionan el proceder futuro; para quien intenta avanzar,
el beneficio es ir superando etapas del debate para tener la posibilidad de alcanzar
una solucion o una conclusion & En materia juridica, como los debates e la Corte
y todo praceso judicial. el procedimiento de las etapas se vuelve necesario, ante Ia
obligacion y el cimulo de asunto, asi como a la necesidad imperante de crear
certeza y definitividad sobre lo debatido, de lo contrario un litigio se seguiria de
manera indefinida

2.26. El grupo y sus miembros. Cuando se analiza una solucion determinada,
resulta muy complejo analizarla Gnicamente con base en los elementos formales.
En el caso de los grupos, si bien es una decision colectiva, el argumento pertenece
5610 2 uno de ellos, y los demas se adhieren a este. El orador puede aceplar ciertas
cuestiones para modificar su tesis, no necesariamente porque se adhiera 2 ellas,
sea por convencimiento o persuasion. sino por un sistema de juegos, s decir, mas
por un interés de que se adhieran a su postura y porque no provocan modificaciones
o afectan la estructura central del argumento 75

9 Peretman, CH., y Olbrechts Tyteca, , Trataco de a argumentacidn, 0p. cit,, pp. 434-433
% 1oid.. pp. 494-501,
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STEPHEN E. TOULMIN
3. Los usos de la argumentacién, 5%

La primera edicion de la obra de Toulmin se publico en 1958. al mismo liempa Gue
salia a la luz el Tratado de la argumentacion de Pereiman y Olbrechts-Tyteca; cinco
afios antes que la Topica de Viehweg: veinle afios anies que las obras de Robert
Alexy y Neil Maccormick; aproximadamente dos mil trescientos afios despues de 1a
Tépica de Aristoteles; tres mil afos aproximadamente después de la Topica de
Cicerén; y cincuenta y tres afios antes del cambio de paradigma en el
constitucionalismo mexicano, introducido por fas reformas del afio dos mil once, que
originaron el inicio de una nueva concepcion de los derechos humanos y de su

fundamentacion

La obra de Toulmin le interesa principalmente a este trabajo porque contiene cuatros
etapas fundacionales def argumento juridico como discurso practico racional,
consistentes en los campos de argumentacion y los términos modales: la formas de
los argumentos; la logica operativa y la logica idealizada, como leyes del
funcionamiento def Derecho; y los origenes de la teoria epistemologica, en tanto
que verifica un proceso cognitivo donde se construye una concepcion de las cosas.
y donde se le atribuye una funcion a cada una de ellas, que se origina en una
estructura primaria del razonamiento, y que en conjunto son la consecuencia que
se malerializa en la justificacion, es decir, que las estrucluras citadas forman el
argumento con el fin de juslificar alg. En otras palabras, construyen una regla de

inferencia para justificar una solucion en un tiempo y espacio determinado.

No es el objetivo criticar el trabajo del autor, pues como se dilo respecto de la obra
de Viehweg, ni la capacidad intelectual ni la instruccion me alcance para ello. Para
efecto de verificar la problemitica de la teoria de Toulmin, se puede acudi a R. M

Hare, a Robert Alexy o a Jurguen Habermas °”/

% Toulmin, Stephen E., Los Usos de |a argumentation, trad., Marla Morras y Victoria Pineda, 11 edicign,

Edicianes Perinsula, Barcelona, 2007.
7 asa The Lenguale of moralde R. M. Hare; Le teorfade ls srgumentacién de Robert Lewy. /o Teoria de

1a accién comunicativa de Jurguen Habermas
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El autor sostiene, que su "tarea inmediata es caracterizar las etapas de acuerdo con
las cuales se crea un argumento justificatoria con el fin de comprobar hasta qué
punto esas etapas se hallan igualmente en el caso de argumentos procedentes de

una gran variedad de campos.’*

A esta caracterizacion se le llama teminos o calificadores modales. En una primera
etapa, la relativa a la estructura primaria del conocimiento o del proceso intelectivo,
advertimos o se nos plantea cualquier problema, y ante ello, surgen un nimero
limitado de posibilidades. La posibilidad de solucion surge prima facie o se origina
por datos adquiridos previamente. Se infiere lo anterior, si analizamos como
describe ef autor a la etapa referida: "En esta etapa, el término <<posibilidad>>, se
encuentra como en casa, juntos con los verbos. adjetivos y adverbios asociados a
este significado: hablar de un propuesta en concreto como una posibilidad es admitir

que tiene el derecho a ser considerada."s7

Lo que a este trabajo le interesa, es la forma de los argumentos, y sin embargo, el
parafo anterior es parte del capitulo | de su obra, relativa a los campos de
argumentacion y términos modales, por lo que se considerd relevante citarlo porque
consiste en primera parte de la estructura argumentativa de su teoria: en el inicio de

sumodelo argumentativo

3.1. La forma de los argumentos.

(1) “Un argumento es similar a un organismo.” (1.1) Tiene dos estructuras: “Una
estructura anatomica grande y tosca;” y otra, “fisiclégica y mas delicada.”® Un
parrafo es representado como unidades anatémicas principales del argumento,
como si fueran sus organos. Dentro de estos drganos (parrafos) existe una
estructura —que el autor la llama- mas sutil. Esta estructura es relevante "por el papel

que desempenian en el mantenimiento de las funciones de fos 6rganos en los que

“ Toumin, Steghen €, op.cit, p. 37
g

“loid. p. 129,
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tienen lugar. A estas estructuras les asigna el nombre de micro-argumentos: y se
deben analizar en el contexto que desempenan en los macro-argumentos.

Podemos advertir que existe una macro-estructura del argumento, formada, a su
vez. por olras estructuras o subestructuras, que funcionan en razon def
funcionamiento de la primera, Estas subestructuras se originan al interior de la
macro-estructura, y su analisis puede verificar si funcionan en <l sentido y funcion

Iogica de ésta, o bien. en sentido y funcién contrario.

3.1.1. Datos y garantias. Como primera parte del modelo, el autor sefiala que ante
una aseveracion se deben de presentar datos.®*' Estos se deben apoyar en hechos.

Por ejemplo, aseverar que alguien ha cometido una infraccion al codigo de
circulacion, forzosamente requiere que se apoye con varios tipos de datos, como
o es que un agente testifique que una persona iba a determinada velocidad, que
dicha velocidad fue cronometrada con algin aparato o algin instrumento cientifico.

Sin embargo, estos datos requieren de un enunciado que permita transitar de los
datos a la conclusion. Es decir, validamente nadie podria decir que una persona
violé algin reglamento de transito porque conducia a 75 km por otras en una zona

urbana, si no cuenta con un enunciado hipotético permita hacerlo

A este tipo de proposiciones el autor las denomina garantias (G). La garantia es la
proposicion que legitima el paso dado. Esto puede confundirse con la premisa
mayor, por o que se debe de tener en cuenta el paso para transitar de un dato a
una conclusion. Si utilizamos algun ejemplo analogamente a los usados por el autor,
podria formularlos de Ia siguiente manera: Ios gatos son negros. Si esta regla es
legitima, podriamos afirmar que los gatos no son rojos. Tomemos un ejemplo que
nos permita entender el esquema del argumento presentado por Toulmin: el cuerpo
dejo de tener vida a las trece horas. Juan accion siete veces un arma de fuego a
las trece horas con cincuenta minutos. En este caso, el segundo enunciado
establece una garantia, que permite transitar y formularlo de Ia siguiente manera:
<<si D, entonces C>>. La conclusion seria que Juan no privé de la vida al cuerpo.

4 1bid., p. 132y 133
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Como se pude advertir, el silogismo aristotélico con el que habitualmente se estudia

a micro-estructura del argumento, consistente en premisa mayor, premisa menor,

y entonces, conclusion, es para un que

contenga una aseveracion de este lipo.%?

Elautor simboliza la relacion entre los datos y la afirmacion con una flecha, indicado

debajo de ella la garantia
D ——— portantoC
Porque G
Traduce la simbolizacion al siguiente esquema.
Harry nacié en bermuda) - {Por tanto, Harry es subdito britanico
Porque
Quien nace en Bermuda es subdito britanico

Esto resulla ser simple con como lo

pueden ser los tipos penales: alguien es homicida porgue privo de la vida a una
persona. La garantia que permite pasar de un paso a otro, es la norma que prescribe
que aquel que priva de la vida a una persona comete el defito de homicidio, es decir,
el hecho debe distinguirse del Derecho, y este iltima nos garantiza producir una
conclusion;® pero resulta sumamente mas complejos con principios o enunciados
que establecen un status, como lo suelen ser la mayoria de los enunciados

constitucionales. Cuestion que se analizara mas adelante.

El esquema anterior depende del grado de fuerza que lo justifique, por io que la
garantia se somete, también, a una fundamentacion, o que se origina por los datos
uiizados. Atendiendo a esto, se puede matizar la conclusion ufilizando el adverbio

0 yase I cuestion planteada en: Toulmin, Stephen E., . cit., p. 131

3 Uéase la solucion planteada en el apartado correspondiente al esiudio del argumento del enfermo
mental

@ ygase: Taulmin, Stephen £, op. o, p. 136,
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<<necesariamente>> o los términos modales <<probablemente>> o
<<provisionaimente>>

31.2. Como respaldar las garantias. Las garantias deben de estar respaldacas,

cuando se pone o se puede poner en duda su certeza. Es decir, el enunciado que

establece Ia garantia debe ser fundamentado en la medida en que es cuestionado

Para efecto de analizar el grado de certeza, se debe de atender a los 1érminos

modales. Una garantia puede deducirse logicamente de un cuerpo de dalos

especifico, como lo es el que una persona haya dejado a tener vida en una hora X

por lo que en este caso es factble utilizar el adverbio <<necesariamente>> como
nexo de la garantia. Sin embargo los ofros lémminos modales pueden ser
cuestionados porque su grado de certeza va disminuyendo.®® Si se quisiera tomar
un ejemplo procesal practico, podemos acudir a las pruebas iuris tantum y iure et
jure; donde la primeraadmite un grado de cuestionamiento mayor que la segunda,
pero muchas de las garantias deben de ponerse en duda mediante la formulacion
de un argumento; lo que significa que la simple negacion de aceptacion de un
argumento no es suficiente para que se inicie el proceso de la respaldo de la
garantia. Veamos el siguienle ejemplo. Una persona A para iniciar su
argumentacion afirma que tode juicio debe de respetar el debido proceso; pero una
persona B, lo niega sin ofrecer un argumento contrario que sustente su negacion,

En este argumento. no es necesario que se respalde o se fundamente dicha
garantia, porque esla ha sido aceptada y reconocida incluso como una regla
axiomatica. Si se permite cuestionar dicha regla nunca se podra, siquiera, iniciar la
argumentacion, porque la discusion se centrara en respaldar las garantias en las
que se sustentara el argumenlo, o que produce una desviacion del discurso y un
proceso de respaldo indefinidamente. % Esto no significa que el auditorio acepte
por cierto todas 1as afirmaciones de A, pero si que slo, al menos en ese nomento,
puedan ser cuestionadas las garantias que no tienen un origen legitimo. Por citar
ejemplo practico, en ciertas discusiones del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, como lo fue el analisis del articulo 182 de la Ley de Amparo, se

 Toulmin, Stephen €., op. cit., pp. 139-143
“loid, p. 144



originaron ciertas garantias que no se podian cuestionar en un punto posterior,
como lo son si en el amparo adhesivo se podia analizar a pesar de declararse que
&n este no se podian hacer valer cuestiones del amparo principal. Esta cuestion se
debe de tomar por correcta y a la luz de esto decidirse lo posterior; no obstante que
ese discursante haya votado en contra del sentido de fa sentencia, porque si para
su analisis los ministros aceptan discutir o fragmentar la discusion atomicamente, y
no de manera integral, estan aceptando que los puntos posteriores, aungue tengan
relacion con los puntos precedentes, se deberan discutir con base en las garantias
aceptadas por la mayoria, porque la decision la toma el érgano y no los que la

componen. 57

Existen casos donde el respaldo de la garantia puede deducirse de una norma
especifica, como se moslro respecto del homicidio; pero existen otros, donde el
respaldo debe, a su vez, ser respaldado (fundamentado) con ofro enunciado
Pademos encontrar muchos ejemplos en las proposiciones constitucionales en y
gran medida en las enunciados juridicos de caracter administrativo, donde su
fundamentacion requiere de una mayor grado de respaido, en tanto que no se puede
tansitar del dato a la conclusion, utilizando unicamente un enunciado como

garantia.

3..3. Ambigiiedad del silogismo. En este apartado, a efecto de evitar
ambigiiedades en la formulacion de los silogismos, el autor propone un esquema
donde fa probabilidad pueda ser debidamente utilizado sin que se preste a
confusiones o a tacharse de invalidad.

D {Petersen es sueco) ——  Luego M (Con casi tofal certeza) — ¢
{Petersen no es catdlico romano)

Dado que G (Casi con lolal certeza se puede suponer
que un sueco no es catdlico romano)
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Porque R

(La proposicion de los catdlicos romanos en Suecia es inferior al 2 %)

En eslos casos, sostiene el autor, 'la afirmacién general sirve como garantia que

justifica el argumento y que posee siempre la misma estructura. 8

El problema que presenta este esquema, es que més que presentar una garantia
requiere de un proceso demostrativo y de datos empiricos que (nicamente son
uiles cuando pertenecen a un esfera de conocimiento general aceptado, o bien,
cuando el auditorio posee previamente esos datos, de lo contrario, requiere
forzosamente de fundamentacion, y de no preverla no se puede aceptar esa
garantia ni siquiera de manera provisional Seria tanto como afirmar que Walowits
no es judio porque en México menos del 1 % es judio. En efecto podriamos atender
al termino modal pero ello no seria prueba de nada, y provoca una esfera de
incertidumbre, porque el respaldo se sujeta a un enunciado demostrativo, lo que
forzosamente requiere de tener el sustento de esa demostracion, de lo contrario es

una simple conjetura

3.1.4. La nocién de <<premisa universal>>, Se sostiene que ¢l esquema de dos
premisas seguidas por una conclusion puede conducir a interpretaciones
eroneas. 5 En este caso, el autor introduce una cuadruple distincion entre el dato,

Ia conclusién, la garanlia y el respaido.

En ese caso, el problema se plantea por la inexistencia de fundamentacion de la
premisa universal. luego que como lo dice el autor, el enunciado que afirma que
“todo hombre con un pie deforme tiene dificultades para caminar’, requiere
forzosamente no solo de un enunciados empirico, sino de un 3nunciado
demostrativo. El aulor sosliene sus cuestionamiento asic *._no queda claro si el

enunciado de tipo general <<todo>> debe interpretarse como una garantia por

 Toulmin, Stephen E., Los Usos de |a argumentacién, op. clt. p. 151
“1bid., p. 153
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inferencia o una exposicién de los hechos resultado de la observacién propia.”s®
Un enunciado empirico nos puede dar datos respecto de la inferencia de observar
a hombres con pie deforme, mientras que un enunciado demostrativo nos puede
dar cuenta de la demostracién realizada en hombres con pie deforme, para concluir
que todos tendran un problema para caminar, por existir alguna constante entre el
pie deforme, la superficie y los mecanismos del cuerpo al caminar o intentar
caminar, pero serén datos netamente objetivos los que permitan llegar a una
conclusién. Sin embargo. el proceso de observacion en fos enunciados empiricos
no contempla los elementos estaticos y dinamicos que existen entre las personas
que observan con pie de forme (personas con alguna discapacidad), por lo que el
enunciado, en efecto, como dice el autor, puede carecer de la caracteristica de

universalidad por estar basado en alguna inferencia erronea. %"

3.1.5. La nocién de validez formal. Cuestion interesante introduce el autor en este
apartado, luego que afirma que si en el silogisma clésico los enunciados utilizados
en las premisas se sustituyen, Ia validez del silogismo no es consecuencia de la

deduccién de fas premisas, si no de lo que contiene dichos enunciados.

Para este efecto se entiende que el silogismo clasico se puede plantear de la
siguiente manera

Todo sueco no es catolico romano.
Pelersen es sueco;
Luego, Pelersen no es catdlico romano,
La sustitucién quedaria de la siguiente forma:
Petersen es sueco.
La proporcién conocida de catdlicos romanos en Suecia es cero;

Luego Petersen no es, con total certeza, catélico romano.

i, p. 155
L 1nid. p. 156

240




Lo que se entiende como afimacion. es que la validez formal del silogismo no se
origina por las premisas. sino por el contenido de las premisas. Se entiende que el
silogismo es valido porque contiene una garantia respaldada en un enunciado
empirico. como lo es que la porcion conocida de catolicos romanos en Suecia es
cero. No pasa desapercibido que este enunciado debe a su vez, sustentarse en un
dato que lo demuestre

No se profundiza mas al respecto, porque se considera que la respuesta a esto la
encontramos en la justificacion interna y externa que analiza Robert Alexy. y que
se vera mas adelante

316 analiticos y El autor afirma que
de la concepcion de Ia validez formal del argumento respecto del silogismo clasico
y en el sentido referido en puntos anteriores, consistente en dato; garantia: luego
conclusion 5% existe una clase especial argumento que aparenta romper con esta

regla general- lo argumentos analiticos.

Como cuestion especifica, el autor sostiene que ‘realizamos afirmaciones sobre el

futuro y las ¢ ala que tenemos de como
las cosas transcurrieron en el pasado;’. Este enunciado resulta complicado, porque
no s6lo describe una estado de procesamiento de fa informacion. sino como se vio
en el capitulo relativo al determinismo, la estructura del pensamiento, sea en sentido
Iogico o practico racional, viene precedido, de un enunciado empirico y otro
desconocido, que nos indica como debe formarse algo. Esta parte se verifica en el
capitulo que estudia cémo deciden los jueces, principalmente en los ministros que
sostienen que el tercer parrafo del articulo 182 de 1a Ley de Amparo violenta el
principio de equilibrio procesal. y para esto acuden a un enunciado empirico para

sustentar lo que sucedera en el pasado.

i Cabe. 1 da; a premisa
menor es el dato. Perd la garantia est sustentada en un respaido. Com se puede adverti en el esquema
presentado en la pdgina 166 de su obra, donde “(odas y cada una de fas hermanas de Jack son pelirrojas,
contienen un respalde (enunciado demostrativo) que lo demostrs, y e autor 1o introduce asi: todas y cada
wuna de las hermanas de lack (una vez que se ha comprobado individualmente) son pelirrojas. En este caso,
sustituyo el respaldo por Ia garantia
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Veamos a qué se refiere el autor. El autor desarrolla un argumento sustituyendo ta
premisa mayor por un enunciado demostrativo, que en este caso es un respaldo,

para quedar de la siguiente forma.
Anne es una de las hermanas de Jack

Todas y cada una de las hermanas de Jack (una vez que se ha comprobado

individualmente) son pefirrojas;
Luego Anne es pelirroja.
Si escribimos la garantia en lugar del respaldo, tenemos
Anne es un de las hermanas de Jack
Cualquier hermana de Jack sera (es decir, puede suponerse que es) pelirroja;
Luego Anne es pelirroja &9

Como se puede advertir, el futuro se representa mediante la sustitucion del respaldo
por una garantia, que en este caso consistio en un enunciado empirico, para
traducirse en un enunciado hipotético que termina por representar un estado de

cosas general, o un cuerpo de cosas o situaciones que pudieran acontecer.

En ofras palabras, podria sostener que: una cosa es esto, porque ha sido esto o ha
funcionado en tal sentido, lo que se demuestra con esto (A es B, porque es B, atento
que se demostré ser B). Esta parte quedara demostrada especificamente cuando
se analice la argumentacion de la ministra Margadita Luna Ramos, en paginas
procedentes. No obstante lo anterior, fodas les B concluyen en A, porque esa es la
intencion, es decir, estan dirigidas a describir el funcionamiento de B y su
demostracion para poder sustentar A.

£n el caso de los olros ministros que apoyan el proyecto, podriamos estar hablando
de una tautologia; sin embargo, ello no significa que estén resolviendo el problema,
porque ahi reside ta cuestion: que resuelven el caso en base a normas hipoléticas,
es decir, analizan la funcién del Amparo-a la luz de principios constitucionales como

9 Touimin, Stephen £, 0p ., p. 166.



el de equilibrio procesal, lo que no permite descubrir estructuras subyacentes del
amparo, en el supuesto de que las tuviera. En otras palabras, el respaldo para la
garantia que lo legitima no incluye. explicita o implicitamente, la informacion
transmitida en la propia conclusion. Como se advertira, presuponen un enunciado
hipotético consistente en que una persona tendra una doble oportunidad de accion,
de ahi parten para contrarrestarlo con una norma constitucicaal, por o que, al
menos. prima facie, aparenta ser una discusion que violenta el método cientifico del
discurso practico racional, porque el discurso de los ministros parecer dividirse en
tres puntos de vista. Es decir, cada quien partio de un supuesto sin ponerse a
discusion, lo que inevitablemente conducira a que cada uno de ellos siga
sosteniendo su postura, porque simplemente no quedaron aceptadas las garantias

del proceso de discusion. o bien se mutilaron durante el proceso.

Un argumento que parte de D para llegar a C sera denominado analitico si, y
s6lo si, el respaldo para la garantia que lo legitima incluye, explicita o
implicitamente, la informacion transmitida en la propia conclusion. Cuando
ocurra asi, en enunciado <<D; R y también C>> sera, por regla, una tautologia
(Esta regla esta sujeta, sin embargo, a algunas excepciones que seran
examinadas en breve.) Cuando e! respaldo que apoya la garantia no contenga
lainformacion transmitida en la conclusion, el enunciado <<D:R y también C>>

no sera nunca una tautologia y el argumento sera sustancial 5

Para efecto de lograr un mejor entendimiento, lo anterior se puede reducir al
absurdo’ el perro es perro, porque es un perro o funciona CoMo Perro, ya que se
demostro que es un perro. Claramente se advierte que para que esta forma de
argumentar fuera valida -como lo sostiene el autor- el respaldo para la garantia
que Io legitima deberia inclui, explicita o implicitamente, la informacion transmitida
enla propia conclusién; pero no es asi, porque para llegar a ello se debio establecer
primero la garantia, es decir, qué caracteristicas y funciones y demas tiene un perro.
ylas diferencias con aquellos que pueden aparentan ser perros (lobos, Hienas, etc.)
En ofras palabras, cada uno de los ministros dio por hecho o por aceptado la

% Ibfg., p. 167, Ver también pgina 161
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garantia sin ponerla en duda, lo que provocé que cada uno aceptara su propia
concepcion de la garantia. Es decir, la discusion estaba viciada de origen. En otras
palabras, cada quien alegaba en un contexto aislado y bajo premisas obtenidas
individualmente. Si este proceso no se hace previamente, todo el proceso de

on se dala 6 cancebida por cada

uno de Loque d traq e te,en el
constitucional, asi como en la formacion de las estructuras mentales en Ia infancia
¥ en proceso de argumentacion constitucional, una efapa primaria de asociacion de

los datos intuitivos y empiricos que cada uno posee.

Un argumento analitico es sumamente dificil de sostener, porque simplemente su
construccion es muy compleja. Ei problema reside en que el enunciado universal
debe estar respaldado de tal forma que no admite duda; pero el problema es que
el respaldo se construye con enunciado hipotéticos y demostrativos, es decir, de
casos particulares y concretos, lo que no permite formular un enunciado o un
premisa universal (analitica), sino una sustancia, en la que se sostiene Ia validez
por el praceso de observacion (un enunciado hipotético o demostrativo).

Asi un argumento sustancial quedaria de la siguiente forma:
Dato: Anne es una de las hermanas de Jack

Respaldo: se ha observado anteriormente que todas las hermanas de Jack
eran pelirrojas:
Conclusién: luego, presumiblemente, Anne es en este momento pelirroja 5
Se entiende pues, que al traducirse las premisas universales, en el sentido que lo
establecia Aristoteles en el caso clasico sobre la mortalidad de Sécrates. se

obtienen diferentes deficiencias no advertibles en un primer plano

Vease ahora como quedara el argumento en el caso de que pasara por el anterior
proceso

i, p. 168
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Dato: Anne es hermana de Jack. (Anne es X como cuantificador universal, y se
traduce en la premisa menor en el silogismo tradicional )

Garantia: Todas las hermanas de Jack son pelirrojas.
Conclusion: Anne es pelirroja.

Este argumento solo seria analitico si estuviera respaldado por un enunciado
demostrativo, y esto conlleva una verdad en un determinado espacio y tiempo (en
este momento, estando presentes todas las hermanas de Jack, se puede decir que
todas ellas son pelirrojas).5% Pero como sostiene el autor, qué caso tendria sostener
que estamos ante un argumento analilico si requerimos de un enunciado que
produzca tal certeza como lo es observar a las hermanas de Jack, -para esto no
necesitamos un argumento analiticos- sostiene el autor, sino simplemente la

vista 547

Si el propssito de un argumento es establecer conclusiones sobre aquello de

lo que no estamos. seguros, a conotras
sobre la que tenemos mayor certeza, comienza a resultar dudoso el hecho de
que algin argumento genuino, en la practica, pueda ser alguna vez
propiamente analitico.5%

Sélo los parecen a salo de las

excepciones: dada la seguridad de que toda secuencia de seis 0 mas nmeros
enteros entre 1 y 100 contiene por lo menos un numero primo, asi como
informacién de que ningin nimero entre 32 y 66 s primo, puedo concluir que
€l 67 es un numero primo; y este es un argumento cuya validez ni el tiempo ni

la necesaria evolucion que conlleva pude poner en tela de juicio. %

De las i anteriores que los Juridicos, siendo
un discurso especial del discurso practico general, contempla desde un origen la
ola 6n de o de en funcionen en

**1bid., p. 169
b,
e
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un mismo sentido légico, que venga a solucionar casos que aparenten excepciones
al sistema funcional, pero que en realidad constituyan partes de ese organisimo, que

subyaceran una vez que el caso se presente.

3..7. Peculiaridades de los argumentos analiticos. En un primero aspecto, se
analiza qué principios nos permiten pasar de un dato  la conclusion, es decir, de fa

inferencia. Para esto el autor se formula una pregunta: ;Qué tipo de enunciado es,

digamos, el principio del silogismo?7®

Este estudio resulta relevante para el presente trabajo, por las siguientes razones
porque contrario a lo que sostenia el positivismo, la garantia que permitia pasar a
Ia conclusién se aceptaba como legitima por el simple hecho de haberse emitido por
la autoridad competente para elio, atendiendo a una regla de caracter suprema.

Esto quedo superado principalmente con los excesos cometidos en el régimen Nazi

En esa tesitura, a partir del 2011 en México se intraduce al sistema juridico ef
modelo del discurso practico racional, que algunos ie han dado en llamar blogue de
constitucionalidad, que no es nada mas que una forma de argumentar las decisiones
juridicas, con limite aparentemente hasta ahora, de que la interpretacién se fimite
a las limitantes propias que establezca la norma, que as u vez imponga la funcion
de origen. En este caso, la norma que establece la funcion de origen es la
Constitucion, por fo que debe, el discurso, limitarse 2 las limitantes que expresa

dicha norma, o bien, a las fimitantes que se infieran de la funcién del sistema.

Como se ha advertido, el silogismo tradicianal establecia el enunciado de la
inoperancia de que algo fuera injusto, siempre y cuando fuera legal, queda superado
por las nuevas reglas fundacionales. En este caso, la premisa mayor o la garantia
debe forzosamenle estar respaldad. En este sentido nuestro sistema. juridico

transito de! término modal al termino o

<<probablemente>>; lo que significa que existe la posibilidad de poner en duda

todas las garantias aceptadas hasta hoy.

= (oid. p. 172




Para efectos de entender lo anterior, me permito citar lo siguiente: la validez de una

norma se originaba, entre otras cosas. por el principio democratico de legitimacion,

s decir. una norma era valida porque el simple hecho de que la emitiera la autoridad

competente. En este caso deciamos que en razon a que el legislador, como persona

en la que se encarna el principio de democracia representativa, emitia la norma,

entonces debla considerada como validad. Ahora podemos dec’r, con base en dos

teorias del discurso practico racional, que es formalmente valida en un primero

plano. No obstante esto. la emision de la norma por el legislador es acepta en el

sentido que lo hace Robert Alexy, como la justiicacion intema. pero que
necesariamente queda sujeta a un proceso de validez de Ia justificacion externa; y
por otra parte en el sentido que lo hace el autor analizado en este apartado: a

verificar la validez del enunciado que establece la garantia y su respaldo.

Por ello de la importancia de analizar el principio del silogismo que permite pasar
de los datos a la conclusion. El problema que reside en este nuevo sistema, s que
aparentemente pasamos de un sistema positivista, que pretendia facilitar la
aplicacion del Desecho, y hemos transitado a un sistema de inferencias mas
complejo, aunque en apariencia se acerca mas a una pretension de justicia (de
verdad)

En el primer capitulo se introdujo el caso resuelto por Salomon, del cual se puede
advertir los mismos elementos de que ahora se analizan

Salomon obtuvo los siguientes datos de la orden de que partieran al nifio en dos
partes: *... la madre del nifo vivo se angustid profundamente por su hio, y suplic
al rey: -{Por favor! {No mate su Majestad al nifo vivo! Mejor déselo a esta mujer!

Pero la otra dijo: -Ni para ti ni para mi. jQue lo partan!t

Si pudiera traducirse lo anterior a un argumento sustancial. quedaria en los
siguienles terminas:

Dato: una de las probables madres sacrifica y cuida el interés de su hijo sobre el

deella
Garantia: las madres observadas se sacrifican y cuidan de sus hijos
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Conclusién: A probablemente s la madre de nifio.
En el silogismo clasico se figura asi
Toda madre cuida de los nifios que son sus hijos.
La madre A, cuida del nifo.
Aes sumadre.

Como se puede advertir, es sumamente mas complicado construir una regla de
inferencia cuando una garantia y su respaldo no estén basadas en el positivismo,
porque requiere de un proceso de raciocinio bien estructurado, y conforme a las

reglas del discurso de las teorias estudiadas en este capitulo.

El primero de los argumentos, es argumento anali

ico, y el segundo, expresado en
los términos tradicionales del silogismo contiene una regla de inferencia que puede
verificarse en sentido contrario, a través de un enunciado demostrativo. En otras
palabras, si de nuevo de quiere llegar al absurdo, toda mujer que se sacrifica y cuida

aun nifio, no necesariamente es su madre.
Luego, el autor concluye:

Por tanto, clasificaremos un argumento como analitico si, y slo si, safisface
ese criterio —es decir, cuando la comprobacion del respaldo del a garantia
suponga ipso facto la comprobacion de la veracidad o la falsedad de la
conclusion-, y procederemos asi tanto si conocer todo el respaldo supone he
hecho verificar la conclusion y falsarla.”®"

Asi pues, el autor sostiene que el argumento analitico o es por su contenido, y en
razon a como esta formulado, es decir, que el significado de las palabras no incide
en su clasificacion. En otras palabras, el silogismo tradicional de que Socrates es
mortal s6lo seria analitico si se comprueba: qué s un hombre, y que los hombres

mueren. Es decir, si se establece debidamente la garantia y su respaldo

" ibid., p. 177




Otro absurdo es que Socrates no sea humano. a pesar de tener todas las
caracleristicas, y tampoco se podria llegar a fa inferencia de que Socrales no es
mortal.
3.1.8. Algunas distinciones cruciales.’? Existe otra distincién que se debe tomar
en cuenta, consiste en que los argumentos analiticos pueden ser concluyentes o
provisionales, y los concluyentes pueden ser analiticos o sustar.iales.
Esto es asi porque en un argumento analitico se produce una consecuencia
necesariamente concluyente, a partir de las premisas utizadas, lo que permite
validar la informacion contenida
Si se sostiene que determinado mes, conliene el niimero mayor de dias en los que
llueve, no se puede concluir que <<necesariamente>> va a llover, sino en que
<<probablemente>> va a llover, y esto o que lo convierte en concluyente: la relacion
entre el paso de una dato a la inferencia
Sidijéramos por el contrario, que en todo el mes de junio llueve, podriamos sostener
que determinado dia <<necesariamente>> va a llover. Podria clasificarse este
argumento como analitico, y sin embargo no lo es, por a pesar de ello el resultado
es probabilistico, luego que estd sujeto a un enunciado demostrativo, y no a un
supuesto hipotético.
Para traducirlo a un ejemplo juridico, se puede utilizar supuestos normativos como
el siguiente:

Todos tienen derecho al acceso a la salud.

Pedro esta enfermo.

Necesariamente (luego) no tuvo acceso a la salud.

En este sentido, el argumento es sustancial, pero no es analitico, en razon de que
el respaldo y la conclusion no tienen estas caracteristicas. Entonces el hecho de

1bid, pp. 179-186.
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utiizar <<necesariamente>> no conlleva "que el respaldo de la garantia empleada

incluye una referencia impiicita al hecho que tratamos de inferir."”*

3.1.9. Peligros de la simplicidad. En este apartado, ef autor anuncia lo que
estudiara en capitulos posteriores de su obra, por lo que no cabe hace mas

comentario que el siguiente

Lz I6gica, como se habia concebido, pretendia incluir en un modelo simple, las
razones de las cosas, pero i se le entiende bien el autor, existe una enorme
diferencia entre sencillo y simple. Liamar al silogismo tradicional como sencillo, solo
para persuadir respecto de sus eficacia conlleva ciertos peligros, como el que sean
insuficientes para fundamentar un gran nimero de argumentos.

Un argumento con el silogismo  lasico influyen en un sin nimero de errores de
inferencia, porque pueden solucionar casos sencillo, pero lejos esta de formular
soluciones a casos dificiles. El riesgo consiste en que no se distinga y en la practica

se resuelvan unos y otros sin ninguna distincion.

ROBERT ALEXY

4. Bosquejo para una teoria del discurso practico racional general de Robert

Alexy.

La teoria que presenta este autor resulta de suma importancia para este trabajo,
luego que su analisis parte, al igual que éste. de proposiciones normalivas,™ y no

respecto de hechos, como o son otras teorias.
Para una correcta comprensién se ha considerado analizar el bosquejo de su teoria

y posteriormente su teoria, y en ese orden. analizar el resto de la obra el autor,
integrandola al analisis de estos dos temas

Ieid, p. 184

esto, poraue “se acuga, casi can
exclusividad, de cuestiones de tipo normative”. Vésse este autor en: Las razanes del derécho, Tearias de la
argumentacidn juridica, UNAM, Mesico, 2013, p. 204
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a1, ion de

Existe un problema, sostiene el autor, para fundarentar a las proposiciones
normativas, luego que ‘las expresiones normativas como <<buengs> y
<<debido>>... no designan —como supone el intuicionismo-5 objetos, alributos o

relaciones empiricas, ni tampoco pueden reducirse ~como afirma el naturalismo-™*

a expresiones empiricas."’?"

Respecto a esto, entendemos’™® que <<bueno>> es igual a enunciado normativo
v aquello a lo que aspira la mayoria es igual a predicado empifico.™®® Entonces
bueno puede sustituirse ~segun el naturalismo- siempre por aquello a lo que aspira
la mayoria. EI problema es que si bien es cierto que la mayoria aspira a A. no
necesariamente A es bueno. ™ Es decir, como enunciado empirico se ve afectado
por un sin numero de circunstancias, por ejemplo: en determinado momento la

mayoria puede aspirar a la guerra, pero ;es la guerra bueno?

La libertad de procreacion establecida en el articulo 4° de la Constitucion mexicana,
es algo a lo que la mayoria aspira, por lo tanto A es bueno. La libertad de
procreacion es una libertad que puede ejercerse en sentido positivo o negativo, o

bien, como derecho subjetivo puede exigirse del sujeto obligado dos tipos de

7l intuicionisma sostiene que existe 3l asi COmO un sexto sentdo, luego que estas entidades no pusden
, obien, tica, 0 una mexcla de ambas.
En: . D. Ross, The foundations of Ethic, Oxford, 1939, p 30; y M. Scheler, Der Formatsmus in der Ethit u1d
die materiate Wertethik. Sa ed. Berlin / Monchen, 1966, p. 87, citados por Alexy, Rodert, Tearia de la
Jur'dica, Teoria cel d scurs comatearla 5 traduceion de

Manuel Atienza ¢ fsabel Espejo, 24 edicion, Madrid, 2012, p. 55
T Teorias en 135 que e parte de que .45 expresiones normativas como <chueno>> y <<debido>> pueden
ser definidas a través de expreslones descriptivas’. En: Alexy, Robert, Teor'a de la argumentacion Jurldica,
juridica, \raduccisn de Manuel elsabel

Espejo, 21 edicién, Madnd, 2012, p. 52
7 Alesy, Robert, Tearla de Ia argumentacién lurldica, Tearla dei discurso raclanal camo teorfa de fa
Sundamentacion jurfdica, traduccidn de Manuel Atienza e sabel Espejo, 21 edicion, Madrid, 2012, p. 175

ala a Moore al explicar
“la cuestién abierta", y que Alexy |3 toma coma base en: Alexy, Robert, Tearia de |2 argumentacién luridica,
Teorla del discurse racianai como tearia de fa fundameritacian juricica, Iraduccin de Mar el Atlenza e lsabel
Espejo, 21 edicion, Madrid, 012, p. 53
 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion Juridica, op. cit, p. 53
“1bid.
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conductas, una activa y una pasiva, lo que significa que el Estado debe proteger fa
decision de las personas de tener hijos, o bien, a de no tenerlos. Asi, el aborto
podria actualizar una forma de libertad en sentido negativo. consistente en no
hacerlo: no procrear; pero el aborto no es algo a lo que aspire la mayoria, deberia
concluirse entonces, con base en las premisas del naturalismo ¢ que el aborto no es

bueno?

Ante la problematica planteada, una expresion normativa contiene elementos
ajenos a la moral y la ética, mismos que no pueden ser explicados con leorias
metaticas, pues incluso la libertad puede confener elementos propiamente
negativos o lesivos por sus efectos, pero permitidos, siempre que no trasciendan
del sujeto que lo ejerce de manera directa e inmediata, como o es el uso de la
marihuana, los deportes extremos. el propio sicidio ete. (Citar la resolucién de la

corte respecto del uso de la marihuana)

Por lo tanto, el significado de <<bueno>> puede no

cidi. por los menos no
completamente, con el de <<aquello a lo que aspira la mayoria>>. En lugar de
<<aquello a lo que aspira la mayoria>> se puede tomar cualquier predicado o
conjunto de predicados. <<Cualquier que sea la definicion que se ofrezca,
puede preguntarse con sentido, del conjunto asi definido, si 6| mismo es
<<bueno>>. De aqui se deriva que la tesis definicionista del naturalismo no es
valida ™

4.1.1. Acto ilucucionario de Austin,”? y el juego del lenguaje de
Wittgenstein.”"® €l acto ilucucionario y el juego del lenguaje son actividades

d reglas.”™ Para la existencia de reglas es q

las sigan en diversos momentos. La reaccion ante una falta demuestra la existencia

g
118 M s, The Linguageofmorals, Londan, O, New York, 135, .1 cado por: ey, b,
Teora dela Teorta tearia dela on juridica,

vatedon o et Adents ¢ e Espeo, 2t edicion, Madrid, 2012,
1 Wittgenstein, Ludwig, investigacianes Flosoficas, citado por Alexy, Robert, Tearia de Ia argumentacin
Juritica, Teoria del teoria de la . traduccién de Manael
Atienza e Isabel Espefo, 22 edicion, Madrid, 2012, p. 6.

" xglicacion de Robert Alexy de 13s teorias de Austin y Wittgenstein, en Teoria de |3 argumentacion
Jurifica, 0p. Gt p.66, 70y 71
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de una fegla. ¢Pero como se forma esa regia? La repeticion del acto se forma por
una concepcion de o buena y lo debido, correcto o usto, pero en un esladio primario
del proceso de estructuracion del pensamiento.

Los estadios superiores como necesario ylo conveniente o justa, se forman cuanda
el signo conductor loma e interrelaciona o mezcla los elementos de las diversas
subestructuras. Lo que significa que las estructuras del peisamiento no son
lineales, sino que funcionan como un espiral, donde el signo conductor recorre
varias veces los estadios o apartado o estructuras de pensamiento para configurar

una idea. una imagen, un pensamiento etc.

La diferencia reside en que cada estructura esté dotada de un campo més o menos
amplio, 0 mas o menos reducido, con una carga menor o mayor, donde el resultado
del pensamiento, y Ja forma en que s concibe y representa el mundo dependera
de Ia fuerza, energia o capacidad de cada campo: innato, empirico. racional. Y asi
se puede idenlificar si una persona formula respuestas por tener un proceso
cognitivo con una mayor influencia en alguna de sus estructuras o bien, si estas

estan equilibradas.

En esto se sustenta lo que flama reglas y

que definen una forma de vida y a su vez forman un sistema, *como quiera gue haya

de éste; forman lo que tama una del
mundo>>"7'% *Las representacion del mundo y las formas de vida, no son ni
correctas ni falsas. Quien quiera atraer a alguien a su posicion puede hacerlo

mediante la persuasion, pero no mediante la fundamentacion...” "'

El acto ilucucionario es una accion convencional, lo que significa que los mismos no
serfan posibles sin las reglas que les sirven de base. Asi, los juegos del lenguaje
como representacion del mundo y el acto del ilucucionario como accion

son del en espacio y tiempos

detenminados que configuran la forma en la que se concibe al mundo: es la

* Alexy, Robert, Teoria dé s argumentacin Jurldica. op. cit, p. 67.
1L Wittgenstein, Philosophische Untersuchungett, p. 612 y 262, en: Alexy, Rabert, Teorla de la

argumentacion Jurldica, op. cit, p- 6
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influencia en el proceso cognitivo y las estructuras en la que cada persona
representa su mundo

Las proposiciones normativas no pueden, a su vez, ser correctas ni verdaderas,
porque son representaciones del mundo, y éstas ni son buenas, ni son debidas,
luego que no son enunciados descriptivos

Quien designa algo como bueno, dice que esto corresponde a un determinado
standart, a determinados criterios. Estos criterios son el significado descriptivo
de <<bueno>>. A diferencia del significado valorativo, del descriptivo puede
cambiar con el hablante, el objeto sobre el que se habla y a situacion. Un
corredor de carreras que recomienda un automévil usa un standart diferente

al usado por el filésofo que designa como buena una forma de Estado.””

4.1.2 El intuicionismo por su parte, sostiene que las expresiones <<bueno>> o
<<debido>> expresan otras propiedades o relaciones no empiricas. ''® La medula
intuicionista se basa en el elemento de la evidencia: algo es algo porque hay
evidencias suficientes

La problematica planteada representa per s, un problema de raiz, luego que aqui
reside esencialmente la identificacion y caifficacion adecuada de cada caso
concreto, pues si partimos de que Ia proposicion normativa asigna determinado
estandar para construir o darle contenido a una regla de inferencia, sea por
considerarse bueno o debido, seria como aceptar cierto grado de intuicionismo,
porque forzosamente la regla de inferencia debe contener objetos y atributos para
que pueda solucionar el problema, y la intuicion no los puede asignar, porque
simplemente esta no los identifica, solo los toma por ciertos. Es decir, ;como puede
sostenerse, por ejemplo, al comparar una norma secundaria que ésta no retne los
atributos de buena o debida, si Ia proposicion normativa constitucional carece de
fundamentacion? Seria tanto como sostener la metafora de Har, en sentido

717 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion Juridica, op. it p. 75.
e1oid., p. 55
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contrario. de que un elefante es un elefante porque es evidente que es un elefante,
sin tomar en cuenta que cada persona construye diterentes tipos de realidades

Entendemos pues, que nos referimos a intuicion cuando no podemas explicar
alguna cosa a través de los sentidos Sin embargo, esto expiicaria que ante
determinada situacion. el ser humano produce reacciones que fienden a proteger el
objeto. aunque no configure formalmente una solucién o no pueda formalizar su
descripcion,”"® y he aqui donde se manifiesta el ser predelerminado que subyace.
En otras palabras, la estructura subyacente se forma por la interrelacion de
estructuras adyacentes como lo son: una primitiva innata, una empirica y una
artficial. formada por los conceptos I6gico y racional adguiridos en diferentes elapas

de desarrollo de cada persona

El problema de Ia fundamentacion se entiende en un sentido abstracto, en el que
una entidad o estructura mental origina y sustenta una decision para materializarla
en algo. Es decir, una estructura mental construida de manera empirica o innata,
incluso, por ambas. Asi, Ambas pueden formar una estructura remota configurada

por patrones: genéticos, visuales, auditivos y sensoriales; per que no se explican

© al menos no las ha podido explicar el niel
dos diagramas opuestos, pero que al unirse forman una estruclura compuesta: una
estructura mental.

05,y fa estructura B, elementos

La estructura A contiene elementos innatos o intui
empiricos. Por si solos no son mAs que partes atémicas dispersas, pero al unirse
formas o de i Cada una de éstas

predetermina las formas, no de pensar. pero si la forma en la que se estructura el

pensamiento: forman una estructura mental

4.1.3. Emotivismo. Segon el las usadas en
normativas, realizan dos funciones, una, consistente en designar, y otra, que es el

™E; bass en Hartde
definirlo”. Vease: Hart, Herbert L A, £1C¢
Argenting, Titulo original The Cancept or law, Oxford University Press, 1961. p. 17.
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objeto de su funcion: expresar ylo provocar sentimiento y/o actitudes.”® En
palabras concretas, su funcion es influir en alguien, luego que los juicios éticos
condicionan actitudes. Para esto se utiliza el ejemplo de la palabra democracia en
tanto que tiene un significado emotivo positivo. “Este significado puede unirse con
las concepciones politicas mas diferentes y ser usado, de esta manera, para
influir"2' ; Quién en su sano juicio podria hacerse lamar antidemocratico?

4.1.4. €l discurso juridico como caso especial del discurso practico general,
El discurso juridico requiere que se compruebe la verdad o correccion de sus
proposiciones. A estos tipos de discurso Alexy los llama discurso practico, como
caso especial. 22 El autor sostiene lo anterior, al mismo tiempo que sefiala que las
concepciones tratadas en puntos anteriores “no hacen justicia al hecho de que a los
juicios de valor y de deber se une ina pretension de correccion”." También aduce
que, no obstante que lo anterior pueda ser discutible, eflo no justifica todavia hablar
de la fundamentabilidad o correccion de las proposiciones normativas.’* —Y
continua- Tales discusiones podrian no ser otra cosa que actuaciones para la

persuasion o la influencia psicolégica."’2
Para ejemplificar lo anterior, el autor dice lo siguiente:

La discusion de la tesis de Hare y Toulmin mostro que quien aduce en favor
de una proposicion normativa N (por ejemplo, <<A ha obrado mal>>) una razén
G (por ejemplo, << A ha mentido>>), presupone una regla R (por ejemplo
<<mentir es malo>>), de la que, juntamente con G, se sigue N logicamente.’2
No puede designarse en este caso como <<fundamentable por medio de G y
R>>. Quien desee poner en duda la fundamentacion de N por medio de G y

R, puede dirigirse contra G o bien contra R. Si se dirige contra R, es necesario

fundamentar la regla que se expresa a través de <<es malo mentir>>. En esta

“® lexy, Robert, Tearia de Ja argumentacion Juridica, op. cit, p. 56,
7 1bid, p. 57
7 Ibid, p.177.

" 1bid . p. 176.

" bid. p. 176.

” ibia

78.M Hare, Freedom en Reason, p. 21; y €, Toulmin, The Uses of Argument, p. 97
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fundamentacion de segundo nivel se puede aducir como razén un enunciado
como <<menlir ocasiona sufrimientos evitables>> (G). Aqui, a su vez, se
presupone una regla (R'); por ejemplo, <<lo que causa sufrimientos evitables
es malo>>. Si se quiere. siguiendo este ejempo, fundamentar también R,

entonces es necesaria una nueva regla R, y asi sucesivamente.”?”

En efecto este ejercicio nos conduce hacia el infinito y sélo se puede evitar por

una decision que no haya de fundamenlarse. 726

Se advierte pues, Ia probiematica de fundamentar la regla R, de la que se infieren
tas reglas N y G; luego que de aqui se origina la identidad de N  la razon G. Si A
miente es malo, por o tanto A ha obrado mal. La problematica pues reside en las
proposiciones que se utilizan para que se conciba la regla R, luego que el empirismo
nos muestra que no se puede dar por hecho que mentir es malo, en tanto que
exislen circunstancias donde. incluso, la mentira puede evitar dolor y sufrimiento,

asi como estadios de infelicidad

De la descripcion anterior se advierte que existe, por una parte, una estructura
donde se conciben las cosas; y una superior, donde se confeccionan, es decir,
donde se forma la reglas de inferencias. Se dice esto. porque no se puede

fundamentar al infinito la regla R. a menos que se explique de manera psicolégica

o 6 . y esto es fo que sucede; que fas reglas de inferencia
son estructuras al igual que aquellas que sirven para concebir la regla N, no asi fa

regla G, que es un enunciado empirico o descriptivo

4.2. Teorias del discurso posible.

Una teoria del discurso puede ser empirica, analflica ylo norativa Es
empirica cuando en ella, para poner s6lo algunos ejemplos, se descriven y

explican la correlacion entre determinados grupos de hablantes y el empleo de

77 plexy, Robert, Tearfa de la argumentacién Juridica, op. i, p. 176
bl

i, p 176 ¥ 177,
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determinados argumentos, ! efecto de los argumentos o las concepciones
predominantes en determinados grupos sobre la validez de los argumentos.
Es analitica, cuando en ella se trata de la estructura ldgica de los argumentos
realmente utilizados y de los argumentos posibles. Finaimente, es normativa
cuando en ella se establecen y fundamentan criterios para la racionalidad del

discurso 7

Bajo las teorias empiricas no se fundamentan las reglas, esto sdlo es posible bajo

la teoria normativa’'

4.3. Fundamentacion de las reglas del discurso. Para los efectos de encontrar

las reglas del discurso se plantean cuatro vias.

4.3.1. La via técnica. *.. cansiste 2n considerar las reglas del discurso como reglas

técnicas. ™ Estas a su vez prescriben medio para determinados fines. ™

4.3.2. La empirica. Que los hechos son consecuencia de las reglas, es decir, que

el hecho se produce en acalar una regla ™

El problema de esta regla, como lo dice el autor, es la constatacion de que fa norma

rige fa asi como la con las realmente
existentes. Si se analiza, por ejemplo, el impuesto a la tenencia de vehiculos se
podra adverir que si bien es bueno y debido el pago de impuestos, la tenencia como
tal, su fundamentacion, no esta acorde con las convicciones reales existentes,
porque se considera que no existe fundamento para ello. Desde otro punto de vista,
su fundamentacion se puede originar partiendo del bien comun, como lo es la
contribucion al Estado, y por otra, el goce de dicho bien. En efecto la existencia de
pagar un impuesto estd fundamentada en que es bueno para el Estado, incluso es
indispensable, pero el simple pago de impuestos por tener algo se observa
injustificable, maxime que tener la cosa es un efecto l6gico-deductivo de su

bid. 5. 177y 178,
bl p. 178

1bid. p. 180,



adquisicion. Por ello, ante esa posicion resulta injustificado dicho impuesto, si su
Justificacion radica en la simple tenencia, luego que se pagé un impuesto (impuesto
sobre la renta) cuando se adquirio el valor con el que se adquiere el vehiculo, y en
la adquisicién también se realizan el pago las contribuciones correspondientes.

Por otra parte. si se considera que el pago se realiza por el goce de un bien, y a su
vez. el desgaste del bien. es sostenible que la tenencia presupoite un uso, y en ese
orden de ideas. la y de vias de personal

de transito, y todas las herramientas para hacer viable el uso de los vehiculos
entonces es justificado el cabro de la tenencia, bajo dos bases: el goce de uso y
desgaste, y la posibilidad de contribucion, lo que arrojaria que en efecto el trasporte:
piblico soporte una mayor carga, asi como la presuncion de la posibilidad

contributiva en razon a un dato objetivo, como lo es el precio del vehiculo

El problema de lo anterior, s que enunciativamente existe el pago por circular, que
es mas bien un pago de uso y desgaste en el que se puede fundamentar el pago de

la tenencia, es decir, uno de esos dos pagos debe ser injustificado, y en este caso,

descriptivamente el pago de la tenencia no tiene fundamentacion porque existe el
pago del permiso para circular

4.3.3. Definitoria. Esta consiste en fundamentar la regla mediante la presentacion
de un sistema de reglas que son seguidas facticamente; su presentacion es el
fundamento para su aceptacion. o bien que se argumente que ya son seguidas en
los hechos.™* Como lo sostiene el autor, la debilidad de esta regla consiste en que
el hecho de que una regla se siga o se esté siguiendo no necesariamente significa
que esté fundamentada. porque sélo es explicado y presentado y respecto a elios
n0 se aducen més razones

4.34. Pragmatica-universal. *_.consiste en mostar que la validez de
determinadas reglas es condicion de posibilidad de la comunicacion linguistica. "’

™ iold., p. 182
™ 1bfg,
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4.4. Las reglas y formas del discurso practico general.

Existen distintos tipos de reglas que definen el discurso practico racional, también

hay reglas del argumento y éstas deben distinguirse de aquellas.”™

4.4, Reglas fundamentales. Cuatro son las reglas, y estan sujetas a una
condicion de posibilidad de cualquier comunicacion lingdistica en el que se trate de
Ia verdad o correccion: ningdn hablante puede contradecirse; todo halante solo
puede afirmar aquello que él mismo cree; todo hablante que aplique un predicado F
a un objeto a debe estas dispuesto a aplicar F también a cualquier objeto igual a a
en lodos los aspectos relevantes; distintos hablantes no pueden usar la misma

expresion con distintos significados.™

4.4.1.1. Las reglas légicas. A las proposiciones normativas le son aplicables las
normas de la iogica, no obstante que por logica se entienda a la ciencia de las leyes
de la verdad, por lres razones: porque se puede sustituir “verdadero y falso” con

“valido & invalido" o “licito & lli

ito"; también porque las expresiones como 'y

si...entonces”. “lodos” y "algunos” demuestra que existen relaciones logicas entre
los enunciados, y finalmente —dice el autor: es por la posibilidad de construir
semanticas ~teorias de modelos- en las que también los enunciados normativos
puedan ser evaluados como verdadero o falsos. Y por que la logica también se
refiere a la dedniica, por o que el elemento de no contradiccion se refiere también
aincompatibilidades deénticas.™

4.4.1.2. Regla de sinceridad. No es posible que alguien pueda discernir algo si no
cree en o que esta diciendo. Este apartado no se refiere a falacias o conjeturas,
sino mas bien a que existe la cenlidumbre entre la conviccion det hablante con lo
sostenido en su discurso. ™%

4.4.1.3. Regla de coherencia. Asi la interpreto, como la coherencia o universalidad

enla aplicacion de algo sobre algo. Debe de estar dispuesto, y no sélo ello, de exislic

7 Ioid. p. 164,
i, p. 185,
 ibic, p. 186,
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la posibilidad de aplicar una regla a otros objetos, con el fin de concluir
satisfactoriamente un punto en conflicto. No puede aplicar un juicio de valor a un
asunto y decidir no aplicarlo a olro cuando sus elementos revisten una identidad
cualitativa ™!

4.4.1.4. Regla de significados y significantes: uso de un lenguaje comun.’
Para esto es necesario una comunidad de conceplos plenariente definidos. El
desconocimiento de los conceptos y de las figuras asi como las pretensiones de
cada una de las partes origina vacios interpretativos, sobre interpretaciones e infra
interpretaciones que pueden mutar, mulilas, desvirtuar o desviar la discusion

arrojando conclusiones o sofuciones incongruentes

A las reglas logicas y al uso de un lenguaje comun el autor las llama reglas

fundamentales.

A las reglas fundamentales se le puede configurar como una estructura donde se
conciben las cosas original o artificialmente; estructuras que asignan o atribuyen
una funcion segin el objeto que se analiza. Luego que el uso de un lenguaje comin
requiere forzosamente que a algo se le conciba como algo determinado o bien se le
determine, y se le atribuya una funcion dentro de ese lenguaje o comunidad de

conceptos, asi como del abjeto o estructura que se analiza

4.4.2. Reglas de razon. Tado enunciado normativo debe contener una justificacion
de su asercion, luego que la asercion no es la simple expresion de algo; mediante
ella tambien se afirma que algo es verdadero o correcto. En ese sentido todo
hablante, si bien no debe fundamentar su asercion, si debe tenerla. A esto se le

llama “la regla general de fundamentacion”. ™4

En este ejercicio de fundamentacién se aplican tres reglas, la de igualdad de
derechos, universalidad y la de no coercion. Asi fa primera regla puede calificarse
como de inclusién; la segunda regla sobre la libertad de discusion: donde existe la

capacidad de problemazar, introducir aserciones o expresar simples opiniones o

“ i,
“bid., . 186y 187
“Ioid.. p. 188y 189



deseos; y la tercera sabre la no coercion, es decir, que el discurso interno o externo
no debe estar limitado o ejercer coercion respecto de cierta conducta, accién o
reaccion

Concluye el autor afimando que: “estas reglas proporcionan una explicacién de la
pretension de verdad o correccion. La pretension de justicia es un caso especial de
a pretension de correccion. ™+

4.4.3. Las reglas sobre la carga de argumentacion. La carga de argumentar,
atendiendo a la posibilidad de que todos tienen libertad de problematizar ~dicho por
el autor- “repitiendo mecanicamente como un nifo la pregunta <<;por qué?>>"45,
recae en la persona que sostiene una asercion, o que juridicamente esta definida
como ia carga de probar de aquel que afirma un hecho positivo, si se quiere convertic
esto en un enunciado descriptivo.

La regla de universalidad plantea la libertad, en pocas palabras, de preguntar hasta
que se satisfaga la duda respecto de la asercion introducida, pero no contiene como
1al una regla para aquel que problematiza; lo que nos retrotrae a la réplica de
Trasimaco a Scrates

-Sécrates, ¢ qué viene tanta palabreria? ;A qué ese pueril cambio de mutuas
concesiones? ¢ Quieres saber sencillamente lo que es la justicia? No te limites
a interrogar y a procurarte la necia gloria de refutar las respuestas de los
demas. No ignoras que es mas facil interrogar que responder.”®

Lo mismo sucede con la carga de fundamentar respecto del que trata a una persona
distinto que a otra. En este caso cuando se ha adoptado una postura o un criterio y
este se ha seguido, existe la carga de fundamentar el cambio

En este aspecto, cabe traer al tema, las contradicciones de tesis o la modificacion

de jurisprudencia, donde no se fundamenta el cambio, y se limita a afirmar que

existe un nuevo criterio, o el criterio a prevalecer; sin embargo no se dan razones o

16, . 190,

4 1bid., p. 191.

6 Platén, La Repiblica, 1¢ edicién, tomada de Ia traduccion de Jose Tomas y Garcia de 1886, Editoria
2

Panamericana, Colombia, 2003, p.
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bien se analiza el por qué el anterior criterio no es aplicable, lo que de si contiene
un error de origen. luego que si bien se nos dice el por qué el nuevo criterio es
bueno, debido, justo o carrecto, no se nos dice (fundamenta) el por qué el anterior

es todo lo contrario. Y me refiero a todo lo contrario, porque si es relevado o

sustituido por otro. significa que su aplicacion o su fundamentacion resulta invalida,
no buena, no correcta o injusta

la esencia de la contradiccion radica mas en fa necesidad de dotar al sistema
jurisdiccional de seguridad juridica que en Ia de comprobar que s redna una
serie de caracteristicas determinadas en los casos resueltos por los tribunales
colegiados de circuito; de ahi que para deferminar si existe o no una
contradiccion de tesis debe analizarse detenidamente cada uno de los
procesos interpretativos involucrados -y no tanto los resuitados que ellos
arrojen- con el objeto de identificar si en algin razonamiento de las respeciivas
decisiones se tomaron vias de solucion distintas -no necesariamente
contradictorias en términos logicos- aunque legales. pues al ejercer el arbitrio
judicial pueden existir diferendos, sin que ello signifique haber abandonado la
legalidad. Por ello, en las contradicciones de tesis que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion esta llamada a resolver debe avocarse a reducir al
maximo, cuando no a eliminar, ese margen de discrecionalidad creado por la
actuacion legal y libre de los tribunales contendientes ™7

Las demas reglas consisten, también en la carga de argumentar cuando se
ataca un argumento que no es objeto de la discusion; la contraargumentacion
s6lo es exigible cuando se ha aducido argumentos en contra el argumento

inicial, y asi : por ultimo, en las iones no

se debe justificar el objeto de sus manifestaciones ™

4.4.4. Las formas de Las singulares N, se
fundamentan con una regla R, presupuesta como valida, y una regla F, que senala

), & tesis 1a./123/2010,
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena épaca, pgina 123; nimero de IUS 165076.
 Alexy, Robert, Teoria de (a argumentacion Jurldica, op. cit, p. 193
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las consecuencias imperativas N a seguir. La utilizacion de estas reglas presupone

también, la verdad de un enunciado T descriptivo.”

Elautor utiiza la letra F, de Folge, que significa consecuencia, y utiliza la letra
T, para representa a los enunciados empiricos en tanto que T viene de Tatsache,

que significa: supuesto de hecho 70

i quisiéramos traducir alguna norma, se podria hacer en la siguiente forma:

N = Proposicion normativa singular. N = Prohibido privar de la vida a otra persona
R = Tipo penal (homicidio) el homicidio no es bueno.

£ = Penalidad: privacion de la vida como supuesto de hecho, y privacion de la
libertad (Consecuencia de actualizarse el imperativo N). En razon a que requiere

Ia participacion de dos sujetos: el activo y el pasivo.
T = Juan privé de la vida a Pedro (Enunciado descriptivo).

En un sistema positivista presuponer las reglas (leyes; tipos penales) como validas
deviene del principio de legitimacion de la autoridad que emite la regla R. Se
presupone como valida porque fue emitida por la autoridad competente. A este
respecto Kelsen sefiala: “Sélo una autoridad competente puede establecer normas
validas, y esa competencia sélo puede basarse en una norma que faculte imponer

normas. 75!

En este caso —sostiene el autor- R se puede justificar seialando el estado de cosas
(Z)en caso de que R se de: (ZR) o sefialando la actualizacion de las consecuencias
(F), consistente en sefaler el estado de cosas futuras en caso de que R se
(@)=

produzca: R

1bid., p. 193 194
7 vease Atienza Manvel, Las razones de! derecho, Tearias de la srgumentacidn juridica, UNAM, México,
2013,p.158

" Kelsen, Hans, Teorla pura del derecho, Traduccién de Roberto J. Vernengo, 162 edicidn, Parri, Mésica,
2009, p. 202

72 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién Juridica, op. <it., p. 19¢
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En lenguaje comun, se entiende que si R: tipo penal, se actualiza, entonces el
estado de cosas es que se ha privado de la vida a una persona (ZR); entonces el
estado de cosas futuras es que se aplique ia consecuencia F (ZF), cansistente en
a penalidad establecida para el caso de R. Asi, hablar de las consecuencias de la
regla R es (FR).’ Esto ulimo (FR). consiste en que F es la referencia de Ia
indicacion de las consecuencias de la actualizacion de la regla R Porlo que F indica
algo en referencia con una regla, en este caso la norma presupuesta como valida

{tipo penal del homicidio)
Para representar las formas del argumento. Alexy uiliza estas dos formas:

@y T “2)F
R
N

Estas formas de argumento Atienza’* las traduce a la siguiente forma:
(4.1) A ha mentido (4.2) Al mentir, A causa sufrimiento

innecesario
Es malo causar sufrimiento innecesario

A ha acluado mal

Es malo mentir

A ha actuado mal
Estas ~dice el autor- son subformas del argumento. Ef argumento general s

representa en la siguiente forma

@ G
— R
N
#*1bld., p. 195
Teoria: de Ia argumentacion furldica, UNAM, México, 2013, p.

* Atienza Manuel, Las razones del derecho,
159,
%l autor utiiza la letra G de ground, que significa: razon o fundamenta. Véase Atienza Manuel, Las ratanes
del derecho,op. cit, p. 160
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Por dltimo, el autor sostiene que reglas distintas pueden llevar a resultados
entre si en de la misma forma o en

fundamentaciones de formas diferentes,” por lo que se debe decidir qué normas

tienen prioridad.

Para esto, existen dos tipos de reglas: las reglas de preferencia total, y las reglas
de preferencia parcial. Las primeras tienen preferencia en cualquier condicién, y las
segundas solamente en determinadas condiciones.

Las reglas de prioridad pueden tener dos forma:
(45) RiPRKobienR'iPRK.
(46) (RiP RK)C obien (R'iP R'K) C

4.4.5. Reglas de fundamentacién. A las reglas anteriores se anade otro grupo, al
que se le llama reglas de fundamentacion, que se identifican por contener

caracteristicas de la argumenta
reglas anteriores " Con las reglas (4.1) y (4.6) se puede justificar cualquier
proposicion normativa y cualquier regla. s

6n practica y regulan la fundamentacion con las

Del principio de generalizabilidad planteado por Hare, Habermas y Baier se
distinguen las siguientes:

(5.1.1) Quien afitma una proposicion normativa que presupone una regla para la
satisfaccion de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las
consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que &l se encontrara
enlasiluacion de aquellas personas.

-Y 1a explica de la siguiente forma: cualquiera debe poder estar de acuerdo con las
secuencias de las reglas afimadas o presupuestas por &l para cualquier otro.

75 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion uridica, 0p. cit, p. 196,
5 Atienza Manuel, Las razones del derecho, Teorias de la argumentacion juricica, UNAM, México, 2013, p.

60y 161
7 alexy, Robert, Teoria de [a argumentacién Juridica, 0p. cit, p. 197,
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(5.1.2) Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de
cada uno deben de poder ser aceptadas por todos.

-Y la explica de Ia siguiente fama: cada uno debe poder eslar de acuerdo con cada
regla
(5.1.3) Toda regla debe pode enseriarse en forma abierta y general.
(52.1) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del
hablante deben poder pasar la prueba de su génesis historica. Una regla moral no
pasa semejante prueba

a) si aunque originariamente se pudiera justificar racionamente, sin embargo
ha perdido despugs su justificacion, o

b) si originariamente no se pudo justificar racionalmente y no se pueden
aducir tampoco nuevas razones que sean suficientes.
(5.2.2) Las reglas morales que siven de base a las concepciones del hablante
deben pasar la prueba de su formacion historica individual. Una regla moral no pasa
semejante prueba si se ha establecido solo sobre la base de condiciones de
socializacion no justificables
(5.3) Hay que respetar los limiles de realizabilidad realmente dada
Esto se explica en que el resultado del discurso practico sea llevado a la praclica
4.4.6. Las reglas de transicion.’® Debido a la problematica que surgen en el
discurso debe existi a posibilidad de transitar a otras formas de discurso se da por
mediante estas reglas

(6.1) Para cualquier hablante y en cualquier momento s posible pasar de un

discurso tedrico (emplrico)

(8.2) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un

discurso de analisis del lenguaje

7 16id. p. 200
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(6.3) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un

discurso de teoria del discurso

4.5. Los limites del discurso practico general.

Reviste importancia que las reglas (2.1)-(2.3) solo puedan cumplirse parciaimente,
1o que muestra que no todos los pasas de a argumentacion estan determinados, y
de que todo discurso tiene que partir de concepeiones normativas historicamente

dadas y, por ello, mutables. Esto demuestra cierta imposibilidad de obtener una

certeza definitiva, Io que produce a su vez, que toda solucion pueda ser revisada. ™™

La posibilidad discursiva es aquella posibilidad de fundamentar dos proposiciones
nomativas o reglas incompatibles entre si, sin contravenir las reglas del discurso,
Estos es, la poshilidad de decidir entre dos soluciones contradictorias. !

€n apariencia existen dos soluciones conlradictorias. y la posibilidad discursiva
posibilita adoptar una de eilas, sin que Ia ofra se destruya

Cabria analizar, si esa posibilidad discursiva no funciona como una estructura
subyacente (ES). Esta es una solucion que siempre esta ahi. atras o aparentemente
escondida, que saldra a la luz una vez que se presente un problema particular entre
una solucion dada y ofra que aparente estar en contradiccion. que impida el
funcionamiento Iogico del sistema, o bien, cuando un sistema contenga estructuras
ilogicas y éstas obstaculicen su funcionamiento.

ROBERT ALEXY
5. Una teoria de la argumentacion juridica.

£n el estudio de la teoria de argumentacién de Viehweg. me ocupe medularmente
de entender el disefio estructural de la argumentacion juridica propuesta en su obra;

0
™ 1bid. p. 202




sin embargo, ello no es necesario al analizar la teoria de Robert Alexy, porque &l
mismo se encarga de expresar de manera clara el disefo de su estructura, En
paginas 2832 285. se encuentran las reglas y formas del discurso practico racional
¥ en paginas 285 a 287 las reglas y formas del discurso juridico. 2 Luego, el objetivo
de este estudio se centrara en la comprension integral, para luego aplicarse a un
caso juridico pa

icular y concreto

Una de las caracteristicas que distingue a la argumentacion juridica e otro tipo de

y iones, es su iedad al Derecho vigente ™ Lo que
significa esto, es que dicha argumentacion se materializa o se realiza en la historia,

porque resuelve o propone la solucion de una cuestion juridica puesta a discusion

Imagine usted lo siguiente: usted (persona A) le presto mil pesos a una persona B,
con un interés del diez por ciento mensual. Los pagos se realizaran en diez

que an los intereses esa parcialidad, y asi

hasta liquidar toda la deuda. No abstante esto, a persona B no le paga, ni siquiera
Ia primera mensualidad; por o que la persona A decide demandar, a su vez la B se
excepciona aludiendo que existe una desproporcion y los intereses constituyen
usura, por lo que en sentido estricto se niega a pagar los intereses.

La teoria de Robert Alexy, sostiene, en pocas palabras, que la solucion a este

conflicto, se soluciona, con el discurso practico general, porque la decision juridica,
es un caso especial de este discurso.’ Si se pudiera concretizar, o bien simplificar,
a teoria sostendria que la solucion juridica es la maximizacion de la lgica aplicada
de manera racional. Por decirlo de otra forma, una persona con una capacidad
racional, empleando las regias de la légica y a través de un estudio analitico,
entendiendo por esto, al lenguaje, podria llegar a una solucion correcta o justa en
un sentido amplio de estos términos, sin que existiera una regla de Derecho positivo

Ibia., 2012
" 1bid. p. 206
T afos antes: Mas aun,
de debates racionales en lo que las pracedimientas y reglas de la argumentacion se han fosilizado al
canvertirse en instituciones. En Taulmin, Stephen €, Los Usos de la argumentacion, trad, Marfa Morras y
Victoria Pineda, 1¢ edicién, Ediciones Peninsula, Barcelona, 2007, p. 35, Texto publicado originaimente en

ingles en el Reino Unido en 1958
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que o guiara, o incluso ante su desconocimiento, porque todos los sistemas son

concepciones de estructuras Iogicas.

Una cuestion de relevancia que sostiene el autor, es que en las argumentaciones
juridicas. a diferencia de la argumentacién practica general, 'no se someten todas
las cuestiones a discusion. Dichas disputas tienen lugar bajo ciertas limitaciones.”s%
Las principales limitaciones se advierten dentro del proceso. Este punto se tratara
mas adelante, no obstante, reviste cierta relevancia, en tanto que en las
resoluciones juridicas, cuando se suple la queja, por ejemplo, se violan las reglas
tanto del discurso juridico, como de la argumentacién practica general, al
corromperse la actividad y naturaleza dialéctica del discurso juridico dentro del
proceso, lo que evita que se pongan a discusion determinados temas y que estos
no hayan estado sujetos 2l proceso de analisis y discusion de las partes, lo que si
bien no le resta validez, si demuestra una falta de pretension de correccion,™ ya
que ciertas sentencias no buscan ser coirectas o justas, sino ventajosas.’™ Cabe
aqui aclarar que el fundamento de la suplencia de la queja reviste, supuestamente
es0, en que lo que se busca a través de esta figura es una pretension de correccion
o justicia, luego que va dirigida a personas, como enunciado empirico, vulnerables,
al menos en el contexto histérico mexicano, como lo son los menores de edad, las
mujeres, el sector agrario, el obrero, el procesado penalmente etc. Sin embargo, la
corrupcién del proceso dialectico podria afectar, por ese solo hecho, la propia

pretension de correccion

5.1. Discurso juridico como caso especial del discurso préctico.

El elemento comin entre el discurso practico general y el discurso juridico, es que
ambos analizan la correccién de enunciados normativos.”®® En el discurso juridico,
como caso especial, como condiciones limitadoras, entre otras, se encuentra la ley,

7 alexy, Rober, Teor(a de la argumentacion Juridica, op. cit. p. 206
7 Ibid, 9.209.
7 Ibid, p. 206.
1bid, . 35
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los precedentes. su encuadre en la dogmatica elaborada por la ciencia juridica

asi como las procesales ®° Para efecto
practicos. la Constitucion federal divide al derecho en penal y civil. y establece
ciertos principios feclores; respecto al civil. lo limita a fa letra o al a interpretacion
Juridica de Ia ley. a falta de ésta se fundara en los principios generales del derecho
No obstante, Ia decision judicial al que esta sujeto cualquier fundamentacion, como
en ef derecho positivo o es el derecho vigente, se origina en un enunciado
constitucional

Lo anterior estaba fundamentado —dice el autor- en que el Derecho resuelve
cuestiones practicas, consistentes en hacer o no hacer, o sobre lo Gue se puede o
no hacer. sometidas a una pretension de correccion, ™y porque se desarrollan dajo
ciertas limitaciones.””" No obstante tales limitaciones, el discurso juridico dentro del

proceso no deja de ser una argumentacion racional.””2

Para citar un ejemplo de fo anterior, se puede analizar el principio del debido
proceso como pretension de correccion. Si tomamos como valido que el debido
proceso es una pretension de correccion, entonces, reglas del discurso juridico
como caso especial es necesariamente aplicable, me explico: en la discusion
publica respecto de los alcances del amparo adhesivo desarrollado en la fesis
2009073, originado por la contradiccion de tesis 136/2014 y 483/2014, se resolvio
la correccion de! siguiente enunciado juridico, frente al principio aluido:

€l discurso juridico dentro del proceso puede ser tidado de incorrecto, cuando
algunas de sus reglas de limitacion proporcionan a una de sus partes una ventaja
sobre el olro, no obstante que el enunciado juridico de origen tenga una pretension
de correccion

Dos son los enunciados normativos que contienen una pretension de orreccion
que se sujetaron a una regla de ponderacién. El primero, alegado por algunos

“ 1bid. p. 35y 36.

d n0.en los
de correccion. Rabert Alexy. P. 208
% Alexy, Robent, Teorla de 11 argumentacian Juridlca, op. cit, p. 207.

"1bid, p. 208
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ministros, que al parecer de la discusion piblica de la Suprema Corte, como lo son
Sanchez Cordero y Lelo de la Rea, participaron incluso de su redaccién, consistente
en que o que persigue el articulo 162 de la ley de amparo no slo es una cuestion
de correccion, sino de verdad, luego que el objetivo del amparo adhesivo se
analizaran todas las cuestiones que pudieran rascender al sentido del fallo. En el
otro extremo, la mayoria de los ministros se decidieron por una pretension de
correccion, acertando que tal fraccion violaba el debido proceso por otorgar una
ventaja en el tiempo a una de las partes, incluso una segunda oportunidad para
impugnar partes de la decision que por voluntad propia no decidio hacerlo en el
plazo concedido, 2 pesar de que la sentencia le haya beneficiado; cuestiones que
se analizaran mas adelante

5.1.1. Paso a Ia teoria de la argumentacion juridica. La tesis del caso especial
consiste en sostener que en el discurso juridico también se plantea la pretension de
correccion. Lo anterior se sostiene, ya que el marco juridico vigente puede ser

racionalmente fundamentado ”">

5.2. Rasgos fundamentales de la argumentacion juridica.

Dentro de la justificacion encontramos un aspecto interno y uno externo. El primero
se refiere a que la decision se sigue légicamente de las premisas, mientras que la
segunda se refiere a la correccion de estas premisas.™™

5.2.1 Justi on interna. En la én interna lo que se llama

"silogismo juridico’, en cual se representa de la siguiente forma.
W11

* (1) El soldado debe decir la verdad en asuntos del servicio (13, ap. 1de
Ia Ley del soldado)

* (2) El sefior M es un soldado.

1bid, p. 213,
7 1bid. p. 213y 234



(3) El sefior M debe decir la verdad en asuntos del servicio. (1) (2)

El silogismo planteado satisface fa regla de universalidad porque brinda un trato no
diferenciado a todos (soidados), por lo que la decision juridica encuentra
fundamentacion porque por lo menos se aduce una norma universal, y se sigue de
ésta junto con otras proposiciones, ”’S

En ese sentido, podriamos sostener que las premisas son valida, pero no podriamos

decir lo mismo respecto de la correccion de las premisas,

Como bien lo sostiene el autor, el esquema planteado (J.1.1) es insuficiente en
todos los casos. Incluso, cuando se esta frente a una regla universal de derecho

positivo, vale para fundamentarla, caso contrario, debera construirse la regla

Para ejemplificar o anterior. podriamos citar de nuevo el enunciado constitucional
que expresa el articulo 4° constitucional toda persona tiene el derecho de decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el numero y esparcimiento de sus
hijos.”’8 En esta caso. con lo sostiene el autor. estamos ante la presencia de un
caso complicado porque: la norma contiene diversas propiedades alternativas en el
supuesto de hecho; porque su aplicacion requiere de complementos a través de
normas juridicas aclarativas. limitativas o extensivas;’”” cuando son diversas las
consecuencias juridicas o cuando de la expresion se pueden producir distintas
interpretaciones.””®

Comoa se podra advertir, en el supuesto del soldado, no esta en juego la correccion
de las premisas para fundamentar la norma. En un estricto sentido, el argumento es
valido porque su deduccion es una consecuencia légica, pero hasta este momento,
no podemos sostener lo mismo respecto de su correccion

7 Ibid., p. 215.

796 autor ;i embargo, e o que

constitucional
27 Oepanditndo del sistema Juridca, sea posivta decasos o orecadente, en uno (s ey euniars
complemente y describe las hecnoa m que se sulet en el segundo
supu
7™ Alexy, Robert, Tearia de Ia argumentacidn nmmu, op. cit, p. 216.
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En los casos complejos o dificiles, ciertas premisas no se deducen de ninguna ley
o regla. Entonces, como tal, el proceso deductivo se ve limitado por el mismo
derecho positivo, luego que se produzcan una serie de premisas no extraidas de
esto.7?

Lz descripcion del parrafo anterior. en el sentido que lo hace el autor, muestra que

existe una regla o una etapa de la argumentacion que emerge a luz u oscuridad de
2 0 de derecho comuin.

cualquiera sistema de derecho, ya sea neoromani

5.2.2. La justificacion externa, Dicho por el autor, “el objeto de Ia justificacion

externa es la fundamentacion de las premisas usadas en la justificacion interna 7%
Dentro de los varios tipos de premisas que se pueden ulilizar en esta etapa se
distinguen tres: “"'reglas de Derecho positivo, enunciados empiricos, y las

premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de derecho positivo.”

Un aspecto que sobresale es que la fundamentacion de la tercera de las premisas
enunciadas en ei parrafo precedente. se puede hacer mediante la argumentacion
juridica. EI autor refiere que cuando se hable de justificacion externa debera
entenderse a la fundamentacion de las premisas que no son i reglas de Derecho

positivo, ni enunciados empiricos

5.2.2.1 Los seis grupos de reglas y formas de justificacion externa, Las formas
de argumentos y las reglas de juslificacion externa se clasifican asi: (1) la ley, (2)
dogmatica, (3) precedente, (4) razon,® (5) empirie, ™ y (6) formas especiales de
argumentos juridicos, 7

5.2.2.2. Sobre la argumentacién empirica. El autor sostiene en que casi todas las
formas de argumentacion juridica, al igual que la argumentacion practica general

incluyen enunciados empiricos.** Lo que vendria a reforzar la premisa de Viehweg

ibid., p. 220.

*Ibid.. p 222

i

2 5e refiere  la argumentacion prictica general

72 5e refiere a la argumentacion empirica

75 Alexy, Robert, Teoria de a argumentacion uridics, ap. cit., p. 223

% 4si, 1a a) queda en Ia tdpica es una técnica del pensamienta prodlematico, £l b} en: suministra datos fes
un procedente) 224,
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establecidas en los primeros enunciados analizados en apartados anleriores: que
la topica es una técnica del pensamiento problematico. E! que suministra datos (es
un precedente), es decir, que se centra siempre a casos y problemas concretos

En la argumentacion juridica los enunciados empiricos tienen suma relevancia
pues como es aceptado. uno de los elementos del derecho es que fiene una
aplicacion en la historia,"*® es decir. en los hechos y sucesos y estado de cosas
existente, y ninguna fundamentacion eficaz puede tener origen en planteamientos
netamente descriptivos. Por ello, 1a regla de transicion entre enunciados
descriptivos y empiricos resulta trascendental para convencer y persuadi respecto
de una proposicion normativa o respecto de la justificacion externa; sin embargo el
discurso juridico no puede reducirse a un discurso empirico, porque careceria de
fundamentacion, es decir, seria un conjunto consecutivo de hechos

intrascendentes.

Un ejemplo de lo anterior puede advertirse en la etapa de acusacion de los juicios
orales, donde el conjunto de hechos son la base. luego que en esa parte del proceso
no se intenta interconectar a los enunciados empiricos con la argumentacion
practica general, sino Gnicamente establecer el suceso comprobado de
determinados hechos, sin que sea posible formular argumentacion alguna. Asi, el
discurso se ve limitado a la narracion del cimulo de hechos demostrados sin que
sea posible, al menos en esa etapa, inferir, ni concluir la razén de los hechos del
acusado, Unicamente se establece fa causa probable (la relacion de los hechos con

el sujeto). 787

5.2.2.3. Los cénones de la interpretacion. Estos se ‘pueden agruparse en seis
grupos: interpretacion semantica, genética, historica, comparativa, sistematica y

teleolégica. 7% Estos son formas de argumentos.™

 Villoro Toranzo, Miguel, ntroduccion sl Estudio del Derecho, 184 edicidn, Porrda, México, 2004, p. 115 y

' Vgase o aniculn 311 el Codigo Nacianal de Procedimientos Penaes.
" Alexy, Robert, Teoria de ' argumentscian luridica, op. cit. p. 226
™ 1bld., p 226-234.
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a) Puede hablarse de argumento semantico cuando se justifica, se critica o
se afirma como posible, con referencia al uso del lenguaje, una interpretacion R'de
R.

b) Por argumento genético entendemos a la justificacion que sostiene que R
es Ia voluntad del legislador. En este aspecto se puede sostener un argumento
genélico ya sea porque se afirma que R fue el objeto directo del legislador, o que el
legislador persiguio con tal palabra, enunciado o proposicion, determinados fines.
En este caso, el fin perseguido conlleva que su realizacion a través de determinados
medios. Entonces, Ia correlacion entre el fin y el objeto directo del legislacion deben
guardar una vinculacién e interconexion directa. En ofras palabras, el fin justificara

el establecimiento de los medios para su realizacién.

En ese sentido, el argumenio genélico persigue la posibilidad de un estado de cosas
determinado, es decir, su demostracion esta sujeta a los hechos planteados por los
legisladores en Ia discusién de la norma. Por lo que todos los enunciados empiricos
integran una concepcion de estado de cosas que pretendia el legislador, y ante ello,
se debera demostrar que ese estado de cosas solo es asequible cuando se
actualizan determinados medios. El caso del amparo adhesivo utiizado mas
adelante ejemplificara este concepto de manera integral

©) El argumento historico se refiere cuando en el discurso se emplean el uso
de hechos o sucesos que configuraron un problema y por tanlo fa construccion de
la solucion.

d) Los argumentos comparativos, toman como referencia un estado de cosas

previo, con un estado de cosas en un tiempo y espacio determinado,

&) En cuanlo al argumento sistematico. Este comprende en analisis de un
enunciado a la luz de un sistema o conjunto de cosas estructuradas de manera
togica. Cuando estamos ante la presencia de una interpretacion logica finalista,
hablamos de una interpretacion sistematica-teleolégica.



f) El “argumento teleologico presupone una analisis detallado de los
conceptos de fin y de medio. asi como los conceptos vinculados a éstos de voluntad,
intencion, necesidad practica y fin."7%

El papel de lo canones se debe distinguir en seis puntos: 1. EI campo de su
aplicabilidad; 2. Su estatus logico, 3. El requisito de saturacion;™' 4. La diversas
funciones de las diversas formas; 5. El problema de su jerarquia; y 6. La resolucion

del problema de la jerarquia en la teoria del discurso practico.”®

Como se vera mas adelante, de los enunciados empiricos se extraen premisas
normativas que no se extraen de Ia ley, pero que son identificables a través de la
interpretacion teleolégica. por ejemplo. Donde el fin constiuye determinadas
premisas o incluso expresiones normativas que no son aparentes en el texto

normativo.

De estas formas de argumentos o canones interpretativos se forman, a su vez tres
cosas. un campo empirico, sustraido por la interpretacion historica y comparativa;
un campo intuitivo, sustraido de la semantica y la genética; y un campo funcional,

sustraido de la forma del argumento teleoldgico.™*

5.2.2.4. La argumentacion dogmatica. Para entender qué son los argumentos
dogmaticos, hay que entender. a su vez. qué se entiende por “dogmatica juridica” o
“dogmtica del Derecho”. o que nos llevara a entenderlo como "ciencia del Derecho”
en el sentido mas propio de su significado;" que se comprende en una mezcla de
al menos tres actividades: (1) la descripcion del Derecho vigente, (2) su analisis

™ ibid. p. 231
79 En I3 interpretacién seméntica o genética los argumentos pueden ser incompletas, por eso se recure a
enunciados explicitos para completarics, es decir, que contiene tadas las premisas pertenecientes a esa
forma, a esto se e llama “requisito de saturacion’. En: Alexy, Robert, Teorfa de fa argumentacién Juridica, op.
cit, p.229.
"'m.y, Roter Teorls ae a zrgumzmicronluﬂmca. op.cit, p. 234

del d al “pape! de los car

dmm |uridico, vulhle 3 pwnax 2342
7 Alexy, Robert, de Iaugumemman luridica, op. et p. 240.
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sistematico y conceptual y (3) la elaboracion de propuestas para la solucién de
casos juridicos problematicos.”’%

Asi, las actividad se con tres di una
empirico-descriptiva, una analitico-logica y la tercera, practico normativa. La
distribucion de la dogmaticajuridica dentro de estas dimensiones depende del
dogmatico: de la concepcion que tenga de la teoria del derecho y de sus
peculiaridades del campo de trabajo.”*® Esto nos lleva a considerar que en proceso
de argumentacion de una solucion analizado bajo un enunciado general, como lo
son los constituciones, o bien sus principios, existe una etapa légica donde algo se
concibe como algo, y en ese orden se le asigna una funcion segin la concepcion
que se tenga el objeto analizado a la luz, también, de como se conciba el Derecho.
Asi, el analisis de las cosas tiene ¢ puede tener un método distinto dependiendo del
objeto que se anaiiza: la declaracion de voluntad no puede estudiarse bajo
conceptos y enunciados descripticos, sino respecto de  consideraciones
analiticas.’””” En nada nos sirve una consideracion de la voluntad que no analiza el
origen y funcién de ésta.

Para quien entiende que solo es Derecho en sentido estricto Ia voluntad del
legislador, los argumentos practicos de tipo general juegan un papel
completamente diferente que para quien concibe el Derecho ante todo como
un ordenamiento racional de la vida comin de los hombres.”®®

“La dogmatica tiene tres tareas —dice el autor: (1) el analisis légico de los conceptos.
juridicos, (2) la reconduccion de este analisis a un sistema, y (3) la aplicacion de los
resultados de este analisis en la fundamentacion de las decisiones."’

Existen cinco condiciones que definen o bien. de fa cuales se podria obtener una
definicién de "dogmatica del Derecho’: (1) la dogmatica juridica no es un conjunto

%l autor Ia entiende como una disciplina pluridimensional; en: Alexy, Robert, Tearia de 13 argumentacidn
Juridica,
e Isabel Espejo, 21 edicion, Madrid, 2012, p. 241.

7% Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién Juridica, op. cit., p. 242,
 iojg

)

™ 1oid, p. 243

!



de acti

idades, sino de enunciados; (2) éstos estan relacionados con las normas

yconla (@) est forman un todo coherente

en la que sus proposiciones no pueden contradecirse, se ufilizan los mismo

conceplos juridicos, y esto titimo praduce la posibilidad de fundamentar relaciones

de inferencia que se originan entre elios; (4) estos enunciados se forman,

comprueban y fundamentas en el marco de la ciencia del Devecho que funciona

institucionalmente, lo que significa que los enunciados pueden ser comprobados
i . dado paso a los aticos: (5) los

dogméticos tienen contenido normativo, lo que significa que no pueden resolverse

linicamente con enunciados empiricos.
De esas cinco condiciones el autor formula la siguiente definicion:

Una dogmatica del Derecho es {1) una serie de erunciados que (2) se refieren
a las normas establecidas y a fa aplicacion del Derecho, pero no pueden
identificarse con su descripcion, (3) estan entre si en una relacion de
coherencia mutua. (4) se forman y discuten en el marco de una ciencia juridica

que funciona institucionalmente, y (5) tienen un contenido nonmativo. 2!

52.2.4.1. Enunciados dogmaticos. Tenemos cinco clases de enunciados
dogmaticos: (1) los primeros son definiciones de genuinos conceptos juridicos con
un contenido normativo; (2) enunciados que contienen conceptos que cumplen un
operacion (cumplimiento de operacion), alevoso, y area edificada coherente;® (3)
enunciados no extraidos de Ia ley. entendiendo por estos, que aungue no se
expresen en la ley se desprenden de ellos y lo juristas los consideran correctos, o
por otra parte, que lo consideren como dogmatico: (4) enunciados que describen o
caracterizan estados de cosas, esto lo entendemos como los enunciados

constitucionales, luego que se requiere normas individuales o grupos e normas,

" loid., pp. 244-246

“bid. . 266

52 £n esta parte debe distinguirse los reglas para interpretar algo, can el uso a su utilzacion por las tribunales
Sor primats, ver, Wego que pora que s consideren parte d I3 dagmética uridica debié de ser establecida
Seeptade. o al menos, discutido en el marco de Ia cencia urkica que funcione Institucionaimente.; véase
Alexy, Robert, Teorla de la argumentacion Jurfdics, Teoria del discurso raclanai como teoria de la
fundamentacion Jurldics, aducclén de Manuel Atenza e sabel Espelo, 2 edicion, Madrid, 2012, . 248
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asi como 1a determinacion de relaciones de prioridad entre tales estados de cosas;

(5) los enunciados que formulan principios %

Por lo que ve a los enunciados sedalados en el punto (3), se cita, por ejemplo, la
consecuencia del incumplimiento del contrato, donde la verificacion empirica sirve
de medio para considerarlo como dogmatico. En este aspecto el autor seala que
para que se considere un enunciado como dogmatico depende de fas convicciones.

existentes entre los cientificos del Derecho

Respecto de las clases que forma las formulaciones de principios descritos en el

punto (5) el autor nos dice:

Los principios son enunciados normativs de tan aito nivel de generalidad que,
por regla general, no pueden ser aplicados sin anadir premisas normativas
adicionales y, las mas de las veces. experimentan limitaciones a fravés de
olros principios. En lugar de como enunciados normativos, los principios
pueden ser introducidos en la discusion como descripcion de estados de cosas

en lo que aquellos tienen vigencia &%

Los mismos podria decirse, guardando las debidas proporciones, de los enunciados
constitucionales, en tanto que el estado de cosas se origina de manera tan abstracta
¥ general que requiere de ofras normas que fimiten o describan un estado de cosas

individual © general a la luz de un caso concreto.

5.2.24.2. 1 uso de los enunciados dogmaticos. En este caso, el aulor refiere
que hay casos en que en que el enunciado dogmatico se sigue de enunciados a
empiricos, asi como de formulaciones de normas juridico-posilivas; pero hay casos,

en lo que no es necesario porque la ion de los
enunciados que los precedente fuera infinta. A esto ultimo le llama el uso no
justificatorio, cuando el enunciado a utilizar no es puesto en duda y constituye una

opinién dominante.

2 Alexy, Robert, Tearia de Iz argumentacion Juridica, 0p. et p. 246250,
" ibid. p. 249

280



5.2.243. iony in de i aticos. Existe
una distincion entre ony de aticos. EI

primero tiene lugar cuando un enunciado se deriva de otros enunciados; y la

comprobacion, cuando se cuestiona si se pueden aceptar enunciados que se

derivan de un enunciado. La comprobacién de enunciados dogmalicos lleva a

enunciados practicos de tipo general, porque los enunciados no pueden seguir

siendo enunciados dogmaticos.*® Un ejemplo de esto seria establecer que “las

personas tienen la libertad de decidir el numero de hijos”, y fundamentarlo con un

enunciado que establezca que “tener la libertad de decidir sobre el nimero de hijos

es bueno.” A esto puede seguirle un enunciado dogmatico o bien concluir con un

enunciado practico del tipo general, o bien. con un enunciado empirico, segin sea
el caso.

En estos casos, a la dogmaticas a la que nos referimos, no se le conceptia como
verdades absolulas o enunciados analogos, sino como formulas tentativas o
provisionalidad del contenido de verdad

El autor concluye la fundamentacion y comprobacién se pueden sintetizar de la
siguiente forma:

(J.10) Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser fundamentado
mediante el empleo. al menos. de un argumento practico de tipo general

(J.11) Todo enunciado dogmatico debe poder pasar una comprobacion sistematica,
tanto en sentido estricto como en sentido amplio.*®

5.2.2.4.4. Las funciones de la dogmatica. La dogmatica realiza, al menos, seis
funciones: (1) de (2) de progreso, (3) de descarga, (4) técnica, (5) de

control, (6) heuristica.®”
La funcién de estabilizacion consiste en que exista la posibilidad de que una
resolucién se reproduzca, y no se violente el principio de universalidad del discurso

2 1bid, p. 251
" 1bid, p. 254
7 1b(d, p. 255-260.
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juridico. No significa que una solucion deba ser mantenida simplemente porque se
le considerd dogmatica en un espacio-tiempo determinado, pero si que haya
razones suficientes, fundamentadas para el cambio de solucién. Lo que concede al
derecho fa capacidad de integrar al Derecho al principio de seguridad juridica.

La funcién de progreso consiste, i fo podemos si se le puede llamar asi, como la
evolucion del pensamiento dogmalico, por necesita de su estabilizacién
(institucionalizacion), del desarrollo legislativo y de la concepcién que tiene cada

sociedad respecto de los valores.

La funcion de descarga presupone una serie de aceptaciones de estados de cosas,
al menos de manera provisional, de lo contario se podria llegar al extremo de
requerir fundamentaciones infinitas casi para todo caso; luego, al estar exento de

esto, la dogmatica realiza una funcion de descarga

La funcién técnica por su parte, esta funcion es de considerable importancia porque
permite construir conceptos basicos, formas de enunciados, instituciones juridicas
etc. que forman el principio de certeza, y se posibilita conocer las relaciones
juridicas y su dependencia entre ellas, asi -como sus consecuencias, previo al
andlisis y fundamentacion de cada enunciado o proposicion normativa. En ese
sentido, el estudio y andlisis (conocimiento) previo es una condicion para el buen
desarrollo de todo sistema

La funcion de control realiza dos operaciones: la primera, en la comprobacion

sistematica respecto de la logica de los i .

si (que no se yla segunda, la 6n en sentido amplio, que

requiere de la compatibiidad préctico-general de las decisiones a fundamentar,
convirtiéndose en seguridad juridica, ya que se establecen sobre una serie de
casos, permitiendo que se aplique un enunciado a un generalidad y no a un solo
caso, lo que eleva el grado de eficacia del principio de universalidad. Si quisiéramos
ejemplificar esto, en la Suprema Corte se han resuelto casos. con el fin de crear
jurisprudencia, en el sentido que se entiende en México, analizando algunos cases
concretos, para después aplicarlos a la generalidad, y que se eficiente el grado de
universalidad al aplicarlos alos cientos o miles de casos que se pudieran presentar,
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SO pena que sean resueltos de manera distinta. Un ejemplo de estos, son los
criterios emitidos por la Corte respecto de los miles de amparo promovidos contra
el primer acto de aplicacion de la reforma al sistema jubilatorio del ISSSTE, y
respecto de la llamada reforma educativa, del ano 2007 y 2013 respectivamente.

Por uftimo, Ia funcion heuristica, consiste en partir en un sistema de conocimientos
previamente eslablecidos. lo que evita que se inicie de nuevo ei cada analisis que
se realice. lo que ocasiona el avance y produccion de nuevos conocimientos. y evita
el desgaste y repeticion de los mismos descubrimientos

52245 La i6 es un i del discurso
practico general. Luego, no es deseable utiizar la argumentacion dogmatica de
manera autonoma, sino que debe de servir de medio para fundamentar los

enunciados dogmaticos para que pueda considerarsela racional. De lo contrario el
argumento dogmatico careceria de vida practica en un sistema logico-racional. El
autor concluye con la siguiente proposicion:

(J.12) Si son posibles los enunciados dogmaticos. deben ser usados

5.2.2.5. Sobre el uso de los precedentes. Dos puntos analiza el autor: (1) el papel

quele al de los desde el punto de vista de la
teoria del discurso juridico, y (2) la relacion de los argumentos basados en
precedentes con otros argumentos posibles en el discurso posible.

5.2.2.5.1 Laregla de la carga de la 6n.2%8 El principio d
conlleva una pretension de correccién, en tanto que los elementos relevantes y las
cuestiones planteadas de manera atomica o molecular, deben ser tratadas en el
mismo sentido. Configurar un modelo de aplicacién del principio de universalidad
provoca de manera natural un sistema de precedentes, donde si bien no se puede
considerar dos casos de manera idénticos, las pretensiones de correccion uiizados
en uno y en ofro caso si deben de aplicarse de manera coherente. No podria
considerarse un enunciado como correcto en un caso, y como correcto en otro

caso. Se podria alegar que esto es imposible porque no existen dos casos idénticos,

" 1bid., p. 262-264.
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pero el grado de predictiiidad y de posibiidad de la solucion no se origina en
enunciados empiricos, sino en otro tipo. Por tanlo, lo que debe prevalecer son las
pretensiones de correccion validamente aplicadas en casos anteriores, y ante ello,
de no contar con una pretensién con un mayor grado de correccion al anterior, éste
debe sequir aplicando. En ese orden, existe una carga de argumentar la pretension
de correccion y olra cuando se pretende separarse de una previamente aceptada,
Es decir, una vez aceptado algo como valido, no es valido simplemente separarse
del precedente porque existe ofra regla, sino que aunado a ello, debe de

argumentarse validamente los fundamentos de la separacion del precedente.
Estas son los enunciados que establece el autor para sostener su analisis

(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una decision
debe hacerse

(J.14) Quien quiera aparterse de un precedente, asume la carga de la
argumentacion

5.2.2.5.2. Uso del precedente y argumentacion juridica. Dice el autor: "El uso de
un precedente significa la aplicacion de la riorma que subyace a la decision del
precedente”.®®® EI precedente es una norma. En el caso mexicano, si se quiere
analizar a la jurisprudencia actual, como la base para un sistema de precedentes,
podriamos sostener, como lo ha dicho la Corte, que la jurisprudencia, entendida
para el caso mexicano como precedente, es la norma, o bien, la interpretacion de
una norma aplicada a un caso concreto, pero no como norma secundaria, sino como
la interpretacion de una norma superior, luego que ante ello no exista la posibilidad
de desaplicar la por o 80

Es decir, se le debe de dar el mismo Irato que a una norma juridica. En este
aspecto, cabria distinguir, como lo hace el autor, entre las consideraciones utilizadas

para arribar a os resolutivos, y fos resolutivos en i, lo que significa que es distinlo

i, p 266
¢ Registro: 2009411 Instancia: Segunda Sala; Tes atada, Gacer el Semanari udinde I Ferackn;
Ubro 18, Junio de 2015, Tamo I; Tesis 24 XL/2015 (104, pagina 1072. ¥ jurisprudencia Registro 2008148,
Tascancia: Pleno; Tesis: P-/3 64/2014 (102




fo que se decide con las razones principales para decidir un caso (la ratio decidendi
¥ obiter dictum). Incluso. si se quiere utilizar como analogia, deberiamos distinguir

entre la sintesis de as tesis. y la ejecutoria, que es la que contiene las

y utilizadas para materializar una
pretension de correccion. La materializacion de los enunciados se expresan en la
sintesis de las tesis y unicamente se toman, o tratan de tomar en cuenta las
proposiciones por su importancia, en el sentido que las Ordena Witigenstein. y se

dejan a un lado los ° alas Luego que a

este lrabajo, asi como a las sintesis, no le interesen los enunciados
demostrativos #1'

5.2.2.6. Sobre el use de formas de argumentos juridicos especiales. Por estas
formas se entienden a fa analogia. el argumentum e contrario, el argumentum a
fortiori y el argumento ad adsurdum. Estas pueden expresarse como formas de
inferencia logicamente validas. Las ventajas de estas formas, es que aclaran el
sentido 16gico y evidencia el contenido no logico,*"? exigido por el principio de
universalidad.

5.2.2.7 Sobre el papel de los argumentos practicos generales en el discurso
juridico. Para sintetizar el autor enuncia cinco posibilidades en la que la

argumentacion practica general pueden ser necesarias, sin ser las Gnicas
(1) en la fundamentacion de las premisas normativas que se requieren para la
saturacion de las distintas formas de argumentos, (2) en la fundamentacion de
la eleccion entre distintas formas de argumentos que llevan a diferentes

resultados, (3) en la y on de
(@ enla on de los ishing y overruling#* y
1 véase, supra, 2l 895

414 Alexy, Robert, Teorfa de 2 argumentacian Juridica, op. ct, p. 267.

45 La primera sirve para interpretar de forma estricta (2 norma que hay que considerar desde 3 perspectiva,

el precedente, por ejemplo, mediante I inkoduccén de una Curaerca del supuesto de hecho
Con esto como tal,

send rmpaada: Lx !lgunﬂi. comsite en el echaro o precedente, Vésse: sy Robert. Teors de 1o

Manuel Ahenxielaabe!ﬁnqa. 20 edicién, Madrid, 2012, p. 266.
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(5) di enla 6n de los a utilizar en Ia

justificacion interna ¢

Concluye el autor sosteniendo que “la argumentacion practica general constituye

por ello el fundamento de la argumentacién juridica.” "Luego que los enunciados

dogmaticos no pueden seguir siendo fundamentados a partir de enunciados
dogmaticos. Para su comprobacion asi como para su fundamentacion de la
aplicabilidad de los precedentes, son necesarios los argumentos précticos de tipo

general.™s
3.5.3. Discurso juridico y discurso practico general. En este apartado, el autor
vincula cada uno de los puntos analizados en su teoria, a manera de conclusion,

en la necesidad de el discurso juridico sobre la base del

discurso practico general; partiendo de Ia identificacion de coincidencias parciales
existentes en la pretension de correccién que ambos discursos persiguen; asi como
Ia coincidencia estructural de las reglas y formas del discurso juridico con las del
discurso practico general, y ante la insuficiencia del discurso juridico, Ia necesidad
subyacente de argumentos practicos generales en el marco de la argumentacion
juridica, estableciendo los limites y a necesidad de Ia teoria del discurso juridico
racional,

5.3.1. El discurso practico racional aplicado a un caso practico. Para entender
de manera sencilla lo sostenido por Robert Alexy debemos de trasladamos a
asuntos, incluso, utilizando el absurdo, de aquellos momentos donde una persona
considera una solucion como correcta, ajustada a derecho o a un sentido de deber,
pero no encuentra formas o elementos estrictamente juridico para sostener su
postura. Ante ello, subyace una explicacion racional, como lo explica y descrive el
discurso practico general, que faciitan la comprension y soluciones posibles y
probables a determinado problema. Eslo sucede, obviamente, parque el sistema
Juridico es un complejo de estructuras inacabado e imperfecto.

sy Rober, Teari e srgumentaci s, .. . 271
5 1big., p. 2
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La explicacion puede demostrarse utiizando un caso concreto, El enunciado

enelarticulo que dice: "Toda persona tiene derecho
a la proteccion a la salud’; se complementa con el siguiente enunciado que dice
“La ley definira las bases para el acceso a los servicios de saiud...”. De lo anterior
establecemos un enunciado dogmatico, que se puede ieer de la siguiente forma.
“Toda persona tiene derecho al acceso a la proteccion a la salud”. Se establece ésta
forma a efecto de no incurrir en una fundamentacion infinita que nos impida la

transicion a cuestiones descriptivas o empiricas

Advertimos pues, que el enunciado dogmatico establece un estado de cosas, pero

no tas podemos describir, af menos no fundamentadas en enunciados dogmaticos.

Lo que significa que que acudir a vos o empiricos
para fundamentarlo. En esa cuestion debe de existir la regla de transicion para pasar
de unos a olros, como lo hace &l autor, porque no podriamos simplemente transilar,
por ejemplo, del enunciado dogmatico, o de un enunciado que establece un estado

de cosas muy general a un enunciado empirico.

Lo anterior lo podemos analizar y materializar en un caso concreto: supongamos
que alguien a traves de la via de amparo demanda la proteccion constitucional para
establecer y respetar el estado de cosas establecido en el articulo 4° constitucional
que establece el derecho de acceso a la proteccién de la salud. y para ello sostiene
que se violenta ese estado de cosas porque padece de una frastorno mental
calificado como esquizofrenia, y en razon de que en su lugar de residencia no existe
un edificio llamado hospital psiquidlico se violenta esa norma constitucional, por lo
que para cumplir con ese estado de cosas debe de construirse un hospital

psiquidtrico

Antes que todo, debemos advertir que el enunciado constitucional como tal, tiene
una carga emotiva muy fuerte, igual como lo s la democracia, Ia libertad, la vejez,
os nifios, las mujeres, el amor elc., por lo que se debe considerar una adecuada
metodologia para no realizar una suerte de demagogia judicial cuando se analizan

este lipo de asuntos.



¢Como puede un érgano jurisdiccional argumentar, (fundamentar) que al no existir
un hospital psiquidtrico (enunciado A) se violenta el estado de cosas pretendido por
la norma constitucional (Enunciado b). Como se puede ver, se lransita de un
enunciado empirico a un enunciado que establece un estado de cosas, por fo que
se tendria que analizar si existe un vinculo directo entre el primer y segundo
enunciado, En este caso el enunciado empirico debe ser suficiente para
fundamentar al enunciado que establece el estado de cosas, de lo contrario la regla
de transicion no seria suficiente, y ante ello, se requiere de un enunciado distinto
para fundamentar y transitar de ese enunciado empirico a enunciado que establece
un estado de cosas. En esle caso, el hecho de que no existe un edificio lamada
hospital psiquiatrico no es suficiente para transitar directamente a un enunciado que
establece un estado de cosas, porque requiere, el primero enunciado, o sea el
enunciado empirico, de otro enunciado demostrativo, es decir, porque requiere que
ese enunciado empirico sea verificado a través de un enunciado demostrativo, y
después formular un enunciado descriptivo para transitar al enunciado que

establece un estado de cosas. En otras palabras, se debe de probar, primero, que

el requiere de [ médico, para luego establecer

Ia forma en que se debe aplicar dicho tratamiento.

Para ejemplificar la violacion a las reglas y formas discurso tanto juridico como
practico general, en el caso que nos ocupa, se puede representar de la siguiente
forma

(1) Todos tienen derecho al acceso la proteccion a la salud. (Estado de cosas)
(2) Juan padece esquizofrenia. (Enunciado empirico)
(3 A juan se debe de construir un hospital psiquiatrico.

Como se puede advertir, atendiendo a la argumentacion juridica planteada, de la
justificacion interna no se puede deducir la consecuencia (3) establecida por ef
enunciado (1). En este caso, advertimos que las premisas son invalidas, al igual que
Ia argumentacion porque de ellas no puede ~deducirse una conclusion logica, y en
el supuesto de darse el caso, no seria el aqui planteado. Si las premisas son

invalidas, por consecuencia no se pude analizar la justificacién externa, porque
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partiriamos de un analisis viciado. Ninguna caso tendria analizar la correccion de
los enunciados

Luego entonces, el esquema planteado tradicional para solucionar el caso, camo
silogismo juridico es insuficiente en todos los casos complicados, tal y como lo
aduce el autor.2'®

Cabe senalar. que probablemente no encontremos alguna norma de caracter
positivo que eslablezea el enunciado (3). por lo que de ser procedente, igual como
lo dice el autor, tendra que construirse 5"

Para una debida fundamentacion se puede utilizar la siguiente forma de argumento,

partiendo de que X son los ciudadanos que padecen esquizofrenia

(1) Todos tienen derecho al acceso a la proteccion a la salud. (Estado de cosas)

(2) Y- enunciado que describa el acceso de la salud (estado de cosas)

(3) W = enunciado que describa como se satisface Y.

(4)X tiene T (Juan tiene esquizofrenia) Enunciado empirico para establecer
limites al discurso

(5)T se satisface con una de las variables de W1. (W1 es el tratamiento y
condiciones recomendados por la ciencia médica “enunciado demostrativo)

(6) XT ~w: XT no se satisface con el eslado de cosas actual [(juan que tiene
esquizofrenia no se satisface con el acceso a la salud en el estado en que
estén las cosas actuaimente) (enunciado demostrativo: conclusion técnica
que afirme que el acceso a la proleccion a fa salud actual no satisface lo
requerido por la enfermedad T)]

(7) Juan que liene esquizofrenia slo puede satisfacer las condiciones de su
enfermedad si es atendido en un hospital psiquidtrico.

(8) El estada de cosas actual requiere de un hospital psiquiatrico

ey, Robert, Tearls de Is argumentacién lurdics, Teorla del discursa racional como teoria de la
fundamentacion jurldics, traduccion de Manuel Atenza  Isabel Espeio, 2 edicien, Madrid, 2012, p. 216,
vésse el esquema de fundamentscion que resulta insuficente @ pagina 214, 215 y 216, respecto de
ustcacsin erra

Alexy, Robert, Tearla de (a argumentacién Jurdica, op. i, p. 215
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(9) Luego. debe construirse un hospital psiquiatrico.

Como se puede advertir de lo hasta aqui expuesto, el discurso juridico tradicional
es para ciertos i que establecen estados de

cosas. y requiere de fundamentarse con el discurso practico racional, a efecto de
formar argumentos que solucionen u otorguen una posibilidad de solucion valida y
correcta. De lo contrario, muchas de las normas constitucionales, por ejemplo,
configuraria un simple deseo de un estado de cosas a futuro, que en el absurdo
podrian calficarse como utopias o quimeras, sin que pudieran ser ejercidas de
manera efectiva. Sélo los enunciados (1) (2) y (3) podrian calificarse como juridicos,
el resto, son parte del discurso practico racional. En otros extremos, de resolver
atendiendo a la forma de argumentos simple, se puede llegar a extremos
indeseables que terminarian por afectar al sistema juridico de manera negativa, con
soluciones juridicas arbitrarias y disfuncionales.®'®

En este caso, para poder resolverse 13 cuestion planteada, debe formularse un argumento anaitico, sin
embargo, por a forma en que esté configurado el sistema mexicano, las decisiones del establecimiento de

ela aceptacidn o negacion de las garantias y (0s respaldo, y estos se desarrollan en juicios ordinarios, luego

Toulmin, requieren forzosamente de enunciados empiricos o demostrativas; sin embargo, os jurcios

e, e e st poraue s corclin i unhecho s consucional nasepuede e delcitoy1a
garantia, cuando nido ¢ Se ha aceptad Ido. Para esto, habrd




CAPITULO IV

COMO DECIDEN LOS JUECES

is dialéctico del razonamiento

1. Coémo deciden los jueces. Anal

constitucional; contradiccion de tesis 483/2013: alcance del amparo adhesivo.

Actuaimente existen mds de cinco mil doscientas nueve jurisprudencias por
contradiccion de tesis, ™ lo que significa que al menos el doble de sentencias fueron
dictadas en sentidos contradictorios, en la que al menos se identificd una
proposicion contradictoria o vias de solucion distintas y opuestas entre las salas de
fa Corte o los Tribunales respectivos. Esto no significa que alguna de Ias tesis o
ambas hayan abandonado la legalidad ~dice la Primera Sala- 2% aunque esto es
precisamente el problema del presente estudio. En contra de la postura de la
Primera Sala Descartes opina que “siempre que dos hombres formulan juicios
contrarios sobre el mismo asunto. es seguro que uno de los dos se equivoca. Mas

aun, ninguno de los dos posee la verdad: pues, si tuviera una idea clara y evidente,
1

podria ponerla a su adversario de modo que terminara por convencerlo.”

A efecto de analizar Ia dialéclica del razonamiento constitucional se considerd la
necesidad de utilizar los razonamientos empleados en las sesiones en vivo del pleno
dela Suprema Corte de Justicia de la Nacion;® obviando la sentencia, luego que
o que interesa a este trabajo no es el resuitado final de la discusion, o la decision

colegiada, sino las razones expuestas por cada uno de los discursantes, a efecto

s " arte de Justicia de

por 20038163

5 Jyriprudencia de a Primera Sala de a Suprema Corte Justicia de a Nacidn, tesis: 12,/123/2010,

anaro Judicial e a Federacitn y su Gacets, Novena dpaca, pgina 123; nimera de IUS 165076,

Descartes, Regies pour 1 direction del eprit én OEuwres, 1, ), pég, 205-206; en Perelman, Ch. y Diocecits

Tyeca, L, , Traduccion de

Espana 1989,

4 Seones de fhca 26 de ferre 2 de mano de 2015, asi camo las correspondientes versiones
Lo scin gob myfuideoy v

taquigrafica: disponibles
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de poder identificar los tipos de enunciados uilizados por cada uno de ellos para
lograr la persuasion de su propio auditorio, que en este caso se reduce, de manera
formal, a los ministros integrantes, y de manera material, a todos los oyentes del

debate o discurso en cuestion

No obstante lo anterior, cabe recalcar que la decision de no analizar la sentencia
propiamente dicha, también tiene origen en las afirmaciones de Richard Posner en

Ia que sostiene que

La opinion judicial publicada oculta muchas veces las verdaderas razones de
la decision judicial, dejandolas asi enterradas en el subconsciente del juez.
Aun si el pronunciamiento a partir de intuiciones subyacente hubiera sido
distinto, una fundamentacion igualmente plausible en su apoyo hubiera podido
sin embargo, escribirse también. Si esto es asi, el razonamiento que aparece
en la fundamentacion no es la causa real de la decision, sino sélo su

racionalizacion.#

1.1. Fuente de la contradiccion.

La fuente que origina la contradiccion de tesis consiste en las interpretaciones
contradictorias que realizaron diversos tribunales del articulo 107, fraccion Il inciso
a), parrafos uno y dos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano;
asi como del articulo 182 de la Ley de Amparo.

1.2 Problema: Proposiciones contradictorias.

La problematica planteada consiste en identificar la naturaleza del amparo
adhesivo; qué argumentos se pueden hacer valer al interponerlo; asi como
determinar el caracter accesorio y excepcional

2 Posner, Richard, A, Como deciden los jueces, traduccién de Victoria Roca Pérez, Marcial Pons, Madrid.
2011,p. 129
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La contradiccion se origina por dos proposiciones contradictorias al interpretar la
misma redaccion; en este caso el articulo 182 de la Ley de Amparo, especificamente
la parte que da origen la esel do del parrafo ala

fraccion II. que esta expresado en la siguiente forma: “Los conceptos de violacion
en el amparo adhesivo deberan estar encaminados, por tanto...., (0) a impugnar las

que concluyan en un punto decisorio que le perjudique.
Como se puede advertir, las proposiciones (1) y (2) son contradictorias:

Proposicion (1) EI en amparo adhesivo se pueden impugnar las
consideraciones Gue concluyan con un punto decisorio que le perudique.

(1.2) El amparo adhesivo no se restringe a reforzar las consideraciones que le
resultaron favorables
(1.3) Es procedente por violaciones procesales y de fondo
Proposicion (2) El amparo adhesivo no es la via idonea para reclamar la parte
considerativa que ocasiona un perjuicio.
(2.1) En el amparo adhesivo sélo pueden plantearse argumentos para reforzar
Ias consideraciones que le fueron favorables
(2.2) En el amparo adhesivo se puede argumentar violaciones procesales que
ocasionen perjuicio y estuvieran relacionadas con la Litis principal
(2.3) En el amparo adhesivo no se pueden obtener mayores beneficios que
aquellos que posibilita el amparo principal
(2.4) Los agravios de fondo deben promoverse a través de un amparo
principal
Estas fueron las posturas de los tribunales contendientes, y que se analizaran en el
presente trabajo, no obstante que en la discusion del pleno se planteo, también, la

calidad accesoria del amparo adhesivo
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2. det debate. ificacion de |
de estudio.

Como se puede advertir de fa sesion del Pleno a problematica encontré variables
concepluales y finalistas, es decir. que no fue claramente planteado el tema a

resolver desde un inicio.

Se analizaran los enunciados y proposiciones principales que sirven de base para
fepresentar el pensamiento de cada uno de los ministros participantes. obviando
aquellos que no representen la proyeccion del pensamiento directo, es decir, que

sean argumentos de autoridad, analdgicos, o redundantes.

La sentencia estuvo a cargo de la ponencia del ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo (PR). bajo el siguiente orden

2.1. Planteamiento.

a) ¢Es posible analizar en un amparo adhesivo los argumentos encaminados a
combatir las consideraciones de la sentencia que perjudica a la parte que lo
promovi6?

b) Es posible plantear en el amparo adhesivo tanto violaciones en el dictado de la
sentencia, como violaciones procesales que trasciendan o no en el resultado del
fallo

Cémo puede advertirse el ministro PR formula pretensiones de validez. Resolver

planteadoena 6n de tesis; imitarse a responder

que no se puede hacer determinada accion en el amparo adhesivo, Ello conlleva

una consecuencia ogica, por o que de existir alguna otra cuestion se debera de

resolver en un nuevo amparo, ya que la problematica planteada se fimita a las
en las tesis en &

£1 Ministros Jose Ramon Cossio Diaz (JR) solicita ampliar la primera pregunta a
+Qué argumentos puede hacer valer (formular) en el amparo adhesivo? Sugiere se
amplié la pregunta para entenderlo como una totalidad
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Lo que se considera que propone realmente el ministro JC es analizar Ia funcion del
AA para formarse un concepto, del que consecuentemente se puede inferir
deducir la respuesta o la solu

n al problema. Esto es asi, pues al cuestionar el
ministro PR respecto al objetivo de su planteamiento, el ministro JR respondié que
“simplemente la pregunta es ¢qué podria hacer el quejoso adherente al promover

icamente estan

el recurso? ¢(Qué puede hacer?, o sea. jQué cosas it
posibiltadas?

Se considera pues, que de esas Ires preguntas existe un elemento determinante
para identificar la pretension del ministro JR, el<<qué>> en relacion con el
<<amparo adhesivo<<, y con el término modal <<posibilidad>>. Lo que nos armoja

el termino modal <<necesariamente>>, es decir. que para determinar las

del dhe se debe saber qué es el amparo

adhesivo, lo que conlleva primeramente a identificar sus funciones

Bajo esas premisas, se considera que el ministro JR debio expresar que como
primer requisito era necesario determinar la funcion del A, para luego formarse un

concepto, lo que los llevaria a estar en condiciones de producir una solucién vaiida

El Ministro PR sustancialmente sostiene que la discusion de los Tribunales
Colegiados de Circuito (TCC) verso sobre lo que &l propone. y a esto s debe limitar
la discusion. EI ministro plantea un enunciado de validez. Ahora bien, se considera
que existe un error de apreciacion del ministro, pues si bien la discusion vers6 sobre
o que él propone, debio considerar que el origen de la contradiccion se produjo por
la ia de un concepto del AA, que sus

funciones, por lo que era <<necesario>> mas que ampliar ta preguntas, delerminar
&l objeto de estudio

Consecuentemente se considera que atendiendo a lo visto en Pereiman, el
planteamiento del discurso estuvo erroneamente planteado, ya que el objeto de
estudio es realmente la determinacion del concepto, atributos y funciones del AA, y
una consecuencia légica deduciria la posibilidad de impugnar cuestiones in
iudicando o limitarse a las fracciones | y Il del articulo 182 de la Ley de Amparo. En
otras palabras, ‘impugnar cuestiones de fondo en el A", es una inferencia o
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deduccion del concepto y la funcion de la adhesion, y no el objeto propiamente
dicho

El ministro JR y el ministro Arturo Zaldivar Lelo de la Rea (AZ), justifican su solicitud
de ampliacién del discurso. Se considera que los ministros ven afectada la
conclusion del discurso si se fimita a la discusion planteada por el ministo PR
Aunque se recalca, que reaimente no se pretendia una discusion abierta, sino més

bien, determinar el concepto y funcion del AA

La ministra Margarita Beatriz Luna Ramos {LR) sostiene que ampliar la pregunta o
la discusion trae como consecuencia discutir cuestiones ajenas a lo que esta en

analisis, pero es necesario para explicar cudl es el problema que se da en el amparo

adhesivo. Y continia diciendo que el punto de contradiccion toral, son: si las
violaciones que se pueden proponer en el amparo adhesivo son equivalentes a las

que se pueden proponer en el amparo principal.

De ahi pues que se sostenga que lo que realmente estaban discutiendo era la
determinacion del concepto y funcion del AA, pues la ministra introduce elementos
analogicos, ya conocidos, para determinar los atributos y funcion de otra cosa, como
se vio en el apartado del Concepto de este trabajo. Es decir, que pretende utilizar
un objeto ya concido, para determinar el no conocido, que como se puede advertic
en el ejemplo de la silla, decir, no es nada mas que determinar Ia funcion, atributos
y concepto de un objeto.

El ministro PR acepta la modificacion del discurso y replantea la pregunta para
quedar como sigue: ;Qué puede ser materia de los conceptos de violacion en el
amparo adhesivo??2

3. Funcion y concepto del Amparo Adhesivo (AA).

Es necesario dentro de este apartado, conocer las bases cognitivas, para una vez
ello, determinar el concepto y la funcion del objeto que se analiza. Es necesario que

$54pagina 17 de a version taquigrifica



se acuda al apartado del Concepto tratado en este trabajo, para que se logre una
adecuada comprension de o que aqui se va a tratar.

3.1. Elementos practicos del discurso. Bases cognitivas para determinar el
concepto y la funcion.

A efecto de poder realizar un analisis lo menos subjelivo posible. es necesario
identificar fas bases cognitivas con las que se debe solucionar el problema, pues
como se advertira, y como se explico en el apartado de los enunciados juridicos en
este trabajo. el objeto de analisis lejos esta de poder resolverse con este tipo de
enunciados, luego que determinar la naturaleza del amparo adhesivo requiere
de diversos. C no nos
ante un silogismo clasico o de validez, por el contrario, cada proposicion debera
estar fundamentada en el sentido que o refiere Alexy, y respaldad, como lo refiere

Toulmin, ambos estudiados en este trabajo

Un silogismo clasico resulta insuficiente para resolver la cuestion planteada porque
ello es precisamente el problema, es decir, para poder resolver algo con el silogismo
clasico requiere de la aceptacion del auditorio de todas sus proposiciones, luego
que analiticamente es requisito sine qua non para este tipo de razonamientos. En
otras palabras, la premisa mayor no necesita estar respaldad por enunciado,
proposicion o respaldo alguno, en el entendido que se parte de &l para inferir o
deducir la conclusion. Sin embargo, esto es el principal problema, que no existia
hasta ese momento la regla de inferencia o el elemento normativo que permitiera
deducir la respuesta

Debemos comprender que en el silogismo clsico analiticamente se utiiza la
siguiente proposicion: todos los hombres son mortales. Esta, es una proposicion
que no necesita ser demostrada, o bien, que es aceptada por el auditorio universal
por tanto, es un argumento_ analitico, y toda conclusion que parta de ella debe ser

valida, y en razén de ser una proposicion, también verdadera



Sin embargo, esto especificamente es o que esta ausente en el presente problema,
por lo que es tarea de los discursantes construir, primero, dicha proposicion, y ésta
no puede establecerse si antes no se identifica o asignan las funciones y se la
determina un concepto.

Muchos dirian que fuera suficiente para determinar lo anterior, acudir a enunciados
genéticos o teleologicos, como se advertira de los ministros AZ y Sanchez Cordero,
para entender cual fue la intencion del legislador. El problema reside, en que el
Derecho, asi como sus estructuras son del

por o que dificiimente ante una estructura del pensamiento determinada se
aceplaran estos enunciados de manera simple y llana, luego que el enunciado es lo
que representa la proyeccion mental, y ante ese supuesto, la mente ve en el
enunciado lo que hay en ella, o intenta ver lo que otra mente intento expresar, pero
siempre bajo sus propias estructuras mentales, es decir, a lo maximo realiza una
introspeccion para analogamente identificar lo que puede suceder en el
razonamiento ajeno

Lo aducido en el parrafo anterior quedd demostrado con el siguiente pasaje:

Irritado Shamai por lo irreductible del caracter de Hilel, reclamo fa intervencion
de Dios: Si tengo razon, que la voz de Dios se escuche y lo diga. En ese
momento se oy6 la voz de Dios diciendo: Shamai tiene razon

Una vez mas, sin aterrarse en fo mas minimo, Hilel dijo: La prueba no es valida.

Dios dio la Ley a los hombres y ahora somos nosotros quienes la
interpretamos.

Esto se puede verificar en el desarrollo de todo el debate, en el que el resto de los
ministros arguyeron la analogia el pasaje, siendo Dios el legislador, y la Corte los
hombres, es decir, que el Constituyente o el legislador dio Iz ley a los hombres, pero
ahora es la Corte quien la interpreta.

Bajo ese orden de ideas, no es mediante un silogismo clésico que se puede resolver
la presente cuestion, pues partiendo de enunciados analilicos seria imposibie llegar

a tal determinacion. Necesariamente requiere, primero, de enunciados empircas e

298



hipoteticos, para después, racionaimente, y utiizando las reglas de la I6gica. se
pueda construir un concepto que se acople como engrane al senlido del sistema, lo
que conllevaria a verificar que no exista contradiccion entre el funcionamiento del
AA, con el sistema al cual esté integrado

3.2. Identificacion de la funcién del Amparo Adhesivo.

A efecto de poder analizar las i se an entres

grupos, luego que se considera que la proposicién propuesta por la ministra Luna
Ramos difiere tanto de la sostenida en el proyecto, con la sostenida por la oposicion,

como se vera mas adelante

Como bien lo sostuvo el ministro Cossio, el discurso (debale) se limita a la
posibilidad de que el quejoso adhesivo pueda impugnar las consideraciones que
concluyan con un punto decisorio que le perjudique, por o que a eslo se limitara

este analisis, sujetandose por supuesto a la pregunta genérica planteada.

Cabe recalcar que todos los discursantes estan acuerdo que la finalidad del amparo
adhesivo es evitar el retraso en la justicia por cualquier causa. y para evitar eso se
utiliza el principio de concentracion. Aunque mas adelante se demostrara que esas
son funciones del amparo directo, pues respecto del amparo adhesivo, la funcion
consiste en la subsistencia de) acto reclamado, que en su conjunlo originan la
concentracion en el amparo directo.

Ante ello, una vez analizadas la tres posturas. se considera que la que sostiene
ministra Luna Ramos cumple con las reglas del argumento practico racional aqui
expuesto y s acorde a los postulados de la filosofia analitica. Consecuentemente

respecto de las otras das posturas se realizara un analisis sintético

3.2.1. Proposicion planteada por el proyecto. Proposicién: El amparo adhesivo
10 es la via idénea para reclamar la parte considerativa que ocasiona un perjuicio



Esta proposicion es la conclusion dei argumento utilizado por lo que estan a favor

del proyecto del presentado por ministro Pardo Rebolledo (PR)

(1) El amparo es una unidad, tiene como pretensién la justicia pronta. (Estado

de cosas)

(2) Et amparo se rige por el principio de concentracion

(3) E amparo se rige por el principio de equilibrio procesal
(4) Los plazos deben ser iguales para las partes.

(5) El enunciado del parrafo tercero del articulo 182 de Ia Ley de Amparo

otorga una segunda oportunidad (un segundo plazo) para una de las partes.
(6) Otorgar una segunda opertunidad para una de las paries es desigual
(7) Si es desigual viola el principio de equilibrio procesal que rige ¢l amparo.

(8) Por tanto, los conceptos de violacion de fondo establecidos en et parrafo
tercero aludido respecto def Amparo Adhesivo violentan los principios
constitucionales de equilibrio procesal.

(9) Si violan el equilibrio procesal, en el amparo adhesivo no se pueden
impugnar conceptos de violacion de fondo.

Estas son las principales, por su que
sostienen el pensamiento de los que estan de acuerdo con el proyecto. Lo que no
se alcanza a advertir, es ¢qué hicieron con el enunciado materia de la discusion, si
realizaron una interpretacién conforme o la tuvieron por no puesta?

Esta duda surge porque no queda claro si se puede declarar la inconstitucional de
una porcion normativa en la contradiccion de tesis cuando no ha sido materia de la
contradiccion, sino solo su interpretacion. ¢La corte eliming esta porcion normativa

o solamente la interpret6?

3.2.1.1. Observaci

nes respecto del ministro Pérez Dayan (PD). Se pronuncia
a favor del proyecto. £ amparo adhesivo tiene una funcion distinta de la que
sostienen 1o que no comparten el proyecto ~dice el ministro.
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El ministro utiliza enunciado empiricos, no def caso, sino del actuar de los ministros
en casos precedentes, al aludic a ofras soluciones tomadas en el analisis de la
revisién adhesiva, similar a lo planteado
En la revision adhesiva se expresaron lineamientos funcionales. La revision
adhesva se cred para no crear un estado de indefension
El fundamento del ministro es funcional, aunque se considera que Gnicamente
expresa la conclusion sin respaldo alguno. Sustancialmente nos dice que el AA tiene
una funcion logica, y analiza su funcién como un organismo. donde sus
componentes no se pueden contradecir o acluar en sentide contrario al que se dirige
el sistema o las estructuras centrales
Expresa que la redaccion liene graves errores, de concepcion y de funcionamiento
Sostiene que pareciera como si dos voluntades se unieron para su redaccion,
aunque no fueran compatibies. EI AA tiene como objetivo evitar el reenvio: el retraso
en la decision.

Analiza la funcion que realiza el AA. pero en ningin momento transita de los
enunciados descriptivos establecidos en el articulo 182 de la Ley de Amparo, a los
enunciados que establece en su conclusion. Da por hecho que la concepcion
funcion y atributos del A son aceptados por el resto de los discursantes, aunque

estos elementos no hayan sido previamente establecidos, o aceptados por ei

auditorio al que se dirige

En otras palabras, aunque su conclusion es la misma de Ia ministra LR, utiliza la

forma clasica del silogismo, o que resulta evidentemente insuficiente para obtener

su conclusién, como se vera mas adelante
-Primera eslablece el <<estado de cosas>>
(1) Todos tienen derecho a la justicia. Estado de cosas (EC)
1.1 Creacion del amparo adhesivo (EC)

1.1.1 No dejar en estado de indefension (EC)



1.1.2 Evitar reenvios. (objetivo)

(2) Describe como funciona, a través de varios ejemplos en pro y en contra
respecto del funcionamiento. EI AA tiene el fin de deslacar violaciones
procesales cuando el sentido de la decision de amparo termina por
afectarme.

(3) Si se saisface el estado de cosas (1) hago valer violaciones procesales y

&l sentido del fallo no me favorece, entonces se satisfacen la (1) y la (2).

{4) No se puede decidir a conveniencia si acudo al amparo principal o

adhesivo para reclamar cuestiones que no me favorecen. ;

(5) Enunciado hipotético de cuantas pretensiones puede haber en un
conflicto, para fundamentar el (3). Puede haber dos amparos directos y 2
adhesivos. Las posibilidades que se abren cuando me nofifican el AP para
hacer valer violaciones procesales.
(6) Viola el principio de equilibrio procesal, porque acceder a ello someteria
este principio a una estrategia
6.1 Enunciado descriptivo: No es conveniente conceder a una de las
partes una ventaja de oportunidad para hacer valer sus reclamaciones.
6.2 La naturaleza y funcion del amparo adhesivo es accesoria; s6lo
puede ser revisado cuando el AP procedio
Pareciera que el ministro PD realiza un control de constitucionalidad para desaplicar
Ia oracion contenida en el tercer o quinto parrafo del articulo 182, segin se vea,
utilzando el siguientes silogismo:
(1) Enunciado canstitucional; estado de cosas (como funciona el AR}
(2) Enunciados empiricos: Las posibles soluciones o cosas dadas y

sustentadas por los TCC

(3) Es violatorio del principio de equilibrio procesal.
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Sin embargo, nunca analiza el articulo 182 de ia Ley de Amparo de manera estricta
Sdlo se limita a enunciarlo, es decir. nunca lo contrasta con el enunciado
constitucional @ con los enunciados hipotéticos o empiricos que establecen el

Estado de cosas y los que describen ese estado de cosas (como funciona el AA)

por o que la 6n interna es invalida, y no se puede

analizar la justificacion externa porque a nada nos llevaria #

De las expresiones del ministro se advierte que acepta que la redaccion establece
la posiblidad de formular cuestiones de fondo en el AA, pero que serian
disfuncionales e ilogicas dentro del sistema de amparo; luego, esta desaplicando
una porcion normativa del articulo 182, y no realizando una interpretacion de esa

porcion

3.2.1.2. Observaciones respecto del ministro presidente Luis Maria Aguilar
Morales (LMA). El ministro se manifiesta a favor del proyecto: el tercer parrafo del
182 no puede interpretarse en el sentido literal, porque abriria la puerta a combatir
cualquier punto decisorio que le perjudique al adherente; romperia con el equilibrio.
Se estaria concediendo quince dias mas al amparista adhesivo. Rompe también
con el principio de preciusion, porque el término para los resolutivos que le
perjudiquen corre para todas las partes a partir del conocimiento de la sentencia. EI
principio de preciusion da certeza a las partes. No existe justificacion legal para no
promover o que le perudique en el AP, por lo que si no hace se entiende como
consentimiento tacito.

El objetivo del AA es no quedar inaudito sabre lo que su contraparte alega en el AP;
reforzar la sentencia; alegar violaciones procesales, con el proposito de evitar los
amparos por efectos y los renvios. El lercer parafo no esta referido a todas la
cuestiones, que se quiera hacer valer, incluso las que pueda hacer valer en el AP,
sino de aquellas cuestiones que le puedan ocasionar un perjuicio en caso de que

se conceda el AP

Véase supra, 13 justificacin interna y externa en Robert Alexy
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El ministro respalda sus proposiciones con enunciados empiricos, citando ejemplos
de cuando se obtiene una sentencia parcialmente favorable en los términos de la
ministra LR

Se hacen estas observaciones porque podrian aparentar estar formuladas en los
terminos de la ministra LR, pero evidencian cierto grado de contradiccion, pues en
efecto acepta que la redaccion abre esa posibilidad, pero también sostiene que no
se le puede dar esa interpretacion

El ministro sostiene que el articulo tiene errores de redaccién: definicion de los
conceptos respecto de lo que se pude alegar y respecto de los supuestos de

procedencia

Sucede lo mismo que con el ministro PD, no interpreta el articulo 182, sino que esta
desaplicando una porcion normativa para adecuarla la interpretacion que realiza del
sistema de amparo, sujeto a los principios citados, principalmente el de equilibrio
procesal

3.2.2. Proposicion contraria al proyecto. Proposicién: En el amparo adhesivo se
pueden impugnar consideraciones y resolutivos que le haya perjudicado en la
sentenci

En contra del proyecto se pronunciaron los ministros José Ramon Cossio Diaz (JR),
Arturo Zaldivar Lelo de la Rea (AZ), Sanchez Cordero (SC) y José Fernando Franco
Gonzalez Salas (FF)

No obstante que el ministro FF se pronuncié al inicio de su participacion
parcialmente de acuerdo con el proyecto, atendiendo a las reglas establecidas en
la sesion de veintiséis de febrero, en la que se acordé modificar las hipdtesis o
preguntas 1y 2, y en su lugar an
para la procedencia o tipo de argumentacion en el AA, se advierte que el sentido

ar el universo de posibilidades que se originan

real de su postura es contraria al sentico del proyecto.

Es pertinente aclarar, que en cierto punto, como se vera, el ministro FF pareciera
proyectar el mismo pensamiento que la ministra LR, pero su representacion se
desvanece al realizar la ejemplificacion del laudo, es decir, que Ia representacion de
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su pensamiento se proyecta al describir situaciones de hecho e utilizar enunciados
empiricos. o que nos hace visualizar como se manifiesta la proyeccion de su
realidad

(1) El amparo es una unidad, tiene como pretension la justicia pronta. (Estado

de cosas)

(2) La justicia pronta se procura con la concentracion

(3) La concentracién se logra a traves del amparo adhesivo.

(4) El amparo adhesivo contempla de manera expresa tres posibilidades.

reforzar el fallo, impugnar violaciones procesales, e impugnar violaciones de

fondo, cualesquiera ue sean

(5) Esa fue la intencion del constituyente y del legistador ordinario.

(5) La interposicién del amparo reconstituye a Litis

{6) Al reconstiuirse la Litis no se violenta el equilibrio procesal

(7} Al concentrarse toda la controversia se cumple con el estado de cosas.
3.2.2.1. Observacion respecto del ministro José Fernando Gonzalez Salas
(FF). EI ministro voto en contra del proyecto. El ministro trae a colacién el
precedente de la Segunda Sala. Considera que fa redaccion produce dudas y
origina distintas posiciones: la intencion del canstituyente es la concentracion de las
resoluciones de los asuntos (propasicion normativa), porque se ha generado un
retraso en la justicia (argumento genético), por los reenvios por decisiones que
pueden se impugnados varias veces (enunciado hipotético). ~La expresion de estos
enunciados identifica una clara inclinacion al argumento genético
Lo anterior significa que si en efecto es posible y verificable el enunciado hipotético,
Ja solucion a ese retraso en la justicia, fue fa mayor concentracién de la resolucion
de los asuntos en el AP; y el AA subyace al imperio y también a la estructura de la
procedencia de parte agraviada, a efecto de no dejario en estado de indefension, al
limitar la discusién a los puntos planteados en el AP, cuando la discusion, fa
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correccion y la verdad se puede originar por diversas cuestiones que no se han
planteado en el AP, por el que no obtuvo sentencia favorable, luego que al que la
obtuvo, bajo el principio de parte agraviada en este momento, las discusién los limita
alos puntos resolutivos que les causan agravio en la pretension.®2%

El constituyente concedid ~dice el ministro- al legislador ordinario un amplio margen
de configuracion. La cuestion a interpretar es el enunciado del 182 que sostiene que
el amparo Unicamente procede en los casos siguientes, y estableciendo dos
fracciones, Estas fracciones no se pueden analizar de manera aislada,
consecuentemente no es razén suficiente para eliminar la posibilidad del tercer
parafo. ~Da lectura al parrafo en cuestion

Concluye, por tanto, que no comparte las opiniones de que solo hay dos fracciones
¥ se tenga que limitar a ella.

Las resoluciones pueden ser total o parciales favorables a una de las partes.
Consecuentemente el esquema de la Ley de Amparo abre la posibilidad para que
esa parte pueda irse por dos vias, una es el amparo directo de aquello que no le
beneficis, o al amparo adhesivo cuanto hay una resolucion favorable en su totalidad
La parte que se beneficia de esa resolucién no pude irse a amparo directo, dado
que obtuvo todas las pretensiones.

Lo anterior, porque el legislador establecid la linea de construir un modelo que
favoreciera Ia resolucion integral y mas raido posible de los asuntos, Abre una via
particular que es hibrida.

El ministro da cuenta de un asunto laboral para representar la funcion del AP y al
AA, donde s6lo en un punto menor no le favorecis al demandado, y este puede optar
por el Amparo directo o esperar a ver si la contraparte interpone el amparo principal,
y ahi alegar lo que no le favorecio.

3.2.3. Tercera proposicion sustentada por la ministra Margarita Beatriz Luna
Ramos (LR). Proposicion: En el amparo adhesivo se pueden impugnar violaciones

“Tron e, Jean Ci 3
sentencias de amparo, 2 edicion, Porria, México, 2010, pp. 5-9
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in fudicando, siy solo si. son subyacentes al acto reclamado que se pretende que
subsista.

Como veremos de los enunciados expresados por la ministra, no obstante que elfa
se manifiesta de acuerdo con el proyecto, aqui se considera que existen diferencias
sustanciales entre Ia postura el proyecto y la que ella propone. Entre la oposicion
real al proyecto, y el proyecto, la proposicion de la ministra mas que ser ecléctica,
se considera que es la nica que atiende de manera mas proxima a la proyeccion

de la realidad planteada en el enunciado sujeto a interpretacion.

La ministra sostiene que coincide con muchas partes del proyecto, por supuesto se
refiere con aquelias que no revisten un conflicto de interpretacion. En el AA -no
dice- sigue prevaleciendo el principio de peticion de parte agraviada. Que debe
revestir un agravio para la procedencia del amparo. Razon de ser: concentracion;
evitar los mayores rebotes (reenvios); lo menos prolongado posible.

La concentracion no debe trastocar principios de carécter procesal, que deje

en desequilibrio a las partes en un procedimiento,
En la ministra LA se advierte fa estructura donde se conciben las cosas, pero
también se advierte posterior a eso, otra estructura, que le atribuye funciones a una
estructura dentro del sistema
Elarticulo 182, fracciones I y il tiene muchos problemas de técnica legislativa ~dice
la ministra. Las fracciones | y Il no son supuestos de procedencia, sino argumentos
que se hacen valer en los conceptos de violacion
Continua diciendo: la procedencia del A la da una resolucion que me fue favorable,
¥ no obstante eso, puede ser de tal manera endeble que fas violaciones no se
analicen, y terminan perdiendo el juicio en el amparo, sin la posibilidad de alegarlos
posteriormente.
En el amparo directo de se debe resolver todo, pero quien decide promoverlo tiene
una ventaja de movimiento o de estrategia, porque el discurso versara sobre el
objeto planteado. Un equilibrio real, es establecer un plazo minimo para manifestar
a intencion de interponer el amparo. A partir de aqui, la otra parte tiene también un

307



plazo minimo para manifestar su intencion de promover al amparo principal. Luego
comienza a correr el término para la interposicién de los amparos respectivos para
cada parte. Bajo este orden, el discurso evita las estrategias de juego,®?’ como los
que se utilizan en las cartas, cuando una de las parles decide no ir en una jugada,
y esperar a ver lo que el otro tiene. Aqui, todas las cartas estan destapadas, y los
participantes tienen la oportunidad de verificar el contenido del contrario, y se e

evilen juegos de astucias para privilegiar la correccion y la verdad

La ministra LR propone aclarar el objeto en estudio. En este caso se debe acordar
respecto del enunciado analizado. Para este se formula una pregunta: ;Qué se
entiende por ‘o impugnar lo que concluyan en un punto decisorio que le
perjudiquen?

Para establecer la funcion del AA la ministra utiliza enunciados empiricos con los
cuales pretende proyectar la realidad que representa la norma analizada. Asi,
transita de un enunciado normativo a un enunciado empirico

Para esto utiliza un caso concreto: supongamos que una persona es demandada

por el pago de prestacion, y el blece tres
de pago: Ia primera que niega el adeudo; la segunda que lo califica de nulo; y la

tercera que ha prescrito.

La sentenci

dice: Ia primera y la segunda son improcedentes, pero la segunda si
es procedente. Obtiene una sentencia que lo absuelve del pago. La sentencia
periudica al actor. E| actor impugnara que el contrario no es nulo y por lo tanto se
debe pagar. Las otras 2 no las alegara porque le favorecieron

El demandado reforzara a 2 y en el AA atacaré las otras 2, de lo contrario
quedarian firmes, y en caso de proceder o revocar la 2, este se veria obligado
a pagar. Entonces motiva y produce un decision que le afecta

de decisiones de los individuos inmersos en un conflicto estratdgico. Vease Robles Cartes, Marta y del
Granado, Juan Javier, Fundamentos de teoria de juegos no cooperativos y Andlsis econémico del
razanamiento juridico, en: Teorla de juegos y Derecho contemporanso, Temas Selectos, 1 edician, Parrda.
1TAM, México, 2009, pp. 3:56.
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El AA adhesivo procede para reforzar; para combalir aquellas consideraciones
que ya quedaron firmes, o bien, ratandose del problema de nulidad, no se
fomo una prueba que €l habia ofrecido (violacion procesal) en ese momento
n10le afectaba. porque a pesar de ello habian decidido que el contrata era nulo.
pero en el caso que se revocara, i le afecta, porque si bien no es nulo por eso
2o que el quejoso se fue al amparo, si lo es por esto

Y esto se demuestra al analizar la procedencia del Amparo Principal (AP), es
que los resolutivos de esa sentencia no me reconozcan fa razon, y ahi se
actualiza el principio de parte agraviada, o que me concede la posibilidad en
el plazo de quince dias de promover el juicio de AP.

Lo que sucede con la argumentacion de la ministra LR es que analiza los
enunciados normatives a fa luz de un sistema légico, lo justifica y respalda mediante
enunciados empiricos o descriptivos, para efecto de verificar (demostrar) Ia funcién
que tienen esos enunciados (estructuras) dentro del sistema

Problema. Se analiza el problema como un todo, siendo que se advierte que el
problema medular es el enunciado que dice: ‘o impugnar las que concluyan con una
decisién que le perjudique”. Es decir, su conceptoy fa funcion dentro de la estructura
procesal del discurso de amparo, o bien como subestructura o como eslructura
subyacente. EI AA es una esbuclura subyacente que resuelve o soluciona
problemas I6gicos de la consiruccion def principio de concentracion en e amparo
indirecto

LR: No se refiere (el parrafo) a atacar cuestiones que me agravian en los
resolutivos y que tuvieran afectacion al sentido del fallo
Resolulivo que afecta el sentido de la pretension integral: pagar o no pagar. O
resolutivo que afecta, pero conserva el sentido del pago. En este caso no es
procedente el AP y pero si el AA
Esta es la funcién que la ministra le atribuye identiica o asigna al AA, como
estructura subyacenle dentro del sistema logico. para hacer funcional el principio de

concentracién en el amparo directo.
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EI AA tiene por objeto conservar el sentido de la sentencia, favorable, al
reforzar las o por diversas cuestiones que pueden concluir en
ese mismo resultado, pero no se violentarian en el proceso, pero que a pesar

de ello, no influyeron en el sentido final de la sentencia (pagar o no pagar).

Se advierte que la estructura en la que se sostiene los argumentos de fa ministra
LR residen en una etapa del argumento donde le atribuye funciones al objeto
analizado, y no en un concepto del AA, es decir, en el analizar del funcionamiento

del sistema, sus estructuras y subestructuras.

Bajo este analisis, el argumento si cuenta con una justificacién y fundamento,
debidamente respaldado

Considera que los argumentos de los opositores provocarian un desequilibrio
procesal, porque se amplia y se concede un segundo plazo para impugnar los
resolutivos que le agravian. El principio de concentracion no puede conceder
ventajas y desventajas para una y ofra parte, segin corresponda

Esa no puede ser la finalidad de un juicio de amparo adhesivo, porque se
violentaria el equilibrio procesal. El parrafo tercero no se refiere a violaciones
que pueden o tengan la posibilidad de formularse en un amparo principal

De un analisis detenido del total de la participacion de la ministra Luna Ramos, lo
siguiente, es la estructura del pensamiento que se considera corresponde al
presente asunto, y probablemente a la totalidad de las soluciones o pensamientos
expresados en las discusiones del Pleno, al menos las analizadas desde el afio
2011,

(1) El amparo es una unidad, tiene como pretension Ia just
de cosas)

ia pronta. (Estado

(2) E1 amparo se rige por el principio de equilibrio procesal

@)ta d ide en el principio de parte agraviada

3.01 La parte agraviada es la que ve afectada su pretension.
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3.011 La prelension es la voluntad expresada de hacer o no hacer.

30111 El hacer 0 no hacer (prefension) se integra por acciones o razones
legales especificas

3.02 Una accion legal pusde contener una o varias pretensiones.

3.03 Una pretension legal puede integrarse por una o varias acciones o

razones especificas (pueden ser solidarias, subsidiarias o excluyentes)

3.031 Una accion o razon especifica puede satisfacer una prelension

r 6n por despido inj p me

o razones i 1. El
supervisor me despidio de manera verbal en su oficina; 2. El supervisor me
fetiro las Waves de Ia bodega de la cual estoy a cargo: 3. Me impidieron la
entrada a la empresa; 4. Se me retiraron las herramientas de trabajo; y 5. No
se me pago la semana subsecuente. (€l despido se puede acreditar con la
primera. En caso de no serlo, puede acreditarse con cualquier de las

restantes.)

3.1 Una pretension [(Juan debe pagamme) <<proposicion: Juan me debe>>] se

resuelve en una sentencia. (Esta, s el acto reclamado)

3.11 Una sentencia puede resolver una o varias pretensiones de manera
favorable por una o varias razones o acciones especificas, o bien resolver la
pretension favorable total o parcial. <<Pretension (proposicion) 1 Juan me
debe dos mil pesos por concepto de renta>> <<Pretension 2: Juan debe
desocupar |a casa-habitacion>> (El segundo enunciado no es una proposicion
porque no es verdadero i falso, es un enunciado prescriptivo, y lo que el juez
debera verificar es su validez. Es decir, si se actualiza el supuesto hipotético
para que la prescripcion se aplique a Juan)

3111 Una pretension favorable parcialmente para una parte, también es una
pretension favorable para la ofra parte. (Véase ejemplo mas adelante )

(4) El amparo se rige por el principio de concentracién,
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401La 6n procura resolver el asunto.

4011 Resolver el asunto integraimente evita la prolongacion de la

controversia

4,02 Evitar la prolongacion de la controversia se posibilita cuando se interpone

el amparo adhesivo.

4.021 El amparo adhesivo tiene la funcién de que subsista el acto reclamado.

(Que se mantenga el sentido de la parte que me favorecis)

4,022 Et acto reclamado es la declaracion en contra de la pretension de una
de la parte contraria (1a sentencia). (La parte que perjudica al quejoso principal,
pero me beneficia a mi)

4.023 La declaracion en contra de la parte contraria (y a favor) contenida en el

acto reclamado concede la procedencia del amparo directo,

4.0231 Quien no tiene una declaracion en contra de su pretension no tiene un

acto reclamado.

4.024 Quien no tiene un acto reclamado no puede interponer el amparo
directo.

4.025 El amparo directo es para quien resiente un agravio en su pretension,
no es sus acciones o razones especificas,

4.026 Varias o una sola accion o razén especifica puede ser suficiente para

reconocer la pretension. Relacion con proposicion 3.031

4027 En el reconocimiento de la pretension se pueden declarar
improcedentes o no analizarse las demés razones o acciones especificas sin
afectar la pretension. (Descripcion en proposicion 3.031)

4.028 Cuando se declaran improcedentes o no se analizan las demas razones
especificas sin afectar la pretension, se convierten en razones o acciones
subyacentes.




40.29 Las acciones o razones subyacentes, como impugnar las que concluyan
en un punto decisorio que le perjudique, solo se pueden hacer valer en el
amparo adhesivo

4.03 Los argumentos posibles del amparo adhesivo estan contenidas en la
fraccion I'y Il del articulo 182 de Ia ley de amparo

4031 1a fraccion | posibilita reforzar las consideraciones vertidas en el fallo
definitivo.

4.032 La fraccién Ii posibilita alegar violaciones al procedimiento que pudieran
afectar el resultado del fallo

4.04 Pudieran afectar el resultado del fallo es un presente imperfecto, es
contingente

4.041 Una origina cuestiones

4.0411 €1 pérrafo tercero que establece la posibilidad de impugnar las que
P pug: q

concluyan en un punto decisorio que le perjudique es una descripcion

normativa subyacente

4.042 La contingencia se actualiza cuando procede el amparo principal.

4.1 La procedencia del amparo principal origina las acciones o razones

subyacentes.

411 Son acciones o razones subyacenles asi como principales o

secundarias, como las acciones subsidiarias, segin sea resuelto por el

tribunal. € método lo determina el juez, o bien lo miembros del organo

412 Las acciones o razones subyacentes pueden ser declaradas

improcedentes o no analizadas. Por lo regular no se analizan, porque la razén

ulilizada como principal resulta suficiente para producir el resultado pretendido,

ya sea declarar procedente la accién del actor o las excepciones del

demandado.

413 Las acciones o razones subyacentes puede ser procesales o de fondo.
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414 Las razones de fondo que afecten Ia pretension no son subyacentes,
deben atacarse en el amparo principal.

4.2 Las acciones o razones de fondo cobran vida o salen a la luz una vez
destruida la accion principal

4.3 Una vez destruida la accion principal se pueden hacer valer cuestiones de
fondo subyacentes,

4.31 Las cuestiones de fondo que se pueden plantear necesariamente seran
subyacentes a la subsistencia del acto reclamado

4.4 Las violaciones procesales no alegadas en el amparo adhesivo no podran

alegarse posteriormente

Es pertinente recalcar que en ef un error d comolo sostiene
el ministro Arturo Zaldivar, aunque no sea suficiente para inclinar la interpretacion
hacia la proposicion que &l sostiene. Este error consiste en la nocion de sentencia
rarcialmente favorable: si esto sucede, debe entenderse, para la procedencia del
amparo directo, como sentencia desfavorable. Una sentencia, por ejemplo, puede
ser parcialmente favorable en una décima parte, y desfavorable en el resto.

Bajo esa premisa, si es desfavorable, Ia parte que resiente ese efecto tiene a su
alcance la procedencia el amparo directo, respecto de la parte de la sentencia que
no le es favorable, y en caso de que la contraparte interponga amparo directo
respecto de la parte que no le favorecio, tendré a su alcance el amparo adhesivo,
para defender o que le favorecio. ya sea para reforzar, o bien por razones
subyacentes, que pueden ser procesales o sustantivas, siempre y cuando, estas
Glimas. sean directamente subyacentes de la pretension que le favorecio en la
sentencia.

La ministra explica, a mi parecer, mediantes enunciados empiricos, atinadamente
fas proposiciones de sus argumentos, aunque en la sesion no se hayan tomado en
cuenta. No obstante ello, desde mi punto de vista la ministra utiliza enunciados que
pudieran no realizarse en fa realidad, en tanto que la excepcién de no adeudo es
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excluyente de la de nulidad,*?* por lo que se considera necesario visualizar las
proposiciones dela ministra mediante un ejemplo diverso al que ella planteo

Ejemplo 1

Pedro que es duefio de una casa habitacion se la renta a juan por la cantidad de mil
pesos mensuales. Juan paga puntualmente la cantidad acordada. Pero el quinto
mes. dejé de pagarlo. Pedro demanda a juan por el pago de un mes de renta y por
la desocupacion del inmueble.

En la sentencia se resuelve lo siguiente:

Resolutivos.

Primero. EI actor probé parcialmente su accion, y el demandado probd
parcialmente sus excepciones.

Segundo. Se condena a Juan al pago por la cantidad de dos mil pesos
por concepto de renta

Tercero. Se declara improcedente la desocupacion del inmueble cada
habitacion
Como podemos se puede advertir, las partes obluvieron sentencias parciaimente
favorables. Ambos tenian dos pretensiones, y ésta fue satisfecha parcialmente. Bajo
esa I6gica, ambos, también recibieron una sentencia que les perjudica. Luego, en
caso de que esto lo hubiere resuelto la segunda instancia, lo que procede es el juicio

exiraordinario del amparo.

Es claro que ambos pueden acudir al amparo porque se su cumple el requisito de
parte agraviada; pero s6lo podran ir por la parte de la sentencia que les perjudico.
En este caso Pedro acudira al amparo atacando el resolutivo Seguido y sus
consideraciones. Por su parle Juan acudira al amparo atacando el resolutivo

# Vease tesis con numero de IUS: 164859, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis: Aislada; Fuente:
Semanaria Juicial y su Gaceta, Tormo X0, Abr| de 2010; Materia vl Tesis: .70 C 144 G; Pagina 2639 Balo
o Rubre: ACCIONES SUBSIDIARIAS. POSIEILIDAD DE ESTUDIO CUANDO NO SEAN CONTRARIAS, O

oer TERPRETACION DE LA ULTIMA PARTE DEL ARTICULO 31
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL).
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Primero y sus consideraciones. Con lo anterior, se produce la posibilidad de ambos,
también, puedan interponer el amparo adhesivo, para defender aquella parte que le
resulté satisfactoria de la sentencia.

En el parrafo anterior queda perfeccionado el amparo directo, sus principios y
accesorios. Es decir, los principios de parte agraviada, el equilibrio procesal, la

concentracién a través del amparo adhesivo etc.

La se origina por lo siguiente: como vimos, pedro obtuvo una sentencia
parcialmente favorable, porque tenia dos pretensiones, la de pago y de la
desocupacion. Una basada en una proposicion, y otra en un enunciado
prescriptivo.t? En la primera se tiene por acreditado que Juan le debe, y por lo tanto
debe pagarle. En la segunda se le dice que el enunciado prescriptivo no actualiza
el supuesto requerido, por o tanto no es procedente condenarlo a la desocupacion.

Supongamos pues, que Pedro no acude al Amparo, y Juan si lo hace. Juan, por su
puesto, bajo el principio de parte agraviada solo impugna el resolutivo Primero que

io condena al pago. Y respecto del otro omite realizar manifestacion alguna.

A Pedro se le notifica el amparo directo interpuesto por Juan, y del cual se origina
la procedencia del amparo adhesivo, en el cual procede para argumentar o aducir
razones que fortalezcan las consideraciones del punto resolutivo que le favorecio;
también para alegar violaciones procesales al procedimiento que pudieran afectar
su defensa en caso de que el amparo principal proceda, y para impugnar aquelias
que concluyan en un punto decisorio que le perjudique. Se utilizan la letra “y" para
demostrar que lo que realmente establecio en legislador, en efecto fueron una serie
de posibilidades. Este decir, que la "0" a la que hace referencia el tercer parrafo del
articulo 182 es una disyuntiva inclusiva, y no excluyente. Al parecer entre los
discursante existe el acuerdo de que Ia *0" siempre es inclusiva, o simplemente
ignoran que la disyuntiva 0" puede excluir las posibilidades, es decir, que elegir
una, excluye las demas: ¢quieres juge o café? En otras palabras, en la disyuntiva

49 Se evita utiizar “enunciade” juridico por tipo
de enunciados.




excluyente existe la posibilidad de hacer dos cosas, pero no hacer las dos cosas. O
haces una o haces otra 5%

Por otra parte, "la frase por tanto”. es un <<conector reformulador explicativo>>, de

<<consecuencia o conclusivo>>, lo que significa, que el segundo parrafo, si bien

contiene no desarrollan la fracciones 1y I}
del articulo 182 de la ley de Amparo. mas bien lo reformulan

En efecto es un conector entre un enunciado y ofro, pero en este caso no es

conector de las fracciones referidas, sino de la oracién que le precede.

En efecto es un conector , de aquellos enlas

fracciones citadas.

Y por iltimo, en efecto es un conector explicativo, a aquellos enunciados

en las fracciones . pero con base en las reformulaciones

establecidas en el parrafo tercero, o quinto segin se vea

Para ejemplificar lo anterior, se debe de acudi de nuevo la formacion del concepto
aqui planteado. Para lo cual me permito Io siguiente: Pedro le solicita a Luis traer
del cuarto adjunto, unas zapatillas negras que estan debajo de una mesa
rectangular; Luis regresa con unos zapatos negros y le dice a Pedro que solo
encontsd esos zapatos negros ~y se los muestra. Pedro responde: -jah!, a esoes a
1o que me referia. <<Por tanto>>, cuando pedro alude a unas zapatillas negras, se
refiere a unos zapalos negros

En este sentido, son dos conectores 6gicos que demuestran que en efecto el
quejoso adhesivo tiene tres posibilidades: el <<por tanto>>, y el conector logico
inclusivo representado con la“o”. Luego pues, cuando el legislador ordinario cita las
fracciones | y Il del articulo 182 multicitado, se refiere, por tanto, a las establecidas

en el parrafo quinto

¥4 ase Copl, ving M, y Cahen, Carl, Intraduccén  1a 18gica, 2¢ edicidn, Limosa, México, 2013, pp. 369
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Ahora bien, con base en las proposiciones y la explicacion aqui utiizada, el
legislador si tuvo la intencion de expresar esa tercera posibilidad. La cuestion a
saber, es que se refiere tal posibilidad

lidad se refiere a los
, de

aquellas que pretendan que subsista el acto. En ese sentido, el amparo directo es

En base a la ministra Luna Ramos, esa tercera posil

supuestos, acciones o razones subyacentes al acto reclamando, es deci

el medio, no para que subsista el acto, sino para modificarlo o destruirlo.
Consecuentemente si la finalidad del amparo adhesivo es la subsistencia del acto
reclamado, esta oracion necesariamente debe referirse al resolutivo que me fue
favorable. Por tanto, de aquellas consideraciones o acciones especificas, que a
pesar de que el amparo principal proceda, sean suficientes para que subsista el
acto,

Asi las cosas, la tercera posibilidad establecida por el parrafo quinto (o tercero,
segin se vea), si se refiere a cuestiones in iudicando, pero sobre las que procede
! amparo directo, sino de aquellas que estan dirigidas a que subsista el acto, que
es el principal atributo del amparo adhesivo

Ahora bien, no cabe pasar desapercibido que la ministra Sanchez Cordero sostiene
que la intencion del legislador es que en el amparo adhesivo se puedan impugnar,
incluso, aquellas cuestiones que modifiquen el aclo reclamado, lo que nos traeria
como consecuencia modificar la naturaleza y funcion del amparo adhesivo, que
con:

e en que subsista el acto reclamado, no modificarlo o destruirlo.

La ministra Sanchez Cordero aduce que esa fue la intencién del legislador porque
casi puede decir que 1o vivié, y si esto fue asi. entonces si existen errores graves.
estructurales, asi como en su redaccién, o que haria esa finalidad, inviable, por
ilogica y disfuncional.

Luego pues, las tres posiviidades a las que hace referencia el tercero parrafo
derivan de la funcién y atributos de la figura del amparo adhesivo establecido en el
segundo parrafo del articulo 107, fraccion I, inciso a); y contrario a lo que dicen
algunos ministros, el C un amplio margen de




sino que limité el desarrollo del amparo adhesivo al que haya obtenido una
pretension favorable en la sentencia. y que pretenda que subsista este aclo, es
decir. la pretension que le fue favorable. pero de ninguna forma para modificar
alterar o destruir el acto reciamado.

Para visualizar o anterior, veamos ahora el ejemplo de la ministra Luna Ramos con
algunas variables para hacer posible el hecho empirico
Pedro demanda a Juan el pago de cincuenta mil pesos por concepto de un
mutuo con interés. Juan se excepciona por las siguientes razones: a) Por la
prescripcion: b) Por la nulidad y. c) Quita o pago
La pretension de Pedro es por <<el pago de la deuda>>. La proposicién: Juan

no me ha pagado o que me debe, por tanto, debe pagarme
La pretension de Juan es por <<el no pago>>. Proposicion: a.1) Ha prescrito
el tiempo para reclamarme la deuda; b.1) Es nula esa deuda (obiigacion); y
c.1) Ya le pagué (no le debo)
La sentencia emitida contiene los siguientes resolutivos.
Primero. Se declara prescrita la accion para exigir el pago de....en los
terminos del considerando V.
En este caso, el acto reclamado no es divisible, es decir, no contiene varias
pretensiones dentro de la misma causa, por lo que es satisfactoria totalmente para
Juan. Sin embargo, ello significa que es totalmente desfavorable para Pedro

Si el amparo directo es procedente para aquel que le causa perjuicio,
Juan no puede contrario a Pedro, a quien le fue

totalmente desfavorable. Se dice que es totalmente favorable a Juan porque su
pretension puede satisfacerse con una accién o razon especifica, como acontecio
en este caso.

Supongamos que pudieron acontecer dos cosas para el caso del resto de las

excepciones.
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i) En la ditima parte del considerando V de la sentencia, se dice que para el resto
de las excepciones planteadas por el demandado resultaria ocioso analizarias
porque no tendria conllevarian a ninguna efecto practico ni modificar el sentido de
Ia sentencia. En este supuesto no se expresan resolutivos.

i) En los considerandos Il y IV se analizan las excepciones de nulidad y de pago
respectivamente, y ambas se declaran improcedentes. De esto resultan pues lo

siguientes resolutivos.

Primero. Se declara prescrita la accion para exigir el pago de....en los
términos del considerando V.

Segundo. Son improcedentes la excepciones de nulidad y de pago hechas
valer por el demandado, en los términos de las consideraciones Hly IV.

Cabe la siguiente pregunta, ;Juan puede acudir al amparo? La respuesta es no,
porque atendiendo al principio de parte agraviada, su pretension no se vio afectada
en parte alguna. Incluso puede suceder que el no haya hecho valer la prescripcion
y el organo jurisdiccional se haya pronunciado de oficio. No puede acudir al amparo,
porque su pretension no es tener la razén; su pretension la constituye la voluntad
manifestada, es decir. la negativa a pagar. Por lo tanto, su pretension quedo
totalmente satisfecha en la sentencia. Lo que otorga a Pedro la posibilidad de acudir
al amparo directo.

Si pedro acude al amparo directo, entonces lo hara por aquello que le afects, y que
cansiste en el resolutivo primero que decreta que ha operado la prescripcion, y no
por el resolutivo segundo que declara improcedentes las excepciones de nulidad y
de pago, :

En ese sentido, Juan tiene tres posibilidades en el amparo adhesivo, segin las
afectaciones que pudiera resentir: una, que las consideraciones del fallo sean
débiles o deficientes, y en razon de ello reforzarlas. Dos: que existan violaciones ai
procedimiento que pudieran afectar las defensas del adherente; en este caso, el
6rgano jurisdiccional, para el supuesto i). dejo de analizar el resto de las
excepciones, lo cual seria una violacion procesal que pudiera afectarme en caso de
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Que el principal tuviera éxito, y; Tres. impugnar las que concluyan en un punto
decisorio ue le perjudique: en este caso, ef Grgano jurisdiccional, para el supuesta

- analizd y declars impracedentes las excepciones de nulidad y de pago, mismas

que estan dirigidas a que subsista el acto rectamado.

Como se puede adverir, las excepciones de nulidad y de pago son subyacentes, y
estan dirigidas a que subsiste la misma pretension, que es <<na pagar>>, contenida
en el aclo reclamado, que es la sentencia. Pero que no le perjudican porque su
pretension fue totalmente satisfecha, por una de las razones aducidas, lo que

evidentemente le obstaculizaba para acudir al amparo directo.

Del amparo adhesivo se le notificara al quejoso principal para que manifieste lo que

a su interés convenga, y entonces ahi, se cumple la funcion del amparo directo,
consistente en brindar justicia pronta, a Iravés de la concentracion, y respetando el
equilibrio procesal, el principio de parte agraviada, asi como la logica y las reglas

que norman el del juicio de amparo.

Por consiguiente, aplicando Ia filosofia analitica, y la argumentacion juridica, se
logran identificar fos elementos que originan la inferencia en el razonamiento
constitucion. Lo que conlleva a aceptar que dentro de la formacion del concepto
existen estructuras que identificacion o asignacion la funcion a un objeto, sus
atributos, y dentro de estas existen estructura del pensamiento subyacente
Todo lo anterior, se proyecta y representa en los sistemas juridicos, en as normas,
y en las resoluciones que emiten los organos. jurisdiccionales, como forma
predeterminadas del pensamiento, es Derecho es entonces. una proyeccion de las
estructuras mentales, lanto colectivas como individuales

1. El amparo adhesivo procede para quien obtuvo sentencia favorable.

2. Quien obtuvo sentencia favorable pretende que el acto subsista

3. Ef acto puede subsistir reforzando fa sentencia, por violaciones procesales

e in judicando.



4. Las violaciones in iudicando se someten necesariamente a la subsistencia  ;

del acto reclamado.

5. El acto reclamado es la pretension perjudicial para una parte y favorable

para otra

6. La parte que obluvo sentencia favorable puede haberla obtenido por una o

varias razones.
7. Una o varias razones son suficientes para satisfacer la prelension.

8. Las razones que no se analicen o se declaren insuficientes, seran razones

subyacentes.

9. Estas razones subyacentes pueden ser procesales o sustantivas.

10. Estas razones sustantivas subyacentes pretenden que subsista el acto
11. Las razones sustantivas subyacen al éxito del amparo principal

Estas son las proposiciones que sustentan la posibilidad de que se hagan valer
violaciones in iudicando en el amparo adhesivo. siempre y cuando sea subyacentes
ala pretension favorable decretada en la sentencia, obtenida por una de las partes.
Cabe pues dejar en claro que aquellas violaciones in iudicando gue concluyan en
un punto decisorio que perjudique la pretension, deben hacerse valer en el amparo

indirecto. Si concluye en un punto decisorio pero no afecta la pretension, el amparo

cto es improcedente, y solo se podra defender, en caso de que se interponga el
amparo por la parte que fe perjudico, pues de lo contrario seria, en efecto, ocioso
analizarlo sin que pudiera tener un efecto practico



CAPITULO V

PROYECCION DEL PROCESO DE ARGUMENTACION A MANERA DE
CONCLUSION

1. ESTRUCTURAS MENTALES.

Una estructura es la "disposicion de materiales o partes en cualquier agregado. por
€j.. en una frase. en una casa, en la conciencia elc.” Desde el punto de vista de la
Gestalt, una estructura es la caracteristica de un todo o unidad organizados con
especial referencia a la interdependencia de posicion de sus partes %

Por mentalidad entendemos al “modo en como un individuo aprecia las cosas en

general "2
Por pensamiento. -segin Ricardo Eloy-

Podemos decir que es la representacion mental de un ente fisico, psiauico,
real, imaginario, corpreo, incorporeo, efc., que se da gracias a la capacidad
cognitiva de los seres humanos, que a través de los distintos modos de
pensamientos realiza la actividad cognitiva y la transmision de sus
conocimientos a otros integrantes de su especie que sabe decodificar su

codigo de comunicacion

Cada ser humano cuenta, a decir, de la mayoria de los estudiosos, con tres tipos de
estructuras, al menos: estructuras intuitivas, empiricas y racionales. En el desarrollo
del presente trabajo vimos como se forman algunas estrucluras, también vimos, que

esa es tarea principalmente de la psicologia, por lo que baste con sefialar, que estas

25 Diccionario de psicologls, Howara C Warren, traduccidn de €. IMaz A. Alatarre y oiro, 172 re mpresion ala
11 edicién en espafiol, Fando de Cultura Economica, México, 1987, p. 12
“ibid, p. 219,

5 Gutiérrez Garcla, Ricardo Eloy R., Logica aplicada al Derecho, 20
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estiucturas existen y funcionan en la mente de la persona en un mecanismo de

espiral, como se mostro en el primer capitulo,

No podria ser lineal porque Ia decisién conliene elementos de analisis de los tres
tipos de estructuras, e incluso, logra obtener datos de una y otra estructura entre
mas acude a dichas estructuras, por lo que la linea de biisqueda cruza o transita
por esas estructuras al menos en més de una ocasion cuando la decisién no es

prima facie, o tomada de manera impulsiva 0 como reaccion a una amenaza o

agresion inmediata

1.1. Estructuras intuitivas.

Por intuicién se enliende: “1. Apret.ension inmediata o innata de un grupo complejo
de datos o de un principio general. 2. Juicio que carece de cogitacion preliminar
conocida, siendo su rasgo caracleristico lo inmediato del proceso. 3. (psic) Fase

final en el acto de la sintesis perceptiva. "

Consideraré intuicionismo ~dice Rawls-

omo la doctrina que mantiene que existe
una familia irreductible de primeros principios que lienen que se sopesados unos

con otros preguntandonos qué equilibrio es el mas justo segin nuestro juicio. "%

1.2. Estructuras empiricas.

John Locke®™ y David Hume® son los precursores de la existencia de las
estructuras empiricas como sistema unitario de conocimiento. Durante el desarrollo
del primero capitulo de este trabajo se trataron las ideas de dicho autores, asi como
de ofros con perspectivas actuales, tanto desde el conocimiento psicoldgico cormo
neurologico, arribando a la conclusion de que si bien se puede llegar a una

£ Diccionario de psicologia, editor Howard C. Warren, op. cit, p. 189,

€2 Rawls, Iohe, Teoria de 1a justicia, traduccion de Maria Dolares Gonadlez, 24 edicidn, Fondo de Caltura
Ecangmice, México, 1995, p. 4

5 Locke, Iohn, C , Traduceién de Juan

y Ragelio Rovira, Alianza, Espaiia, 2002

57 Hume, David, Tratado de 1a Naturaleza Human, 5 edician, Parr s, México, 2005.
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conclusion filossfica a lravés de la introspeccion, este tipo de analisis es para

aquellas ciencias que se encargan especificamente del estudio de la mente.

Luego, lo que aqui resta es, adoptar las ideas estudiadas y ensamblarlas con los
razonamientos que se utilizan en las sentencias constitucionales, para poder
identificar los enunciados que derivan de un conocimiento empirico para sustentar
as decisiones

Se concluye que las estructuras empiricas tienen una interaccion real e inmediata

en el mundo de las ideas, que comparten datos y se fusionan en el proceso dltimo

de la decisién con las estucturas intuivas y racionales para formar una

superestructura, como queds asentado en el desarrollo de este trabajo y
enef analisis de la de tesis 483/2013

1.3. Estructuras racionales.

¢La afirmacion que sostenia que a tierra era el centro del universo, es racional? Si
Ia razon es una estructura mental construida a partir de cierto proceso intelectual,
tendriamos que admitir, que con base en los conocimientos de esa época, lo
racional era sostener que la tierra era el centro del universo, pues de o contrario

implicaria demostrar la teoria heliocéntrica.

“Fueron Kepler y Galieo los que establecieron el hecho de que la tierra y ofros
planetas giran airededor del sol. Esto habia sido afirmado por Copérnico, y como
hemos visto. por ciertos griegos. que no habian logrado, empero, dar las pruebas
de ello, Copérnico. en verdad, no encontré argumentos sesios que presentar en

favor de su punto de vista.

Siglos antes, Arquimedes, mismo que escribié el libro Sobre los Cuerpos Flotantes,
escribi6 al rey Gelon de Siracusa para decirle que Aristarco habla escrito un libro

Russel, Bertrand, La perspectiva clentifics, Traduccién de G. Sans Huelin, edtorlal SARPE, Esparia, 1983, p.
2.
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con varias hipotesis,®® entre las cuales se afirmaba la inmovilidad de las estrellas y

el sol, y que la tierra giraba alrededor de éste, es decir, la teoria heliocéntrica.

Por qué la afirmacion de Aristarco no era racional, contrario a Ia de Galileo? La
respuesta es simplemente sencilla, porque no demostré teorica o empiricamente
que su regla de inferencia fuera racional. En efecto, la afirmacion heliocéntrica de
Avistarco carecia de razon, contrario a la afirmacién heliocéntrica de Galileo. He
aqui donde reside la correccion y validez de la mutabilidad del Derecho.

Van Eemeren y Grootendorst nos dice que “palabras como racional o razonable se
usan todo el tiempo en el lenguaje ordinario. Muchas veces no esta claro qué se
supone que signifiquen exactamente e incluso, si esta claro, el significado no
siempre es consistente,"™? Estos autores ulilizan <<racional>> para la facultad de
razonar y <<razonable>> para el uso correcto de Ia faculted de razonar. '

1.4. Estructuras subyacentes.

La topica es una estructura del pen logico. no
tentara vulgarizar el tema estaria

logre que alguien me entienda;

embargo,
desvirtuando su sustancia, por ello, al menos en esta ocasion, sucumbo ante el

orgullo cientifico, que a la vanidad del aplauso vulgar.

Las estructuras subyacentes (ES) estan, o se dan, asi de simple, no se crean
artificialmente. Se pueden dar de manera innata. Como tal no se inventan, sélo se
identifican. Es una solucion que siempre esta ahi, atras o aparentemente escondida.
que saldré a Ia luz una vez que se presenie un problema particular entre una
solucien dada y olra que apaiente estar en contradiccion, que impida el
funcionarmiento logico del sistema, o bien, cuando un sistema contenga estructuras
ildgicas y éstas obstaculicen su funcionarmiento.

ol p. 30.
* Van Eemeren, Frans y Grootendorst, Rob, Una teoria sistemitica e ia argumentacidn, Ls perspectiva

pragmadialéctica, traduccion de Celso Lopez y Ana Maria Vicula, 14 edicion, Buenos Arres, 2011, p. 125.

1 1bid , p. 126,
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La ES no son estructuras naturales, pero si son estructuras logicas, que las forma
el pensamiento (ia inventio), para darle a esa estructura una funcion logica dentro
de una estructura natural

Lo que hace el derecho es reconocer las estructuras naturales. En cambio, las ES.
en lamayoria de los casos son interpretaciones a casos particulares que subyacen

a casos generales y que aparecen como casos de excepeion

si las estructuras del .y damos por hecho la

determinacion del Derecho, en el sentido que lo explica Carl Schmitt, 2 debemos
forzosamente aceptar las estructuras normativas subyacentes, en el entendido que
el Derecho es una proyeccion del pensamiento colectivo, consecuentemente esa

configuracion del pensamiento se proyecta en ef Derecho junto con las deficiencias.

lagunas, y el cimulo de
Montesquieu, en su célebre obra. El espiritu de las leyes, parece responder a la
pregunta de Schmitt, incluso, el fitulo de su obra dirige el objetivo de su estudio
“hay por tanto, una razon originaria, y las leyes son las relaciones que s encuentran
entre ella y los distintos seres. y las relaciones de estos seres entre si."*?

Si se analiza a Montesquieu a la luz de la determinacion, se podra advertir que, en
el libro I, lo que el autor estudia es el espiritu de los hombres proyectado en las
diversas leyes, segiin el gobiemno que dirijan, porque las leyes derivan directamente
de la naturaleza del gobierno,*** y este es el reflejo de los hombres que o encarnan

[ 1 deun en la toma de decisiones,

Si seguimos
ésfe se debe manifeslar tanto en los enunciados como en las leyes; y si también
las del éstas deben

fanto en las sentencias como en las mismas leyes.

B Sepitt, Carl, Posiclones ante el Derecha, trad. de Manserrat Herrero, Tecnds, Esgaia, 2012, p. 6997
0 Montesquleu, €I espiritu de [as leyes, trad. de Demetrio Castro Alfn, Ediciones Itsmo, Espaita, 2002, p. 87

4 Ibid., pp. 94-105
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Una vez que Piaget explica como se forma una estructura, no habla también de la

existencia de “cuyas estructuras son andlogas. que

estan unidos unos a otros mediante conexiones igualmente ciclicas."**s

Cabe citar las consideraciones problematicas que Piaget utiiza para formular su

primer postulado:

(observamos que, en un sistema légico, incluso, las afimaciones y las
negaciones se implican o se conservan mutuamente). En particular una accion
conservadora de esta clase se aplica al sistema total mediante los subsistemas
o sus elementos, y viceversa, lo que equivale a afirmar que el equilibrio se
basa entre olias cosas en una solidaridad de la diferenciacion y de la
integracion. €1 resuftado de esto es que, en caso de una perturbacion exterior,
equivalente, por ejemplo, a una sustitucion de B'por B o bien esta
conservacion del todo se hace imposible y hay muerte del organismo (o, si se
trata de un sistema cognitivo, debe ser rechazado). ¢ o bien hay modificacion
compensadora (modificacion B en B2, que sigue inserto en el ciclo) y hay
adaptacion con supervivencia en el caso de un organismo o nuevo equilibrio
del sistema cognitivo (con posibilidad de que el sistema anterior siga siendo
valido a titulo de subestructura para la clase de objetos B'y engendre una
nueva subestructura para los objetos B').%7

De lo anterior Piaget formula un primer postulado en su obra sobre la equiibracion
de fas estructuras cognitivas

Todo esquema de asimilacion tiende a alimentarse, es decir, a incorporar los
elementos exteriores a &l y compatibles con su naturaleza. Este postulado se
limita a asignar un motor a la investigacién, y por lo tanto a considerar como

necesaria una actividad del sujeto, pero implica por i mismo la construccion

5 piaget, Joan, La equilibracion de 1as esteucturas cagnitivas, raduccidn de Eduardo Bustos, 82 cemresidn

dela 12 edicion, Siglo XXI editores, México, p. 6.

6 por muerte del organismo deberiamos, para nuestro trabajo, entencer ey et do 1 dca i
jusprudencia. Paca onte expuisa

del ordenamiento juridica una por Lo

unainterpretacion jurisprudencial 3 resoluer una contradiccidn de tesis

=51 piage, lean, La equilibracian de Ias estricturas cagritivas, op. st 9. 7.
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de novedades, porque un esquema bastanle amplio {como el de <<entes>>)
podria asimilar todo el universo sin modificar éste ni enriquecerse en cuanto a
comprension.

Segundo postulado: Todo esquema de asimilacion se encuentra obligada a
acomodarse 2 los elementos que asimila, es decir, a modificarse en funcion
de sus particularidades, pero sin perder por ello continuidad (y por lo tanto su
cerramiento en cuanto ciclo de procesos interdependientes), ni sus anteriores
poderes de asimilacion

Como se puede advertr, la formacion de las estructuras cognitivas siguen los
mismos patrones analizados en el determinismo, y se puede utilizar, incluso, el
ejemplo del goteo del grifo para explicar una u otra, y en ese mismo sentido, existen

ta tanto en el como en Derecho, que es una

representacion o proyeccion del primero.

2. CONCEPTOQ.%¢

Dentro de la i la el
concepto y su proceso de formacion juegan un pape! relevante en la toma de

decisiones y en la solucion de casos o en la interpretacion de normas. Esto es asi,
por el tipo de enunciados que se utilizan en materia constitucional. A diferencia de
la materia penal, por ejemplo, el proceso intelectual que tiene que realizar el juez
ordinario es menor que el proceso que realiza un juez constitucional. Para llegar por
ejemplo, a fa solucion, en materia penal no se fiene que construir un estado de
cosas su concepto y funcion ya estan mayormente configurados. Basta con utilizar
silogismos clasicos, y procesos menos complicados para resolver la situacion. Una
de Ias principal ias, es que los penales estan de

manera descriptiva. a diferencia del contenido de la Constitucion que la mayor parte

Ibid,, p. 9
4 yalter Arefana Hobelsberger faciita una serie de definiciones y conceptas de fa palabra "concepto”, que
resultan lustratives, por lo que sé recomienda acudir a él en caso de tener duda respecte de su deflniclén. €n;
Metodologia juridics, 14 edicldn, Parrua, México, 2007, pp. 51-59.
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de éste. son proposiciones normativas, lo que conlleva un mayor grado de

complejidad.

Como o vimos en el capitulo anterior, la determinacion del concepto en materia
constitucional juega un papel central, y por redundancia determinante para la
solucién o la interpretacion constitucional. Uno de los autores que ha dedicado el
mayor de sus esfuerzos a clarificar y clasificar el sistema juridico y los derechos
fundamentales a partir de los conceplos es Luis Ferrajoli, y respecto a esto nos dice:

La cuestion central, que ha ocasionado el mayor nimero de desacuerdos (y a
veces, a mi entender, de equivocos). s la cuestion, ya discutida en anteriores.
ocasiones, del estatuto epistemologico de Ia teoria del derecho como teoria
formal y del consiguiente caracter formal de todos sus conceptos y de todos

sus asertos #50

Para resolver un caso en el que se tome como premisa mayor o fundamentada en
un enunciado constitucional, el silogismo tradicional resulta insuficiente, como se
advirtio en el desarrolio de este trabajo. En materia constitucional es insuficiente el
contenido sintactico de un enunciado, pocos casos se resuelven en ese sentido, por
lo que la significacion®s' de ese enunciado dentro de si mismo, dentro de un
contexto y dentro de un sistema puede ser diferente, dependiendo la percepcion y

&l concepto que se forme del estado de cosas en el sujeto y en el objeto analizado.

Ante esto, el concepto y su formacion, respecto del objeto analizado, que en materia
constitucional son los principios, derechos humanos, etc., cobra una refevancia
determinante para resolver con un mayor grado de efectividad, en el sentido de la
correccion y la verdad que pueda perseguir la justicia como fin del Derecho, o bien,
a certeza y seguridad juridica como objeto de éste

Asi, el respaldo referido en el que se debe sustentar un enunciado constitucional es
en su descripcion conceptual, en la funcion del objeto y en sus atribulos o

2 Ferrajol, Luigl, Garantismo, y . 22 edicion,

Crepoi, Trotta, Espana, 2009, p. 39
9 Viase Chomsky, N Jduccion de

Siglo XX! editores, México, 1974, pp. 112-125.
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o2
propiedades;®* sin eslo. la posibilidad de errores se acrecienta, como lo hemos
Visto en el nimero de contradicciones de tesis existentes, asi como en la cantidad
de jurisprudencias modificadas.

En ese sentido. una parle de la argumentacién constitucional debe atender al
concepto y la funcion légica de Ia figura analizada, luego que Ia aplicacion de Ia
Constitucion requiere de un proceso de fuerza de origen paia sustentarse a s
misma, pues como se vio en Robert Alexy y en Toulmin no podria seguirse un
proceso de fundamentacion respecto de la norma constitucional porque resuttaria
infinito,

Sin embargo, ello no es obstaculo para que el juez constitucional describa el
concepto y los elementos del abjeto analizado para respaldar la inferencia con la

cual resuelve el caso o la interpretacion de alguna noma.

Asi, en razén de que no existe un criterio objetivo que describa al enunciado como
objeto de estudio, se deben construir las premisas a través de los elementos
intelectuales®®? que le permitan justificar su decision, sea la solucion que sea, luego

que los enunciados constitucionales no se originan de una base objetiva

Asi pues, cuando sostenemos que el Derecho es una creacion arlificial, aceptamos
también, que requiere de un proceso de conocimiento general en un aspecto y
especial en ofro. por lo que iria en contra de fa certidumbre y de la seguridad juridica

que alguien decidiera algo sin conocer lo que esta resolviendo
Garcia Morente nos dice que

Para Aristoteles, conocer significa dos cosas. Conocer significa primero formar
concepto, es decir, llegar a constituir en nuestra mente un conjunto de notas
caracterlsticas para cada una de las esencias que se realizan en la ubstancia
individual. Los procesos de abstraccion y de generalizacion que sobre el

material de la percepcion sensible ejercitamos, nos conducen a la formacién

1 Vease Cosa y Atbuto en: Cassirer, Emst, Flosofls de las formas simbélcas, Fenomenologia del
reconocimients, Traduceién de Armanda Moranes 2° edicibn, FCE, , Mélco, 1898, pp. 143-170.
1 Por asto me refiero a las virtudes intelectuales a las que hace referencia sn: Arlstteles, Euca Nicorraquea

Pollica, 234 edicidrn, Parrua, México, p. 59113,
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de un arsenal de conceptos. EI que més sabe es el que mas “logoi” tiene en la
inteligencia, en la mente. Cuanto mas tenga mas sabe. Pero conocer significa
en segundo lugar este otro: aplicar esos conceptos, que hemos formado, a
cada cosa individual; subsumir cada cosa individual en el concepto, llegaremas
a la naturaleza, contemplar la subslancia, mirarla, y volver luego dentro de
nasotros mismos para buscar en el arsenal de conceptos aquel conceplo que

le viene bien a esa singularisima substancia y formular el juicio.. 2%
Hegel nos dice que:

El pensamiento no es nada vacio, abstracto, sino que es determinante y
precisamente determinante de si mismo; o el pensamiento es esencialmente
concreto. A este pensamiento concreto lo llamamos concepto. ...el concepto
es el pensamiento, el pensamiento en su vitalidad y actividad. o en tanto que
se da su contenido a si mismo. O el concepto es lo universal que se

particulariza a si mismo. .55

El pensamiento se ha dado contenido, ha devenido concreto, es decir, se ha
unificado al desarrollarse; donde se han concebido y unido inseparablemente
varias determinaciones en una unidad

Todo lo que es realmente viviente y verdadero es, asi, un compuesto, tiene
varias determinaciones en si. La actividad viviente del espiritu es asi concreta
Luego la abstraccion del pensamiento es lo universal; el conceplo es lo

determinante de

. 10 que se particulariza a si mismo. %

Psicologicamente entendemos por concepto al “estado o proceso mental que
significa o se refiere a mas de un objeto o experiencia, o aun objeto en relacion con
oftros. .. Cuando representa un aspecto o atributo comun de la clase que recibe el
nombre de idea abstracta."®”

s prente, 1. Lecionasoralinaresde ool 5 s, Eaore Unidos, i, 198 103
= Hegel, Gearg, Introd) ofia Tereon, tadrid,
1952, 9.

i,

1 Diccionario de psicologis, editor Howard C. Warren, 0p. cit, p. 59
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Entiendo por idea —dice Spinoza- "un concepto del alma que el alma forma y por el
que ella es una cosa pensante.” "Digo concepto con preferencia a percepcion
porque la palabra percepcion parece indicar que el alama es pasiva con relacion a
un objeto, mientras que concepto parece expresar una accion del alma."®

El concepto, nos dice Saenz ‘es la representacion mental de un objeto, sin afirmar

© negar nada de €."%5° Y para explicar la doctrina tomista de la .dea nos dice:

cuando captamos un objeto, primero nos formamos las representaciones
sensibles o imagenes, tal como se ha explicado ya. Enseguida,... la mente
penetra en ese objeto y capta un dato necesario, un nexo que se impone y que
permanece oculto para los sentidos. Por ejemplo, lo necesario en una pluma

que observo es que *sirve para escribir con tinta, %0
Es indispensable acudir, como se acudio ya en otros capitulos al trabajo de Gorski
y Tavants para comprender mejor al concepto

Lo que hace a los objetos semejantes o distintos entre si constituye lo que se
del objeto. Las del objeto reflejadas en

Ia idea que nos formamos el mismo se denominan notas del concepto.

]

La primera funcion del concepto en el pensamiento estriba en ser —el
concepto- condicién necesaria para la comprension de fos juicios. E concepto
desempena este papel cuando constituye la idea exacta de los caracteres de
un objeto que lo distinguen de todos los dems objetos.

[]
La distincion de un objelo con respecto a olros 1o es mas que una de las
funciones del conceplo, las mas simple, y se da cuando en la idea se fijan

4 Spina México, 2015, p. 43
4 Guiere Ste, R, Iroducion a1a0gic, 94 i, Editorial Esfinge, México, 2006, 0. 71
5., p. 72
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algunas propiedades del objeto ~casi siempre en reducido nimero- que lo

diferencian de los demas objetos.®'

]

El concepto como resultado del conocimiento el objeto no es una simple dea
de los caracteres distintivos del objeto. EI concepto-fesultado es una idea
compleja, la suma de una larga sefie de juicios e inferencias precedentes que
definen elementos esenciales del objeto, las propiedades del objeto. El
concepto como resultado de la cognicion es un conjunto de numerosos

conocimientos sobre el objeto, obtenidos ya y condensados en una idea.®?

Para una mejor comprension se pude remitir el ejemplo empleado en este trabajo
de la “sila’, de donde se abstraen dos elementos que integran al concepto, la
funcion del objeto y sus propiedades o alributos, mismos que se veran mas

adelante.

Guliérrez Garcia, utilza la misma conceptualizacion para fa idea o el concepto, y en

esta nos dice que;

Es la representacion mental de la esencia de un ente, y que tiene como
caracleristicas propias, lo que permite precisarla, que es universal se aplica a
todos los entes que comprende, abstracta puede aplicarse a varios entes, no
forzosamente a uno Y (sic) general porque no singulariza Gomo la imagen, sino
que abarca en extension y comprension (sic) a todos los entes en que es
susceptible de aplicarse, en un pensamiento de mayor grado de abstraccién
que la imagen, que también es una representacion mental, pero concreta
singular, particular £33

#8 Gorsii, D. P, y Tavants P. V., Logica, 24 edicién, traduccian de Augusto Vidal Roget, Editarial Grialbo,
México, 1968, p. 39

b,

# Gutiérrez Garcia, Ricardo Eloy R, Logica 2plicada al Derecho, 2¢ edicién, Parria, Mésico, 2013, p. 39
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Es indispensable transcribir la serie de proposiciones del Tractatus de Witigenstein
para lograr comprender el sentido analitico al que nos hemos sujetado en este
trabajo:

La realidad total es el mundo: nos hacemos figuras de los hechos: la figura
representa el estado de cosas en el espacio logico, el darse y no darse
efeclivos de estados de cosas; Ia figura es un modelo ce la realidad: a los
objetos corresponden en la figura los elementos de la misma; los elementos
de la figura hacen de ella las veces de objetos; fa figura consiste en que sus
elementos se interrelacionan de un modo y de manera determinados; la figura
€s un hecho; que los elementos de la figura se comparten unos con olros de
un modo y manera determinados, representa que las cosas se compartan asi
unas con otras. Esta interrelacion de los elementos de Ia figura se llama su
estructura y la posibilidad de la misma, su forma de figuracion; ia forma de
figuracién es la posibilidad de que las cosas se interrelacionen al igual que los
elementos de la figura; fas figuras se enlazan asi con la realidad; llega hasta
ella; es como un patron de medida aplicado a la realidad, solo los puntos de.
las marcas tocan el objeto a medir: asi pues, de acuerdo con esta concepcion,
ala figura pertenece también la relacion figurativa que la convierte en figura;
Ia relacion figurativa consiste en las coordinaciones entre los elementos de la
figura y los de las cosas; estas coordinaciones son, por asi decirlo, los
tentaculos de los elementos de Ia figura con los que ésta toca Ia realidad.*¢

De las proposiciones transcritas. y en lo que aqui interesa, se advierte Ia indicacion

de Witigenstein sobre lo siguiente: como se forma el concepto, del concepto en si;
como se fas del jento; el concepto es la

representacion de un hecho o la idea que se tiene de &1, pero que viene de alguna
manera condicionado; el cruce de diversas figuras forma una estructura (concepto);
las figuras que lo forman se originan por o que uno representa como realidad

+ Witgenstein, Ludwig, T
2014, p. 23 y 25, proposiciones: 2.063, 2.1, 211, 212, 213, 2131, znu nnus 215121511, 21512,

2.15121,21513, 2.1514y 2 1515 respectivamente.
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(intuicion, empirismos et ) se representa a través de una proposicion; el
concepto es consecuencia de fa forma en la que un forma sus conceptos, es deci,
que viene predeterminado; una de esas figuras es la empirica, al referirse que con
esos tentaculos tocan la realidad, Estas proposiciones, que a su vez son una
derivacion de las establecidas por Witigenstein, nos hablan del proceso en el que
se construye un concepto, es decir, de la concepcion.
Arturo Schopenhauer sostiene que:
La principal diferencia entre todas nuestras representaciones es que son, o
intuitivas o abstractas. Esta Uitima clase esta constituida por una sola especie
de representaciones, los conceptos; y éstos son propiedad exclusiva del
hombre, en el cual la capacidad de formar conceptos, que le distinguen de
todos los animales, es llamada razon 59
Hanl, siguiendo a J. L. Austin, y referente al uso de las palabras en el mundo
cotidiano, asi como respecto de como nos formamos ideas de las cosas. nos dice
que:
Al buscar y hallar tales i “no
palabras...sino también realidades para hablar acerca de las cuales usamos

las palabras. Estamos usando una agudizada conciencia de las palabras para
agudizar nuestra percepcion de los fendmenos. 26"
Mauricio Beuchot, en su estudio sobre la semiotica, analiza diversas teorias del
signo y del lenguaje que ilustran respecto del proceso que se sigue para la
formacién de los conceptos. En el ejemplo utiizado de la silla en el capitulo

los 1 bstracto, intuiva,

mund.

percibe; en una palabra

traducion de Edardo Oveiera y Maury, 5° edicién, Porria, e, 2008, p. 21
“ig,

9% edicion, Porréa,

Miéxico, 2009, p.
et A e o Ecuses,en Proeccing of the Astotetan Society (1956-1957), citada en Herbert,
L A Hart, Bl Concepto de Derecho, Traduceidn de Genaro R, Carri6, Abeledo-Perrat, Argentina, 1963, p. 17y
e
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denominado "Elementos de analisis de Ia argumentacién” se intento materializar las
proposiciones de Witlgenstein y la de los autores aqui citados:

Santo Tomas retoma de Aristételes la tesis de que los conceptos son signos.
un lenguaje mental. Es que “cada cosa es nombrada por nosotros segun que
la conocemos.” Es decir, nuestro primer contacto con las cosas es por el
conocimiento, y luego es por el lenguaje. Por es la primera representacion de
la cosa es la hecha por el pensamiento, y la segunda es por el lenguaje, que
precisamente representa a la cosa cuanto tal, y el lenguaje representa a la
cosa en cuanto conocida. En otros téminos, el concepto representa la cosa y
la palabra representa al concepto.26

Nos dice Beuchot que lo anterior es mas claro en el comentario a la Metafisica de
Aristoteles: “Los nombres son impuestos por nosolros Segin que nosotros

entendemos. ya que los nombres son signos de los conceptos. 9

Analicemos este apartado atendiendo al concepto de Constitucion, a efecto de
explicar la importancia que tiene el proceso de conceptualizacion de las cosas, al
decidir sobre un caso concreto. Para esto se utilizara los siguientes enunciados: a)
una norma constitucional no puede ser inconstilucional; y b) una norma

constitucional puede ser inconstitucional. 870

Mas alla de que una persona tenga un argumento para cualquier de las dos
proposiciones, la cuestion que permite iniciar la justificacion respecto de la
fundamentacién, es el concepto (es ia concepcion con la que se haya construido el

concepto).#”” En la actualidad quien sostiene que un enunciado constitucional

puede ser ala Constit ‘como un texto normativo
5 Beuchot, Mauricio, La semidtica, teoriz y el lenguaje en la historia, 12 edicién, Fondo de Cultura

Econémica, México, reimpresion 2012, p. 45
 ibid., p. 46.
e

prefijo “ant”,
resulta util para ejemplificar el caso concreto.
o [ formd

Gustavo, El derecho ductl Ley, derecho, y justica, Traduccién de Marina Gascén, 104 edicion, Tratta, Madid,
2011, pp. 3941
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cualquiera, ya no como una norma jerarquica de supremacia incuestionable, porque
fa concepcion que tiene de Constitucion es una suerte de justicia, en la que se
establecen los principios y valores que deben regir a toda sociedad, por encima,
incluso, de ella misma.#”2 Sostienen que Ia Constitucién encuentra sus propios
limites en los derechos fundamentales; en las cosas que ya estan dadas o
aceptadas, y que bajo ninguna justificacion es pertinente retroceder. Parten de un
principio de supremacia racional, no realista, historica, positivista, sociolégica ni
psicolégica; es decir, sujetan su pretension a un binomio condicional: verdad-

correccion; dan por hecho que los derechos morales existen en contra del Estado.®™

Por otra parte. quien sostiene que un enunciado constitucional no puede ser
inconstitucional parten de una postura analitica, en la que el contenido de las
normas constitucionales demuestran a i mismo que son un Solo Guerpo; pero mas
aon, que son el resultado de un proceso historico-politico unico, mas que un
conjunto de ideas y de buenos deseos expresados en distintos tiempos y lugares.

Analificamente no s puede sostener que un enunciado constitucional puede ser
inconstitucional; sin embargo, ello no quiere decir que algunos enunciados no sean
congruentes con la estructura integral de la Constitucion. En otras palabras,

un enunciado no puede ser i pero si
puede ser disfuncional, ilégico o irracional dentro de un sistema o estructura que se
tiene idealizada o conceptualizada #* y en ese sentido aplicar la interpretacion de
aquel enunciado que justifique Ia teoria constitucional. Respecto a esto, Dworkin
nos dice, refiriéndose a los Estados Unidos de América:

7 Para una mejor comprension, véase el activismo y la resticcion fudicial para decidic los casos
Dwarkin, Ronald, 8

12 edicion, Ariel, Espana, 2012, p. 217-233
7 Oworin, Rondd, osderechas n e, o, i, 218

p, Kelsen, Hans, Deracha
Jlimen wsounsin ceu Jorge Castro Valle, Edi 12 edicién, México,
2012, 9.27. Desdeel

ot ek soremen s pomers oo pe aoa o que sostienen 12 segunda posturs, e Derech sigue una

protector e Derechos Humanas, el cual debe eliminarss aptando por 13 solucidn que mds benefica 3 13
persons.

338

P



Nuestro sistema consiitucional descansa sobre una determinada tearia moral.
& saber, que los hombres tienen derecho morales en conira del Estado. Las
clausulas dificiles del <<Bill of Rights>>. como las clausulas de igual
proteccion y de debido proceso, deben ser entendidas como apelaciones y
conceptos morales, mas bien que como el establecimiento de determinadas
concepeiones: por consiguiente, un tribunal que asuma la carga de aplicar
plenamente tales clausulas como derecho debe ser un lribunal activisla, en el
sentido de que debe estar preparado para formular y resolver cuestiones de
moralidad palitica 875

Si concebimos que existe un blogue de Constilucionalidad, el texto de la
Constitucién es s6lo una mas de los instrumentos normativos. y concebimos como

constilucional cualquier norma que establezea e imponga un valor supremo

to de los derechos humanos o [ asi, la noma
si puede ser . porque no altexto como la
o sino que por Constit a cualquier norma de valor

supremo que puede estar contenida en cualquier norma, principio y regla general

que exprese una proposician

En ese sentido una norma no adquiriria jerarquia por a prueba de origen o linaje
(pedigree) coma o sostiene Hart, sino por el acuerdo del auditorio como lo sostiene
Perelman. Con esto no se contradice los asertos de Hart, sino que se amplia la
prueba a linaje a todas las normas, y no a una nominada adjetvamente como
constitucional, es decir, sera suprema y constitucional cualquier norma que pase la

regla de reconocimiento,*”* y por el contrario, no lo sera, cualquier norma que no la

Dworkin, Ronald, Las derechos en serio, op. cit, p. 230y 231,

% Entiendo fa regla de reconocimienta coma lo hace Juan Raman de Paramo: "No se trata w2 una norma
jurldica en sentido estricto, ni de una mera convencin, uso o costumbre. El concepto de regia de
reconocimiento parece estar a caballo entre dos esfers, una juridica y otra fictica, ya que si bien par un lado
proporciona los eriterias para a (dentificacian de otras reglas ~y en este sentido podria ser caificada como
Derecho-por otrolado, “uexist

un hecho efectiv que s¢ refiere a I3 maners en que son identificadas (as reglas de un sistema.” En: luan
Ramdn de Paramo, H. L. Hart y la teorfs analitica del derecho, Centro de estudios canstitucionales, Madrid,
1984, pp. 248-269, Citado por L decision Judicial, €l debate . L. A, Hart - Ranaldo Dwarkin; estudio prellminar
de Cesar Rodrlgues, Siglo det Hombre Eaitores, Universidad de los Andes-Facutad de Derecho, Bogots, 1997,
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pase, aunque esté en el texto llamado Constitucién. En otras palabras, lo que se
contradice es la postura positivista kelseniana de la jerarquia de las normas y su
validez.¥7 La Constitucion seria, entonces, un complejo de enunciados distribuidos
en todas las nomas existentes de un sistema, escrilas o no escritas; siempre y

cuando pasen 12 regla de reconocimiento.

Sostener lo contrario llevaria a continuar con Ia idea de la existencia de un ser todo
poderoso y perfecto {soberano). y dicha idea trasladarla a la Constitucion, como si
ésta no fuera resultado del ejercicio y representacion del pensamiento del ser

humano en un determinado tiempo &7

Luego pues, si tenemos una concepcion de la Constitucion como aquelios valores
superiores que son reconocidos y aceptados por la sociedad, nuestro concepto de
Constitucion no se puede reducir a un solo texto o instrumento normativo, a un Dios

representado en un solo libro.

Se podria tomar la concepcién de Garcia Maynez respecto del Derecho Positivo

para configurar, a su vez, una concepcion de Constitucion y luego su concepto!

Derecho Positivo es el Derecho que se curple. es el Derecho que esta viviente
en una sociedad determinada. ... Derecho Positivo significa derecho eficaz o,
1o que es o mismo, derecho que es cumplido o aplicado. La nota de positividad
es independiente de los atributos de validez formal y validez intrinseca
Positivo es todo ordenamiento que se cumple. Aquelia nota puede aplicarse lo
mismo a un precepto aislado que a un conjunto de preceptos, o a todos los

que integran un sistema 378

57 Sobre esto, Cesar Rodlguez, citando 3 Juan Ramon Parama nos dice que: “Hart rechata ¢l postulado

juriico. Para Kelsen, geunsitems riica
es presupuesta v la enunciacién de esa presupuestacion es la norma basica del sistema.” En: La decisi
il L gebte W L . Har Ronido Dworki st prelmiar e Cesr Rodiguet, Sl el Hombre
Edtors Unversdad delos Andes-acutad g Derech,Sagot, 1387 2

s . Traduccion de

Armandwovwsz-eamn, £CE, México, 1998, pp. 1
e Torsmto, s a1 e et Oercho, 19% edicion, Porrda, México, 2004, p. 9.
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Esto aplicaria a la concepcion de Constitucién, si sustituimos los términos de

por el de << o porelde <<Cq i Si aceptamos
esto, también diriamos que la figura del arraigo establecida en el texto lamado
Consiitucion es disfuncional e irracional. por lo que no puede calificarse como
constitucional, por consistir en una regla que contradice valores supremos
contenidos en diversas proposiciones normalivas, independie-temente de donde
estén contenidas.

Sobre esto, Gustavo Zagrebelsky critica el iuspositivismo, incluso el que se
configura a partir de un constitucionalismo jerarquico-lineal, en el que el Derecho se
concibe tomando como orden supremo a la Constilucion y disminuyendo el valor de
las normas conforme disminuye su jerarquia;* o que produciria nuevos problemas.
porque:

Estariamos proponienda de nuevo un esquema que simplemente sustituye la
soberania concreta del soberano (un monarca o una asamblea parlamentaria),
que se expresaba en Ia ley, por una soberania abstracta de la Constitucion
Pero tal sustitucion no es posible y nos conduciria a un malentendido de los

caracteres del Estado conslitucional actual 2!

Si advertimos, las proposiciones de Zagrebelsky dirigen la cuestion a un problema
de concepcion. es decir. a la forma en la que procesamos el conocimiento para
construir una realidad en la que percibimos los hechos, en este caso, al

“El juridico, al negar la existencia de

<<niveles>> de derecho diferentes de la voluntad recogida en Ia ley, se cerraba

intencionalmente Ia posibilidad de una distincion relevante entre ley y justicia."®?

Sin intentar realizar una crifica sobre su lrabajo, me permiticé transcribir la
concepcion de Platas Pacheco dei Derecho, en la que pretende reformular fa forma

en la que los operadores juridicos solucionan determinados problemas juridicos.

9 2agrebelsky Gustavo, £l derecho dicti, Ley, derecho, y justiia, Traduccidn de Marina Gascén, 104 edicisn,
Trotta, Madrid, 2011, pp. 39-41

16, p. 40,

2 1bid, p.96.



Ella cuestiona la eficacia metodologica que utiliza la légica moderna, al menos la
mexicana para solucionar los problemas juridicos, y sostiene que ahi reside el
principal problema, en utilizar un discurso sintactico que se limita a la verificacion
valida o invélida de sus estructuras bajo el elemento espacio-tiempo, soslayando el
discurso semantico que permite resolver los planteamientos desde o verdadero o
o falso;%% sin embargo presupone una concepcion del Derecho sin respaldar dicho
enunciado con proposiciones que permitan tal inferencia

Por lo tanto, la necesidad del analisis del discurso juridico, desde los
elementos y las estructuras que lo constituyen, tiene la intencion de hacer
manifiestas sus exigencias metodologicas, de tal forma que los derechos no
solo estén contenidos en los ordenamientos, sino también, y mucho mas
importante, que efectivamentc respondan a la necesidad del acto justo como
condicion indispensable para la paz y el progreso.

Como vemos, res proposiciones son las que no permiten digerir la forma en la que

ronceptua el Derecho: acto justo, paz y progreso. No se atacaran estas

bstante que, p . un acto justo no puede formar una
proposicion que concluya necesariamente en la paz y el progreso: acto justo, paz y
progreso, no es una tautologia. Lo que aqui interesa es la existencia de un
mecanismo de concepcion, que se hace manifiesto en las proposiciones que
expresa la autora, Ella considera que la argumentacion juridica que se limita a los
enunciados juridicos producen legalidad, pero no justicia: investigan la validez de
los enunciados, pero no su verdad

Lo que tiene la autora, no es un concepto de justicia o de un acto justo, sino mas

bien, de lo que no es justo,** es decir, una concepcién de algo, y de ahi

infiere que
no es justo porque se limita a una verificacion de validez y no de verdad. Sin
eembargo, considero, como se advierte en la filosofia de Wittgenstein, que mas que

" Platas Pacheco, Maria del Carmen, Filosoffa el Derecho, Analogia de la proorcionalidad, 20 edicién,
Porria, México, 2006, pp. 100-110.
1big.,p. 110
% Vease a Herbert, L A Hart, €l Concepto de Derecho, Traduccion de Genaro R. Carrio, Abeledo-Perrot,
Argentina, 1963, pp. 196-207.
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hablar de un problema de justicia porque no existe una pretension de verdad, lo que
realmente existe es un problema en la forma en que representamos las expresiones
de las proposiciones.®® En otras palabras, la forma en la que nos formamos una
representacion posible de Ia realidad

Si tomamos los asertos de Hart, podemos sostener que un enunciado calificado
como inconstitucional se califica asi. porque no supera la regla de reconocimiento,
¥ Que sdlo sirve para legitimar la creacion de las reglas primarias, luego que la
constitucion es una regla secundaria;®*” sin embargo, la regla secundaria tambien
debe pasar el escrutinio racional. no de otra regla, sino de la estructura en la que
estd integrada. Suponer que a su vez la regia secundaria debe fundamentarse en
otra regla, nos llevaria a un proceso infinito,*® par ello es correcto decir “que debe.
pasarun escrutinio racional de la estructura donde esta contenida’, en lugar de ‘una

regla de racionalidad"

Sobre esto, Cesar Rodriguez nos dice, de acuerdo a lo que afirma Juan Ramon de
Paramo, que:

La regla de reconocimiento de Hart, en consecuencia, tiene un origen juridico-
social: de un lado es la fuente de validez del criterio supremo y. por tanto, es
la regla ultima del sistema juridico. de otro lado, es la enunciacion de un
derecho social consistente en la aceptacion practica del criterio supremo y de

iteric como de ifi on de normas de dicho

sisterna. %%

El concepto pues, se forma por varias estructuras. como las intuitivas, las empiricas
y las racionales. al menos, pero siempre se forma una imagen de la concepcién que
formamos de algo. EI concepto pues, se forma por proposiciones que formulamos

# Véase “enunciados sintcticos y semanticos para una mejor comprension de esta postura, as! como el
punto de fas proposiciones formuladas por Wittgenstein, analizadas en este trabajo.

7 Véase: Herbert, L. A. Hart, €l Concepto de Derecho, op. ct, pp. 99-153.

4 Sobre el ejemplo de fa constitucionalidad de un dispcsitivo constitucianal, y 1o expiicado aqul, se auede
acudir, a1a explicacidn de Hart sobre la patologia de un sistema jurldico: en Herben, L. A. Hart, €l Concepto
de Derecho, op. cit., pp. 146-153

3 1, ecisién judicial, €l debte H. L A Harl - Ronaldo Dworkin; estudio prefiminar de Cesar Rodriguet, Siglo
del Hombre Editores, Universidad de los Andes-Facultad de Derecho, Bogotd, 1997, p. 28.
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para describir algo tal y como lo percibimos. % Para esto podemos de nuevo acudir
a lo sostenido por Tomasini respecto de la comprension de proposicion de
Witigenstein. Nos dice que una proposicion, en el sentido que entiende a
Witigenstein, es el signo proposicional, como un refrato, pensado y usado por el
hablante, es decir, y i lo queremos representar, es como el retrato de los hechos
que hace una persona. Asi, describir el mundo tal cual es, es retratar hechos
Sostiene que en la medida que una persona sea buena retratista, sera la medida en
que nuestras proposiciones seran verdaderas. “Asi. en primer lugar, cuando

una oracion y de lo que estamos haciendo,
lo que expresamos es una proposicion.”®”" El retrato es el concepto, la forma es la
que formamos ese retrato es la concepcion.

Tomasini nos habla de cuatro condiciones para que Ia proposicion como retrato de

un hecho sea posible:

i) en una proposicion légicamente simple, cada uno de los nombres que en ella

e un objeto del hecho d ¥ que es lo que el nombre
significa (teoria denotativa de los nombres; i) la estructura de la proposicion
es la misma que la estructura el hecho (principio de isoformismo); i

hay el
mismo ntmero de elementos en Ia proposicion que en el hecho (principio de
idéntica multiplicidad logica); iv)hay algo en comin entre la proposicion y el
hecho: la forma logica.#%2

5 Spinoza nos dice g
cosas." €ni Spinoza, Eucalfmliﬂo!e\wlng\m politico, 9 edicién, Porria, México, 2015, p. 48; véase también
pp. 210y
! Tomasini Bassols, Alejandro, Lenguaje y anti-metafisica, Civilizaciones wittgenstenianss, 24 edicidn, y 22
edicion de Plaza y Valdez editores, México, 2005, p. 18
2 Tomasini Bassols, Alejandro, Lenguaje y anti-metafisica, 0p. cit, p. 18. No pasa desapercibido, como.
tampoco para el autor, el hecho que la concepcin de propasicién de Wittgenstein se haya reformulado en
fas invesigaciones floséficas, sin embargo se considera que _ambas posturas Sirven para sostener Ia
en este trabajo”, por
3 tavds de un sistema de proposicones, ya sea de s, simbolos  cualouir engusie, & dec, como un
instrumentos para representar lgo, porque como se verd en este trabajo, el Derecho es una prictica
discursiva, © un discurso practico racional, que se representa a través de proposiciones del lengusje. En el
sentido que también [0 hizo Ia proposicion 21512 del Tractatus: Es como un patrén de medida aplicado aa
realidad
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En ese sentido, Tomasini concluye diciéndonos que

La tesis del caracter vertitativo-funcional del lenguaje equivale a sostener que
la totalidad de fas proposiciones elementales y la Iégica bastan para que
comprendamos qué estructura tiene el mundo, de qué objetos se compone ¥
cudles son los limites de la significatividad, puesto que conoceriamos los de fa
factibilidad. Lo anico que hay en el mundo son hecho simpies, compuestos por

objetos enlas 89

pues, atendiendo a la 6n de Tomasini sobre el Tractatus, que

el pensamiento es un retrato de un hecho, una proposicion, que se materializa o
cobra cuerpo, y en ese sentido nos formamos un concepto de algo, mediante una

representacion propasicional, ya sea mental o linguistica.?>

Hay algo que no se debe perder de vista. que un concepto se formara por la
significacion que se tenga de ese algo dentro de un sistema. Es decir, que el
concepto atiende al sistema. y como proposicion atomica se encuentra integrado
molecularmente. En ese sentido, el concepto que se tiene de algo varia, no por lo
que es, sino porque la proposicion deja de ser un retrato de ese hecho para
convertirse, no en la que es, sino en como lo representamos. Tomasini nos dice,

i ala de las de in en las

filossficas, que “las o son meros retratos de hechos,

sino que ha de concebirseles més bien como instrumentos para medir la
realidad.”®®s

Se entiende que el concepto se forma, no por una proposicion, sino por el conjunto
de proposiciones. y si lo entendemos bien, de cada estructura, ya sea empirica, ¢

intuitiva o racional; luego, se forma una proposicion, que da paso a su vez. a la

45 Tomasini Bassals, Alejandro, Lenguaje y anti-metafisica, op. cit., 2005, p. 20.
4 big.
4 loid., p. 25.
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formacién de un concepto, debido a que no funcionan de manera paralela, o lineal,

sino en forma de espiral %
Ferrajoli al analizar los planteamientos de Vittorio Villa nos dice que

de una u otra forma, cuando reflexionamos acerca del método, o de los
fundamentos, o de los criterios de control de la formacién y de la utilizacion de
los conceptos y de las teorias juridicas, no podemos prescindir del prejuicio de
nuestra propia imagen de la ciencia juridica “tal como es’ o “tal como debe

ser 597

E1 pensamiento de Ferrajoli evidencia, que al menos en él, la concepcion que tiene

de los objetos deriva de un determinismo.

2.1. Contexto de descubrimiento.

Como en otros casos, el contexto de descubrimiento y explicacion®®® del concepto
ae las cosas se origina y se desarrolla bajo el anélisis de un caso concreto, luego
que permitira visualizar un panorama real o al menos, un esquema empirico en el

cual se aplica el concepto y sus formas en la solucion judicial.

Para esto, se debera tener por descrito la cuestion del concepto de Ia silla, tratado
en el primer capitulo de este trabajo

Paolo Comanducci identifica dos tipos de mlevprelacxbn una a la que lama

",y otra

% Cabe hacer notar que.
en relacion 2l o e este
rabls aveda 1 s, va e 5 bin o s auter pus sgntcar s cambo. s e cemral se soviene,

5ea a traués de un sistema de praposiciones, sino que vna proposicidn representativa se puede formar por

varias proposiciones: se construye como un mecanismo en farma dz espiral y o kneal, transtando por

e ropusicres o par un Stemna de propsidones,gue condurenen o en s et o
unasala, variasy

Comolo pusd sr,una roposeien mpiacsscansl e s

7 ferraiol, Luigi, Epistemotogia Juridica y Garantismo, 42 edicidn, Fontamara, México, 2011, p. 76

5% para esto Vease Alienza, Manuel, Las Razones del derecho, UNAM, 13 edicién, Méxics, 2013, pp. 4-7.
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En el primer caso, tales significados estaran preconsfituidos respecto a la
actividad del intérprete, quien debe limitarse solo a descubrirlos, a
reconocerios y a aclararlos: mientras que en segundo caso, en cambio, los
significados sern el produeto de una eleccion realizada por el intérprete de
una decision discrecional 89

Afirma Comanducci que “la interpretacion consiste en atribuir un significado a un
enunciado normalivo: se trata de una actividad que implica una eleccion y que no
es, por tanto, internamente reductible a un mero acto de conocimiento."*

Cabe hacer notar. que a pesar de lo tentador que resultan las proposiciones de
Comanducci en el texto analizado, no se encuentra fundamentacion alguna, ya sea
&n el modelo de Alexy, o Toulmin. es decir, no encontramos fundamentacion alguna

para sustentar sus asertos. ni garantias ni respaldos respectivamente

La forma en que y usa el término * " resulta muy general

y engloba todo un proceso que puede llevar a diversas confusiones. Como lo vimos
en el caso de la sila. la interpretacion no es una sola accion, e incluso, podria no
originarse por la atribucion de un significado a un enunciado. Por ejemplo, el
enunciado que dice: “esto es una silla; hace dos cosas: identifica una funcion, e
identifica sus alributos®’ para consecuentemente pader llamarie silla; pero si bien
hace esto a través de la atribucion de un significado, elio no conlleva a concluir que
se realiza una interpretacién. No se encuentra ni en el parrafo descrito ni en paginas

o alas citadas, que respalden

0 al menos de las que se pueda inferir que la atribucion de un significado a un

enunciado es una interpretacion

Las constituciones, en fa mayaria de los casos. estan construida de principios y
normas abiertas e indeterminadas, a las cuales se les debe dotar de contenido.

¢Pero en donde se origina ese corpus de nociones o conceplos que posteriormente

= Camanduca, Pacla, Razonamicnto juridico, clementos para un modelo, 14 edicidn, 2¢ reimpresian,
Fontamara, México, 200, p. 94

= b, p. 95

1 Spinona dice: Entiando por atrbuto 0 que el entendimiento percibe de wna sustancia como canstituyendo
su esencia. En: Spinoza, Etical Tratado teleologico-poltico, 9% edicién, Parria, Méx'co, 2015, p 9.
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senviran para formar la regla de inferencia? O como los sostiene Taruffo al Hablar
respecto de los hechos: “que permiten definir el respectivo supuesto de hecho,
resolviendo en via de integracion interpretativa Ia fata de individualizacién de las
definiciones normativas."*?

2.2.La concepcion como base de la toma de decisiones.

Principios generales de la toma de decisiones. Antes de analizar casos concretos,
es pertinente advertir ciertas i a °

elementos que interfieren en la toma de decisiones o en la creacion de los
conceplos, aunque como veremos, no resultan adecuadas para representar la
realidad de cémo se forman

Representatividad. Este principio “consiste fundamentalmente en comparar la
determinacion que se va a adoptar en ofras situaciones similares en la que se haya
tomado un decision previa. "%

Accesibilidad. *Supone la valoracion de Ia de la srobabilidad de un suceso en virtud
de la mayor facilidad para recordarlo. Entra en juego frecuentemente cuando hay
que explicar o imaginar una hiptesis,® por ejemplo cuando hay que decidir la
existencia de un riesgo”.%%%

A efecto de explicar o anterior Nieve Fenoll nos dice que

Este principio, cuyo uso, por descontado, no siempre es erroneo, sobrevalora

la iay, recurre casi a la memoria para
tomar una decisién. olvidando otros elementos de juicio y dejando de fado que
la memoria puede haber asignado una falsa imagen de la realidad de las

cosas. Por ejemplo, todo el mundo percibe como mas peligroso viajar en avion

il Taruffo, s prucs deos recros,
1 Nieva p

‘udma\sx, oo  Ateler, Barcalona, o P. 73; tomado de Tuersky. Amos/Kahneman, Daniel Extensional

Psycological Review, 90, 1983, p. 4.

X s Fanel o op et 6. 75 Lara, La . 0. 347

¥ Nieva Fenal, Jordi, op. it . 75.

te edicién, Trotta, Madrid, 2005, p 160.
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que en automévil, cuando la estadistica dice justamente lo contrario. La razon
es la exagerada publicidad que se da de los accidentes aéreos, y la poca
atencién que les prestamos a las rutinarias campanas de concienciacion en la
conduccion de automviles. "%

Y continua diciendo: “De esa manera. si un juez recurre a la accesibilidad, tomara
la decision que se corresponda con la situacion que a su menioria le resulle mas.
facil recrear. %7

En este punto especifico, se considera que la explicacion e incluso el ejemplo para
demostrar el principio y la forma en la que funciona al tomar decisiones es
insuficiente e ineficaz. Utiliza tres enunciados para soportar su afirmacion, sin
explicar como llega a ellos. En el primero sostiene que sobrevalora a experiencia
En el segundo, que recurre exclusivamente a la memoria para tomar una decision;
y en el tercero. que la memoria puede haber asignado una falsa imagen de la
realidad de las cosas’. Para lograr demoslrar su proposicion, utiliza un ejemplo que
considera que cualquier persona puede asimilar para entender el punto, y es, la
aseveracion de que "todo mundo percibe como mas peligroso viajar en avion que

en automévil

Ahora bien, el error no se encuentra en la demostracién, aunque ésta por si misma

sea ineficaz para demostrar la sino en la 6 en
considerar que en la gente se percibe como mas peligroso viajar en avion que en
automévil. Las personas no perciben que exista un mayor riesgo de viajar en avion,
Io que se produce es un temor que pone a consideracion el riesgo de sobrevivir a
un accidente de avién, y entonces. no sblo las estadisticas, sino la realidad, en
efecto corresponde con dicho temor: practicamente cualquier accidente en avion

tendra como consecuencia la muerte.

Analicemos enunciado por enunciado. Sobrevaloracion de la experiencia. En este
ejemplo no sobrevalora la experiencia, porque el sujeto no toma en consideracion
el riesgo de accldente, sino el riesgo de muerte por el accidente, y atendiendo a ello,
¥ Ibld.
7 tbid.
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podriamos acceder a las estadisticas para verificar el riesgo de muerte en
accidentes de aviones, y ¢l resultado esta debidamente representado en el temor

producido.

Que utiliza casi exclusivamente la memoria para tomar una decision. En este caso,
tampoco es correcto, porque si bien las personas utilizan y prefieren el automovil, lo
hacen por razones diversas al riesgo de accidente, como Io es la distancia, la
practicidad y la economia. Tan es asi, que la gente sigue utilizando el avién porque
su temor les dice que existe un alto riesgo de morir en un accidente aéreo, pero

existe un bajo riesgo de sufririo.

Que lamemoria puede haber asignado una falsa imagen de la realidad de las cosas.
Tampoco es correcto, porque esto es consecuencia de los dos puntos anteriores, y
10 es una falsa imagen lo que la memoria asigna, sino que con base en lo anterior,
produce un concepto, que a su vez le asigna una funcion, para posteriomente
formarse una estructura subyacente que sera determinante para construir la regla
de inferencia. Entonces, el riesgo de morir en un accidente aéreo es muy alto, pero
el riesgo de tener un accidente aéreo es muy bajo. Asi pues, si ponemos en
imagenes las dos proposiciones anteriores, podriamos visualizar la imagen y el
concepto que se forma I gente para producir dicha percepeion.

Para demostrar por qué se origina esto, nos dice que la razon es la exagerada
publicidad que se da de los accidentes aéreos, y la poca atencion que les prestamos
a las rutinarias campanias de on en la on de

Tampoco es correcta esta afimacion, luego que lo anterior se produce por el grado
de vinculo que se tiene con el objeto. Todos o casi todos tenemos acceso a viajar
en automovil, y al menos en el periédico o en redes sociales se da cuenta de un
accidente de automovil diariamente, y aqui no existe el binomio automévil-muerte;
luego que en efecto la memoria vincula el riesgo de viajar en automdvil cada vez
que o utiizamos, pero  medida que lo hacemos, el lemor va disminuyendo al grado
de perderse entre el universo de preacupaciones del sujeto o de su uso colidiano.
No sucede lo mismo con los aviones por el grado de vinculo que tenemos con ello,
en este, en efecto el binomio avion-muerte si esta latente, y de igual forma va
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disminuyendo cada vez que lo utilizamos: sin embargo no desaparece porque si
bien un elemento pasa desapercibido entre mas utilizamos el avion, otro elemento,
el

590 de muerte por accidente, no desaparece por la misma razén, porque existe
un concepto que nos dice, es muy bajo la posibilidad de accidente. pero i o tienes.
el muy alta la posibilidad de que mueras,

“Anclaje y ajuste. Consiste en a adaptacion de una decision & un caso concreto
conforme se van conociendo mas datos de dicho caso, pero sin acabar de
modificarse fo esencial de la decision inicial. Ello provoca que la decision, a pesar
de contener las nuevas variables, pueda ser erronea. por estar precondicionada por

esa persistente decision inicial "%

Contrario a lo anterior, se considera que esto se origina por la concepcion originaria
que se tiene de las cosas. es decir, de su concepto, asi como de la atribucion de
funciones que previamente se ha asignado a las cosas, es decir, existe una
estructura mental que sera la guia para que posteriormente la mente configure la

realidad de las cosas y le atribuya funciones.

Respecto de la factibilidad de que una decision tomada se modifique, mas que estar
condicionada por la decision previa, esta condicionada por el grado de influencia del
ego sobre la vida y personalidad de los sujetos (sobre otras entidades mentales) °**
lo que permite advertir la posibilidad de que las personas modifiquen una solucion
dada, o bien, reconozcan un error, o en su defecto, pese a cualquier elemento, se
pretende justificar la decision anterior bajo cualquier argumento. Esto se puede
corroborar con la configuracion de los sistemas adversariales. como el que
actualmente se esta por implementar en todo el pais de manera total, donde es
necesario aplicar dos conceptos o concepciones de la realidad al objeto de estudio,
sin que esté condicionada la decision por una previamente tomada. donde no

3 bid. p. 76; Tomado d Pinedo/ Gonzlez Labra, La L p 347y s

ol Russell, Bertrand, 3 Sans Huelin, Editorial Sarpe,
Espana, 1983, pp. 50-58.

e Sigmund, Freud, The Ego and the 16, editarial W, W, Norton & Company, Estados Unidos de Amérlca,

Pp.48.62.
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inflyan cuestiones psicologicas ajenas al proceso. Para esto, se crea el juez de

control, y el juez del juicio oral

“Utiidad subjetiva esperada: Se trata el presente de un sorprendente principio de
que de hecho contradice lo que la intuicion de cualquiera podria concluir. A través
de este principio se declara, en ciertas situaciones, la preferencia del ser humano

por el riesgo antes que por la certidumbre:,.."”"!

Este condicionamiento esta determinado por una estructura mental, y
predeterminado por ciertas condiciones reflejas,?'2 en la que existe una tendencia
en la persona por. ya sea, contrariar el sentido de las decisiones de la mayoria, o
sus consideraciones, y por otra parte, de adoptar una posicion distinta a la que el
sujeto considera que la mayoria tomaria, en conductas tipicas para mostrar
superioridad o impedir que otra persona lo muestre °*3 Esta ltima no se origina en
el mismo sujeto, sino que es producida por un tercero, es decir. que se produce
cuando un tercero expone la idea y su posicionamiento, o bien, expone la idea, y un
auditorio se pronuncia mayoritariamente por una postura; el sujeto entonces,
buscara la forma de imponerse encontrando el eror, o la insuficiencia de los
argumentos de la mayoria

“Necesidad de justificacion de la decision: ...si se exige a los sujetos que justifiquen
su decision una vez que ha sido tomada, normalmente se inclinaran por la

alternativa que ofrece una mejor imagen publica, es decir, acabaran tomando la

decision que sea mas defendible socialmente."?'

Misma explicacion merece este principio, que la del anterior, sin embargo, la
justificacion de este principio, y las consecuencias que produce cuando se ha
tomado una decision y hay una percepcion social de error en la solucion, y el sujeto
también la asemeja como tal, sucede mas por las estructuras mentales concebidas,
que inducen y son determinantes para producir conductas impropias. en sentido

Nieva Fenoll, Jordi, 09, ct. p. 76; Gonzdlez Labra, La
nave wssell, Bertrand, 3
Espana, 1983, p. 52y 53

" Sigmund, Freud, The Ego and the Id, editarial W. W, Norton & Company, Estados Unidos de América, p. 43
4 Nieva Fenof, Jordi, op. cit., p. 78; de Artieta Pinedo/Gonzlez Labr, La toma de decisiones, p. 39

p.38
Sans Huelin, Editorial
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estriclo, es decir. que no pertenecen necesariamente al sujeto, sino que son
realizadas para salisfacer a otras personas, luego que lo que se persigue es la
aceplacion de la postura, y en este caso, mas alla de convencer al auditario. lo que

se hace es adoptar la postura del auditorio. para satisfacerse asi mismo.

2:2.1.El caso concreto. En el otorio del afio 2010 y en la primavera del afio 2013
sucedieron dos hechos defintivamente aislados, al menos paia aquellos que o
originaron, no asi para el que esto escribe. EI primero se originé en juicio de
desahucio 18/2010 ante el Juzgado Segundo del Partido Judicial de Tepic, Nayarit.
¥ su apelacién ante la Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Nayartt; y el segundo, al cursar la materia de pruebas dentro de la especialidad de
Justicia Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion

Dentro del juicio, una persona ejerce la accion de desahucio a razén de la falta de
pago de 5 meses de renta. Ofrece diversas pruebas, pero una en lo particular me

parece muy interesante: cinco recibos de pago de los meses respectivos. Estos

recibos contenian todos los datos y requisitos que se originan cuando una persona

entrega la cantidad adeudada al acreedor, por supuesto que entre ellos se contenia

la firma del acreedor, es decir, que contenialos elementos para liberar Ia obligacion

de pago

La defensa neg6 la deuda, y para acreditar haber cumplido con sus obligaciones,
hizo suya la prueba aportada por el actor, y alego que dichos documentos habian
sido olvidados en el lugar arrendado, enlre otras cosas, respecto a esto, nada dijo
el actor. En apelacion s sostuvo a naluraleza de los recibos y el momento en que
se originan; asi como fos supuestos para ello. Un recibo de pago se ongina
Gnicamente cuando se recibe un pago, de lo contrario no tiene una razon de
existencia logica. Se desconoce con certeza cual fue el objetivo de la parte actora
para ofrecerlo, intentar deducirlo seria aproximarse a través de conjeturas.

En primera instancia, la parte o objeté la prueba, el juez dejé de analizaria y decreto
2 pracedencia de la accion, en razén de que si el actor tenia los recibos de pago.
era porque el deudor no habia pagado, es decir, procedio de manera ansloga
tespecto del cobro de un pagaré. En segunda instancia la Saia Civil determing la

353



insuficiencia de los agravios para revocar la sentencia del juez de origen, porque a
criterio de elios, el apelante en el juicio no acredito la “teoria del caso”
Definitivamente la Sala se referia, o bien, debieron referirse, a una cuestion de carga
probatoria, es decir, analizar el tipo de proposicin de las partes, y en razén de ello
determinar a quién le correspondia la carga de probar su dicho; sin embargo, la Sala
presumi6 que la carga le correspondia al demandado, luego que el actor habia
presentado los recibos de pago, es decir, que le tocaba acreditar que le se habian
olvidado los recibos y debido a ello el actor fos tenia en posesion. {Deduzco que a
es0 se refirid |a sala al introducir la frase “la tearia del caso”)

Tanto el juez de primera instancia y los magistrados no comprendian Ia razon para

haber adjuntado los recibos de pago, pero sabian que mas alla del error, la justicia
o la razon juridica e correspondia a la parte actora, aunque juridicamente no

2 para

Meses después, en unas reuniones de analisis jurisprudencial, se expuso el caso
‘inicamente para demostrar las deficiencias argumentativas de las sentencias. En
esa ocasién, se encontraba una jueza de primera instancia que sostuvo idéntico
criterio a las autoridades del juicio, arguyendo que en efecto era un error, pero que
era un hecho comin, aludiendo a una costumbre, que si alguien no paga, el

acreedor elabore el recibo y lo guarde para posteriomente presentarlo en jui
o que consideramos que resolver en ese sentido eran simples conjeturas

Tanto el juez a quo, como la Sala, consideraron que la solucion le debia beneficiar
al actor, porque realmente sentian que se le debia; sin embargo, no pudieron
justificar juridicamente Ia existencia de los recibos de pago ni tampoco arguyeron
respecto de sus naluraleza o la razon de que el actor los poseyera, luego que las
pruebas una vez aportadas dentro de un juicio dejan de ser de quien las aporto y se
valoran en razon de su contenido y de o que prueban, y no de su origen. El juez de
origen, practicamente omitio el analisis de la probanza, y la Sala. justifico su decision
en que el demandado no acredito la teoria del caso.

Desde el punto de vista moral, los jueces sabian que en efecto una de las partes
debia a otra, y que la otra pretendia aprovechar un error para sacar una ventaja
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injustificada, por lo que al asociar ciertos hechos, representaron el ideal det
concepto de justicia que cada uno lenia®'S; no obstante que no lograron justificar
(motivar y fundar) su proceder

La pregunta es ¢ su proceder fue juridicamente valido?

2.3. La epistemologia en el proceder de los jueces.

El principal problema que se puede advertir y del cual no dan cuenta los jueces, es
la corriente epistemoldgica con la cual se identifican, o bien. con Ia cual adquieren
fa nocion o los conceptos de las cosas. Esto sucede, no por falta de voluntad, sino
porque la mayoria de los jueces desconocen, si quiera, una definicion de
epistemologia, mucho mas complicado seria exigirles que encuadrarn tales

concepciones en alguna u atra corriente

Este apartado no trata del estudio de las corrientes epistemologicas, sin embargo,
en el caso en reflexion, el capitulo de la Prueba y verdad en el proceso civil de
Michele Taruffo®'® nos ayuda a entender desde donde se origina la influencia para

Geterminar Ia existencia, valor y funcion de la prueba en un proceso civil.

El binomio prueba-verdad en el proceso influye de manera determinante oara
construir el concepto de la prueba, luego que si se tiene a la prueba como
instrumento para acredilar la verdad de los hechos, definilivamente que su origen
es indispensable para dar cuenta de ello. Sin embargo, si se tiene a la prueba como
instrumento del proceso ' la prueba vale por lo que es, y ¢l origen Unicamente se
analiza para valorar su legitimidad, pero una vez en el proceso, deja de

corresponder a las partes y le pertenece a aguel

Luego, si aceplamos que la prueba es un instrumento para acreditar la verdad,
estarlamos aceplando que loda regla procesal puede modificarse o bien

interpretarse para alcanzar esos efectos, y en ese sentido, estariamos también

“gase Michele Taruffo, La prueba de los hechos, 22 de edicién, Trotta, Madrid, 2005, p. 101
¥4 Michele Truffo, Le prueba de los hechos, op cit, pp. 2187
7 Vease Iola., p. 2
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madificando cierlos principios y reglas del proceso: que lo ordenan, o equilibran, le
dan definitividad, coherencia y certidumbre. En tal sentido, la verdad podria
asornarse independientemente de las etapas del proceso, lo que pondria en punto
de quiebre lodo el sisterna juridico. Aunque la afirmacion anterior pareciera extrema,
nolo es. Esto ha venido sucediendo, principalmente en el sistema penal americano,
con las pruebas de ADN, lo que se puede corroborar con el Proyecto de Inocencia
(Innocense Proyect), en el que afos, incluso décadas después, una nueva prueba

se aproxima a una verdad diametralmente opuesta a la llegada por los tribunales.

Lo anterior se justifica porque hablamos de la materia penal. y al Estado no debiera
interesarle ciertos principios, como el de definitividad, salvo cuando es en beneficio

del procesado.

Pero en el proceso civil podemos advertir una serie de problemas mucho mas
cargados de controversia que en materia penal. respecto a esto, Taruffo nos dice

que

Una forma muy difundida para resolver (o, mejor, para disolver) la cuestion
consiste simplemente en afirmar que el proceso en cuanto tal no tiene nada
que ver con la biisqueda de la verdad y la determinacion de la verdad de los
hechos. Esta afirmacion es atipica de las teorias que sostienen que el proceso
sirve para resolver controversias y no para producir decisiones verdaderas,
pero tiene también espacio fuera de esas tearias cuando se quiere evitar
afrontar las dificultades de la relacion entre verdad procesal y verdad tout
court. A

. se dice, por ejemplo, que la inica verdad que importa es fa que es
establecida por el juez en Ia sentencia, ya que fuera de ella no hay ninguna
otra verdad que interese al Estado o a la administracién de justicia o, mucho
menos, a las partes. En resumen, el problema de la verdad de los hechos es
eludido en la medida en que la verdad es, de una forma u ofra, excluida del
conjunto de los objetivos que se atribuyen al proceso en general y al proceso
civil en particular. '3

it Michele Tarffo, La prueba de los hechas, ap. cit. p. 25y 26,
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Cabe aclarar, que no se analiza si la sentencia fue correcta desde el punto de vista
moral. sino desde el punto de vista argumentativo. Tampoco me refiero a su
conclusion. sino al proceso para llegar a ello: a su argumentacion. Definitivamente
Que tampoco se quiere soslener que existe la sentencia moralmente correcta y la
sentencia juridicamente correcta #'%

En este punto, es necesario que los jueces se hubieran preguntado: cudl es la
funcion de la prueba, cual es el hecho controvertido,*® y qué se pretende probar
Luego que la inclinacién epistemologica es determinante para formarse un
concepto, y por consecuencia, cuando no se tiene una regla, o cuando esta no es

clara, para darle contenido, y posteriormente para solucionar ef conflicto.

Luego pues, la forma de pensar: la estructura de los pensamientos de los jueces es.

delerminante para articular una decision, y partiendo de esto, Taruffo sostiene que

Una linea de pensamiento muy difundida excluye que en el proceso, y en
particular en el proceso civil, sea posible alcanzar una delerminacion
verdadera de los hechos

Algunas veces esta forma de pensar permanece implicita o se expresa de
formas genéricas: es el caso del habitual escepticismo de los abogados, para
el que no lendria sentido hablar de determinacion de la verdad en juicio
Generalmente, esta actitud no esta ariculada y carece de justificaciones
racionales. pero no debe despreciarse, ya que no es extraiio que condicione
subrepliciamente Ias teorias de Ia prueba y del proceso.

Otras veces, en cambio, ese modo de pensar asume la forma de teorias de
Ia decision judicial o de Ia funcién o de los objetivos el proceso y. por tanto,
se expresa en tomas de posicin mas especificas y mejor articuladas. El uso
del plurai es necesario, ya que no hay una sola teoria contraria a la posibilidad
de que en el proceso se establezca la verdad de los hechos relevantes para la
decision. Al contrario, esa posibilidad es negada de formas muy diversas y por

0 Vease en ) 1a verdad formal y en: Michele Taruffo, La prueba de los

hechos, op. cit, p. 24.
40 14, La prueba de los hechos, op. Gt p. 96; 2.1. L relevancia de 1a prusb.
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distintas razones, de modo que esa negacion aparece como un punto comin
a distintas teorias mas bien que como el punto de llegada de una teoria

especifica de la prueba o del proceso.%"

Los jueces solucionaron o pretendieron dar solucion a un conflicto utilizando el
concepto que tienen de la conducta de ciertos sujetos, ya sea dentro del proceso
judicial o en la vida cotidiana, utilzando sus propias aproximaciones de a ciencia,
pero no justificaron su proceder desde la teoria o ciencia juridica, en tanto que
desconocieron el objeto de la prueba, luego que ésta tenga también por objeto

limitar los conocimientos propios. 22

Como es conocido por todos, toda solucién que resuelve un conflicto en una relacion

juridica debe estar fundada y motivada (justificada)®®, en palabras sencillas, debe

a0n en palabras ma llas y concretas, el juez debe

decir el por qué y las razones juridicas para adoptar fa solucién.

Se puede afirmar que la solucion de la Sala se baso en lo que Taruffo llama la
eficacia de la solucion, en ausencia de poder establecer la verdad de los hechos por
ia deficiencia probatoria, y atendiendo a una carga® de no pemitir que se
aproveche del error o se obtenga una ventaja injustificada; luego que "una solucion
puede ser buena aunque la decision se funde sobre una determinacion falsa,
inaceptable o parcial de los hechos del caso, siempre que sea capaz de resolver la
controversia "2 También sostiene el autor, “que se podria razonablemente decir
que un buen criterio para resolver los conflictos es el de fundamentar la solucion
sobre Ia deteminacion verdadera de los hechos que estan en la base de la
controversia. 528

* Michele Tarufo, La prueba de los hechas, op <it., pp. 27y 28,
" 1bid. .90
*vesse el articulo 14 y 16 de ls Constitucin Politica de los Estados Unidos Mexcanos
2 Se utiliza esta palabra a efecto de no calficar de morales, psicoldgicos o irracionales los elementos que
infuenciron l soluciér, evitando con llo producir coneturas
ichele Tarufio, Lo prueba de los hechos, 0p. i, p. 39
#1679, .



La uliima proposicion del parrafo anterior, seria, si bien no una quimera, si un
ideal " luego que la verdad de los hechos no dependen necesariamente de las
normas que regulan el proceso, de los sujetos, de un sistema inquisitivo 0
adversarial. o bien, incluso, de la voluntad integral de las partes de conocer la
verdad, sino que la esfera metodolégica y los obstaculos practicos y formales
influyen de manera relevante para identificar la mayor cantidad de datos que se
aproximen a la realidad. Luego, si la realidad de las cosas se pudiera conocer por
los simples sentidos, Ia ciencia como tal no tuviera una existencia Gtil o 16gica dentro

de los procesos del conocimiento 28

Cabria también sostener, que si se resuelve sobre la determinacion verdadera de
los hechos que estan en la base de la controversia, el autor estaria aceptando que
en efecto existe una verdad procesal y una verdad material, de lo cual él ha
sostenido que la distincion entre verdad formal y verdad material es, sin embargo,
inaceptable por varias razones que la doctrina menos superficial ha puesto en

evidencia desde hace tiempo. %29

Resulta complicado concebir que un proceso pueda versar sobre la realidad de una
prueba que intenta sostener la prueba de los hechos, y asi de manera indefinida,
porque entonces la imposibilidad de encontrar una verdad absoluta produciria un
proceso ilimitado.

Ademas —continua diciendo Taruffo- "en el proceso se demuestran hechos no para
salisfacer exigencias de conocimiento en estado puro, sino para resolver
controversias juridicas acerca de la existencia de derechos; esto es. no se pretende

Taruffo, La prueba de los hechas, op. cat., p. 45y 46. Cabe aclarar que el mismo Taruffo sehala que uno de
los errores por los cuales es naceptable, es porque dicha Rosicidn se refiere a una concepcion excesiva y
absoluta de la verdad como cbjetivo del proceso.

4 Russel, Bertrand, La perspectiva cientifica, Editorial SARPE, Espania, 1983, pp. 27-42. La primera parte del
libre i i

del apartado |, el autc
e meligencia y auibul tods os randes sucesos a mmmmas Impersanales.

%99 Taruffo, Michele, La prueba de los heehos, 0p. cit,
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determinar el hecho en si mismo en la medida en que eéste es el presupuesto para

Ia aplicacién de normas en el caso concreto."#%

Por ello, no era necesario acreditar la teoria del caso, si es que cabe en una relacion
juridica acreedor-deudor, respecto de una prueba, pues se estaria alejando de la
realidad de los hechos, y dirigiendo la discusion a una cuestion accesoria sin haber
determinado la relevancia de la prueba. Asi las cosas, la prueba debio ser objetada
por la parte actora, para que el juez estuviera en posibilidad de pronunciarse sobre
ella, de lo contrario el juez esta asumiendo una verdad que ni siquiera ha sido
propuesta por alguna de las partes. ¢Quién podria afirmar ahora, que el actor no
objett la prueba por consentir la verdad propuesta por el demandado?

En sentido tedrico, se debié distinguir los hechos principales, juridicos,
juridicamente relevantes o constitutivos, y distinguir los hechos secundarios o
simples ' ya que éstos pueden determinar la falsedad de un enunciado sobre un
hecho principal, como es en el caso concreto, donde un hecho secundario
determinaba sobre el hecho principal, que es la faita de pago de las rentas vencidas.

Para estos efectos, es pettinente atender 2! andlisis respecto del criterio de

atribucion de relevancia juridica.

Este criterio de seleccion es aplicado por el juez al conjunto de enunciados
relativos a los hechos empiricos que constituyen el contenido de las
alegaciones iniciales. Puede suceder que esta operacion no produzca
resultados, es decir, que ninguna circunstancia alegada se corresponda con la
definicion general contenida en la norma: en ese caso, aquella norma no es
aplicable a esa situacion de hecho y resulta necesario conjeturar la aplicacion
de otra norma. En cambio, si aquella operacion tiene resultados positivos,
significa que en a situacion alegada existen hechos juridicamente relevantes
segln aquellanorma. Se trata, precisamente, de los hechos principales de los
que se ha hablado anteriormente.

*21bid., p. 90.
i, p. 119y 120.



En realidad. se trata solo de conjeturas acerca de fa situacion de hecho y de
Ia posible aplicacion de una norma a esa

iacién: los hechos concretos son
unicamente alegados, es decir, <<afirmados>> como verdaderos. pero no han
sido todavia <<determinados>> como verdaderos. Las operaciones recién
descritas son Gtiles precisamente para establecer qué hechos deben ser
probados en juicio para que la controversia puede ser denidida segin aquella
norma especifica.

En un primer sentido, entonces, el <<hecho principal>> equivale. en realidad,
a la conjetira de que en la situacion alegada hay circunstancias
polencialmente idoneas para producir los efectos previstos por la norma que

se ha usado como criterio de seleccion y calificacion

En un segundo sentido. el <<hecho principal>> equivale a la conjetura
verificada, es decir, a la situacion que se obtiene como resultado de la decision
cuando ese hecho esta probado (esto es. cuando la correspondiente
afirmaci6n esta confirmada por las pruebas). En ese sentido, el hecho principal

opera como presupuesto de la decision a verificar, 97

La distincion de los enunciados, aunque pareciera unicamente Gtil para efecto
académicos. filoséficos o en el caso mas tipico y comentado por ciertos operadores
juridicos, y por los cuales seguimos batallando a estas instancias con problemas de
justificacion de la sentencia, como lo es fundar y motivar, como simples problemas.
formales, en lugar de  estar debatiendo cuestiones de fondo en los tribunales de

amparo, es fundamental para determinar el sentido de una decision juridica.

Muchos de los jueces intuyen que algo debe ser o guiarse en determinado sentido,
pero no saben qué. Algunos intuyen que algo debe presumirse o dado por hecho,
pero no saben por qué. Para estos efectos. el juez debe analizar los snunciados
controvertidos, luego que ellos guiaran de manera adecuada el sentido del anlisis.

Taruffo nos dice que

i, p. 122.



Esta distincion tiene una importancia decisiva desde el punto de vista de fa
individualizacion de aquello que constituye el objeto de la prueba. Sies verdad
que la prueba versa sobre los hechos, esto significa que, en realidad, tiende a
establecer la verdad o falsedad de proposiciones que describen hechos; pero
esto significa también que no pueden establecer o <<demostrar>> juicios de
valor acerca de hechos. Ciertamente, una cosa es probar que el hecho (el
<<dafio>> se ha producido realmente y otra cosa es establecer que se trata

de un daiio grave,

En otras palabras, s6lo puede ser objeto de prueba la enunciacién descriptiva
referida a la existencia de una determinada ocurrencia. no asi de la
enunciacion valorativa que califica esa ocurrencia de una determinada

forma.$%%

En el caso que nos ocupa, se tuvo que identificar al tipo de enunciado, luego que
como lo sostiene Taruffo, solo puede ser objeto de prueba el enunciado descriptivo,

En razon de lo anterior, si el enunciado se califica como descriptivo, entonces se
puede determinar quién debe asumir la carga ce probarlo, si no lo es asi, entonces
tanto el juez como la Sala, pueden proceder a valorar la enunciacion respectiva,

pero si.y solo si, en este caso, es un enunciado valorativo.

Antes de ello, deben, si bien no en los terminos aludidos, atender a las reglas
procesales, para luego en términos y lenguaje juridico, determinar la carga
probatoria; pero no simple y llanamente conjeturar una valoracion partiendo de
cuestiones ajenas a las plateadas por las partes, es decir, no puede existir, una vez
que se cierra la litis, tres posibilidades de realidad, como lo serian a de las partes
yladeljuez. Lo que en determinado momento pudiera producirse es, una conclusion
procesal de que ninguna de las realidades planteadas por las partes ha sido
probada

5 1bid., p. 129
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2.4 Concepto y concepcisn.

Para estos efectos, es necesario formular una interrogante: ¢ dos personas pueden
pinlar un cuadro idéntico?

En elapartado en el que se traté de los principios y reglas, se utiliz6 un ejemplo que
es necesario volver a plantear, porque Dworkin lo toma para distinguir entre

concepto y concepcion

El concepto es la figura determinada de una cosa, ncluyendo sus atributos. La
concepcién por su parte, es Ia forma en la que se concibe esa cosa. Si regresamos
al ejemplo de la silla, el concepto es la silia, y la concepcion es la forma en I que la
persona se formé una imagen, una funcién y sus respectivos atributos 9

Si una persona A instruye a una persona B a construir una silla; A puede dar
instrucciones de como debe serla silla. El concepto de silla, como se puede advertir
parece resultar relativamente sencillo. Pero qué pasaria si A instruye a 8 a construir
un sillén, ¢qué tendrlamos como resultado? Ambos tienen un concepto de sillon. Si
A no da instrucciones, B construira el sillon atendiendo a su concepcion. En estos

casos hablamos de concepcién y no de conceptos
Si uisiéramos utilizar una analogia, concepto es la cosa, el resuitado, el procucto
final, y concepcion la accion o la forma en la que se concibe esa cosa

Bajo esas premisas, o predeterminado es la concepcion, y no el concepto. El
de un sistema de estructuras que la dan forma, o

concepto sera la
configuran la imagen formal o material de algo

La concepcion es la linea de ensamblaje, el concepto, estara afectado por todos los
mecanismos o estructuras de esa linea Una persona podria errar cada vez que
construya un concepto, y su error no consistira en la informacion utilizaga, si no er
la forma en la que se procesa esa informacion. Para ejemplificar de una manera

mas sencilla: la informacion son los ingredientes, pero el resuitado depende de

% Ouarkin, Ronald, Los derechos &n serio, Traduceién de Martha Guastavino, 12 edicién, Ariel, Espaia,
2012,p. 214y 215,
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ciertas acciones que realiza el chef para obtener el resultado deseado. La forma en

la que cocina los ingredientes, es o predeterminado. no e! producto final.

Si se analiza la concepcion o la forma de cocinar, se podra proponer la idea de un
resultado. No es decir si algo sera bueno o malo, pero si, si algo seguira patrones.

respecto de sabores: excéntricos, conservadores, efc.

Atienza, sostiene que para aclarar los significados de argumentar, argumento efc.,
es necesario distinguir entre concepto y concepcion: "o sea, entre una nocion muy
amplia —un concepto- caracterizada por una serie de propiedades que tendrian que

darse siempre que tenga sentido hablar de argumentacion, e interpretaciones —
s

concepciones- distintas de esos mismos elementos.”

Citemos los ejemplos de conceplos y concepcion de Afienza: conceplo
“Argumentar es siempre un accion relativa a un lenguaje’:*® concepeion: la
concepcion formal ve a la argumentacion como una serie de enunciados sin
interpretar, en el sentido de que hace abstraccion del contenido de verdad, o de

correccion de las premisas y de la conclusion” %7

Para comprender mejor, una norma, por ejemplo, es una regla que ordena o
prescribe una determinada conducta; este seria el concepto. La concepcion seria,
que son los elementos dednticos®™ que una sociedad determina necesarios para la
convivencia. Una vez que se tiene una concepcion de las cosas, se procede a

formarse un concepto

Duworkin utiliza un ejemplo que resulta eficaz para explicar lo anterior: si yo les digo
a mis hijos que deben tratar a los demas con justicia; estos aplicaran este concepto
conbase en lo que consideren que yo conceptualizo como justicia. Pero cuando mis
hijos le dicen a sus amigos, a sus compaferos o a cualquier persona, en un tiempo
% Atienza, Manuel, Curso de Argumentacicn juridico, Trota, Maceid, 2013, p 109

i,
7 lbid. p 110,

humanos, desde los precepto morales 3 las reglas de vesti o de etiqueta. de las reglas de los juegos a las
{da cotidiana, hasta i

juridicas. €n: Ferrajoll, Luigi, Principia luris, Teorfa del derecho y de la demaracia, 1. Teoria del derecho,
Traduccidn de Perfecto Andrés loafez y olros, Trotta, Madrid, 2011, p. 105,
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¥ un espacio distinto al en que lo dicté. o incluso, en el mismo liempo y espacio, la
aplicacion de la justicia se aplica de manera distinta.%* Por ejemplo. no existia la
misma concepcion de equidad de género que se tiene ahora, al que se tenia
décadas o siglos pasados. Incluso, podria afirmar, que la aplicacion evoluciona con
la realidad: no se puede decidir sobre lo que no existe. Para que dos personas
puedan decidir qué comer, deben de tener al menos una nocion de la existencia de
algo. Algo en lo que no se piensa, es porque no se tiene siquiera una nocion de su
existencia, al menos en ese espacio y tiempo, por lo que seria dificil, sino imposile.

ponerlo a consideracion

Ante ello, la respuesta a la pregunta inicial. es que seria casi imposible que dos
hombres pintaran dos cuadros idénticos, pero si es posible que tuvieran la misma
concepcion de esa pintura. Por ejemplo de lo bueno y malo. de fo correcto &
incorrecto, de lo justo e injusto. y de o necesario

Dos sillas no serian idénticas si se construyen en dos puntos distintos y distantes
del planeta, pero si es posible que la concepcion de la silla sea la misma,
independientemente del producto final, del nombre, etc., porque el desarrollo de la
silla, sigue patrones y formas lagicas, en este caso, de la figura que adopta el cuerpo
al sentarse.

De ahi la importancia de distinguir entre concepto y concepcion, porque ef problema

d que uti ] pto para aplicar diversas y distintas

concepciones sobre una misma cuestion, lo que produce que la practica del derecho
se vea del manera afectada, que se reduce y vulgarizada a una mera cuestion

opiniones, criterios e interpretaciones.

2.5. Atribucién de funciones.

Retomemos el ejemplo de la silla. Antes de asignarle un nombre, la persona conoce
su funcion, al menos en etapas iniciales. Cuando se conoce primero el nombre y

Dworkin, Ronald, serio, 0p.

cit, pp. 213-216.



después la funcion, se puede correr el riesgo de solucionar casos con figuras que
o corresponden a la funcién. Por ejemplo, no es lo mismo el fobo que el abuso de
confianza o el fraude. 0 Tampoco es lo mismo incumplimiento de las obligaciones
aun fraude, y sin embargo, atendiendo al sentido que le asignan la comunidad a la
palabra fraude, las personas, incluso los ministerios publicos, fas confunden porque
desde el punto de vista emocional los dos términos les producen los mismos

En el ejemplo de la silla vimos que ésta no tiene la funcién de volar, de escarbar ni
sirve como mecanismo de traccion. Sus funciones son diversas y especificas. Asi
como enla silla, los juristas asignamos funciones a todos los términos y figuras. Por
ejemplo, Ia figura de la prescripcién tiene una funcién dentro de la concepcion de
posesion y propiedad, que la hace funcional respecto de la renta, el comodato, el
usufructo, efc,

Aunque el Derecho sea considerado una creacion artificial, lejos esta de ser una
actividad inventiva con vida propia. Al igual que las demas figuras del lenguaje, el
Derecho es la representacion de algo, y se materializa Ia idea o la imagen de ese
algo que se tiene de la realidad en una figura juridica %' Esto no quiere decir que el
ser humano no imponga funciones a ias cosas, incluso, es una tendencia del
hombre imponer funciones a los objetos,* que en ocasiones no son compalibles
con el objeto mismo, o bien que producen algin tipo de disfuncion del
funcionamiento del sistema.

Cuando se analiza un dispositivo juridico, dentro de cualquier texto, se pueden
realizar tantas interpretaciones como la misma redaccién y la relacién con el sujeto-
objeto lo permita. Remitirse tnicamente a lo que el texto dice, independientemente

de la intencién del autor puede llevar a sol tas, injustas,

y disfuncionales si bien no desde el punto de vista positivista, si desde una postura

de correccion y verdad de las proposiciones, en el entendido que el Derecho tiene

= Véase a f il 1po penal del
hurto en 1 elacan talian: e L, Gpstemolaga i y Grantsmo, &% weon romamars,
Mésico, 2

“'Sw\ma, evesrasco teleolégico-politico, 92 edicion, Parria, Mésico, 2015, p

52 Sl John A, Creando of munde socl s strctors de s Coescén mans, Traduccidn de uan
Bostelmann, PAIDOS, México, 2010, . 90.
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no s6lo el objelivo de Ia certeza y la seguridad juridica, sino que éstas se originen a
partir de proposiciones correctas y verdaderas’

i tomamos como valido o anterior. tampoco es suficiente buscar en el texto lo que
el autor queria decir, sino tambren lo que el texto dice, amparado con lo que el autor
queria decir y lo significa dentro de un sistema, es decir, que sea coherente y

funcional dentro del contexto que analiza,

Dentro de esas interpretaciones Umberto Eco identifica dos oposiciones que derivan
del programa de buscar en el texto fo que dice el autor. La primera es la que nos
interesa. “(b1) es necesario buscar en el texto lo que dice con referencia a su misma
coherencia contextual y a Ia situacion de los sistemas de significacion a los que se

remite."3

La capacidad para realizar Io anterior, consistente en extremar los limites positivistas
de las normas. se califica por muchos autores como interpretaciones manipulativas,
monitorias, aditivas ** etc.: sin embargo, su analisis e identificacion parte de un
estudio del resultado y no de su origen, lo que puede llevar a crear teorias sobre un
objeto de estudio inexistente (seudoproblema). Es decir. que justiicamos o
intentamos justificar el objeto analizado por el producto final, Io que produce simples

respuestas practicas a problemas incomprensibles o inexistentes.

Mas que inlerpretaciones aditivas o manipulativas, en las que se le adjudica el
adjetivo de legislador al juez. lo que realmente sucede es una proyeccion de la
estructura mental del sujeto en relacion con el objeto analizado: son proyecciones
subyacentes, que se originan ante una aparente incompatibilidad, incoherencia o

disfuncion estructural de un sistema complejo. como lo es un sistema juridico.

se proyectan y en el

La norma visible, como su i
enunciado expresado y en una estructura subyacente, respectivamente. Un ejemplo

41 Eco, Umberto, Los limites dé I interpretacian, Traduccién de Helena Lozario Miralles, DEBOLSILLO, Espans,

2013,p.37.
554 Diaz Revorio, F. Javier, L35 sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Parria-IMDPC, tAésico,
2011, , Giovanni A, Las en el Derecho Cc

Accién e Inconstitucianalidad mexicana, Porria-IMDPC, México, 2011
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de esto, de la estructura que subyace como pensamiento y que después se proyecta
o representa dentro de la misma norma, es la interpretacion realizada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion al articulo 133 constitucional, en la que no
se busco realmente la intencion del legislador, ni lo que el texto dice,
independientemente de la intencion de su autor, porque ninguna de las dos se
acoplaba adecuadamente a los engranajes del sistema juridico mexicano, ya que
relacién con control difuso y concentrado de la constitucion, y su vinculo y funcion
con el amparo mexicano, resultaba incompatible. % En otras palabras, la Corte
identifico y asigno una funcién al control difuso, relacionandolo con el amparo y su

funcion, asi como una previamente aceptada de la integralidad el sistema juridico.

Bajo esa idea, las personas identifican o asignan una funcion a un objeto:*® por
ejemplo, la piedra. Utiicemos los asertos de Umberto Eco, respecto de la

produccion de instrumento de uso:

Si un ser vivo una piedra para romper una nuez, todavia no se puede hablar
de cultura, Podemos decir que se ha producido un fenémeno cultural, cuando.
() un ser pensante ha establecido la nueva funcien de la piedra
(independientemente de que la haya usado tal como estaba o que la haya

en un porra (i) dicho ser ha la piedra
como ‘piedra que sirve para algo’ (independientemente de que lo haya hecho
en voz alta, con sonidos articulos y en presencia de otros seres humanos): (i)
el ser humano esta en condiciones de reconocer la misma piedra o una piedra
‘igual’ a Ia piedra que corresponde la funcion F y que lleva el nombre de Y
(aunque no use la piedra por segunda vez: basta con que sepa reconocerla,
en caso necesario.)*”

Como se puede advertir, la persona asignd una funcin a la piedra, que consiste
en romper una nuez, igual que lo hizo la Corte respecto del control difuso, e identifico
una incompatibilidad funcional. Esta funcion Ia pueden realizar otros objetos, pero

iprension, véase 125 °
1érmine “objeto” como materia de estudio.
1 co, Umberto,
Mésico, reimpresién 2013, p. 45,

los M 10 edicion, DEBOLSILLO,
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a persona no le llamara piedra al martilo, porque tiene distintos atributos, como lo
veremos en el apartado siguiente.

Un ejemplo de no identificar las funciones adecuadamente puede llevar a erores
determinantes dentro de un proceso. Un ejemplo de esto son los tribunales
administrativos, que cuentan con varias funciones, dentro de estas se pueden
identificar las de anular un acto administrativo o resolver una cc.ttienda respecio del
cumplimiento de las obligaciones o entre partes, o las de decidir la responsabilidad
objetiva del Estado

Si el organo resolutor no las identifica claramente puede cometer diversos errores

procesales, como tratar un juicio de nulidad igual que un proceso entre partes, en

la que el particular demanda el de Estas
funciones se las puede identificar como discursos distintos, donde la carga de la
prueba, el fin y el objetivo perseguido deben de atender a reglas distintas para que

se cumpla debidamente Ia finalidad de cada una de las funciones.

En otras palabras, la distincion entre la accion de nuiidad, una accion para el
de y la accion para reclamar la

indemnizacion por responsabilidad objetiva del Estado, se origina por la funcion que
n de

tienen estas figuras dentio del sistema juridico. No es fa simple distin
acciones, como lo son en materia civil, aqui la distincion se sustenta en fa funcion
propia de cada una de las figuras

Un ejemplo de una identificacion clara de estas funciones se advierte en los
juzgados de distrito del Estado de Nayarit, competentes para conocer de amparo en
materia civil, administrativa y de trabajo, asi como para conocer de juicios ordinarios
federales.

La distincién de funciones es clara noqmativamente, y la confusion se evita luego
que cada una de las funciones estén debidamente delimitadas; sin embargo esto no
sucede en las sedes jurisdiccionales a nivel local. en lanto que a norma reguladora
concentra las tres funciones en un mismo cuerpo legislativo, y en un mismo 6rgano,

y €l problema reside en que la norma no distingue expresamente fas funciones
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jurisdiccionales del érgano, lo que provoca serias confusiones, no solo entre los
integrantes del 6rgano, sino en la totalidad de los operadores juridicos del sistema
y subsistemas administrativos.

Luego pues, el érgano, antes de decidir sobre la causa, debe, para el caso que la
norma no defina la funcion, acordar cual es la funcion de la figura que se analiza,
para entonces estar en posibilidad de resolver lo conducente. El riesgo de no
hacerlo, conlleva implicaciones de fondo, porque para resolver adecuadamente se
debe establecer adecuadamente el objeto del discurso. En otras palabras, dos
personas pueden discutir una solucion tomando como base un témino, una figura,
una palabra etc., pero usando como base una funcion distinta el objeto que se
analiza.

Para ejemplificar o anterior, seria como si dos personas estan analizando la
posibilidad de tener a un felino en casa. No obstante que las dos partes hablan de
un felino, una de ellas habla de un gato y la otra de un leon.

Los organos jurisdiccionales que desconocen la funcion de los conceptos
provocarén errores de manera irreparable, porque conocen primero la
denominacion del concepto y no su funcion, y en esa linea trasgreden todas las
reglas del discurso juridico

El error de la norma local, es que no distingue las funciones, lo que deja la eficacia

de las funciones alos juridicos, alos del
6rgano jurisdiccional, en tanto que la nofacion genérica de juicio contencioso
administrativo connota™® una sola funcion, y para los poco ilustrado en la materia
les resultara complicado entenderlo, debido al proceso mental que origina el
significado y la connotacion de la funciones del objeto analizado, aunque esto es
més problema del sistema educativo y de la profesionalizacion verdadera de los
operadores juridicos.

Umberto Eco lo explica asi

" Para un mejor entendimiento de connotacién y denotacion véase: Guiraud, Pierre, La semiologia,
traduecion de Maria Teresa Poyrazian, 1¢ edicion, Sglo XXI editores, México, 1972, p. 40y 41
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El nombre denota la piedra-tino como su significado, pero de forma inmediata
connota la funcién cuyo significante son tanto a piedra-espécimen como la
piedra-tipo. En principio, todo esto no establece otra cosa que un SISTEMA
DE SIGNIFICACION y no supone todavia un PROCESO DE COMUNICACION
efectivo. aparte de que es antiecondmico concebir una relacion de significacion

que no esté motivada por propositos de comunicacién. ¢

Regresemos ahora a ese proceso de atribucion de funciones o idenlificacion de
funciones al mundo del Derecho. Tomemos como ejemplo, al mismo Derecho. Antes
de identificar sus atributos, incluso de asignarle un nombre, es necesario identficar

su funcion.

Recasens Siches*™* explica que dentro de la vida natural: la vida savaje, etc., el
hombre se encuentra desprotegido: y en la vida social el hombre le teme a lo
desconocido, conto en cualquier entorno natural. E1 hombre siempre esta buscando
a luz, la claridad, algo que le provogue vivir alejado de la incertidumbre de lo
desconocido, incluso de lo bien conocido. En la sociedad, el hombre le teme al
propio hombre, por lo que necesita crear una esfera de seguridad. Cuando se
encuentra con el Derecho, la funcion que identifica lo satistace, le crea seguridad y
certidumbre. La “certeza y la seguridad constituyen el sentido formal de fa funcion
del Derecho. "5

Identificar la funcion dentro del Derecho es un paso previo para extraer los
elementos de una definicion, ya sea iusnaturalista o iuspositivistas o ninguna de las
dos. Saber cudl es la funcion de! Derecho permite formular los discursos correctos
y plantear de una mejor manera los problemas.

E) positivismo encuentra aqui su justificacion, ante la posibilidad de descubrir
mundos facticos de justicia prefiere inclinarse por lo posible, fa seguridad y ta

certidumbre juridica

4 o, Umberto, Tratada de seriologia general, op cit., p. 46
2 Racasens Siches, Luis, Filosalia del Derecho, 194 edicin, Parria, Méxco, 2008, pp. 220-226

“1bid, p. 221
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Sin embargo, como el mismo Recasens los afima, la seguridad no se produce de
manera automatica por la existencias de normas, requiere ademas de que lo que
esta contemplado en las normas se cumpla, lo que produce como consecuencia
16gica un mundo factico individual, la norma es pues, el mundo factico universal
como el descubrimiento de la ley natural, el hombre ha descubierto una ley que
produce o infenta producir los mismos efectos psicologicos, o bien los mismos

estados emocionales. Saber y tener la posi

lidad de eliminar riesgos de la
naturaleza dota al hombre de la seguridad necesaria para vivir alejado de la
oscuridad, lo mismo provoca el Derecho en el hombre, principalmente es que tiene
algo que proteger. Luego, una dimension de la funcion del Derecho, no es
permanecer como una ley universal, sino que requiere que esta sea efectiva antes
sucesos reales 2 por lo que esto primero, provoca una consecuencia logica
secundaria, que es resolver confiictos que se susciten entre los seres humanos®?
a los que les aplica esa ley universal, aceptada. y dotada de los tributos para sea
obedecida

En ei derecho pues, como se vio en ofras ramas, se origina un proceso de

identificacion o atribucion de funciones que précede a la de la concepeion. Vemos

q igina un proceso y d d tra |
de funciones del objeto analizado
Por iiitimo, cabe regresar a los puntos analizados de Searle en este trabajo, y i

concluimos que fa percepcion de como nos configuramos el mundo real al que nos

sujetamos  sigue patrones una adecuada debe
contener, antes de la solucion de cualquier cosa, la identificacion plena, o el mayor

grado de identificacion de las funciones del a figura sustantiva o proceso, témino.

Alan Watsén sostiens que Ia funcidn del Darecho, a través de los jueces y tribunales “cansiste en resalver
disputas entre los miembros de (a comunidad”. En: The nature of law, (Edimburgo, Edinbourgh University
Press, 1977, pp. [Ab initio]; citado por Temayo y Saimorén, Rolando, Intraduccian analitica ai estudio del
Dercho, 27 edicién, Themis, México, 2011, p. 76,
# Recasens Siches, Luis, Filosofia del Derecho, 0p. cit, pp. 226-230,
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derecho etc., que se somete a discusion: luego que no podemos resolver (hablas en

el sentido del discurso practico racional) si no lo conocemos.

2.6. Identificacion de atributos.

Los textos de logica tratan estos temas de manera amplia, nor lo que no es el
objetivo de este trabajo entrar a detalle. Lo que si es objeto de este lrabajo, es que
la identificacion de los alributos viene precedida de dos hechos: uno consiste en
identificar o asignar las funciones al objeto, como se vio en los apartados
precedentes. y Otro que requiere de un proceso de comparacion con otros U otros
ejemplos. Cada objeto tiene sus propias cualidades. y se distingue de los demas

objetos por cada una de esos atributos.

En muchas ocasiones la funcion del objelo no determina al objeto, pues como se
advirtié en este trabajo. varios objetos pueden realizar Ia misma funcion, aunque
varios de esos objetos no estén determinados a realizarla, maxime que muchos
objetos realizan la funcion que se les asigna, es decir, que es una invencion y no un

descubrimiento

A diferencia de fa funcién, los aldbutos solo se identifican o se descubren, pero no
se inventan, aunque el objeto sea una creacion artficial, una vez creado, fos
atributos se contienen en ¢l, de manera visible, o subyacentes al propio objeto, 0 a

sus estructuras.

3. REGLA DE INFERENCIA.
Podemos concluir que 1a hipotesis ha sido comprobada. Luego entonces, si es
factible identificar y explicar el origen de las inferencias de las sentencias

con la teoria de la jurldica, porque (a sentencia se

554 Searle refiere que uno de Ios errares 3l hablar de raconalidad, es qus na canacemos coma funciona la
mente, puede nos hemos limitado & estudiar Ia decis16n bajo premisas, en muchas ocasiones, alejadas de s
materias correspondientes. Searle, lahin R., Razones para actuar, Una teoria del lire albedrio, Traduccion de
Luis, M, Valdes Villanueys, Ediclones Nobel, Espafia, 2000, p. 51
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construye con elementos estaticos y dinamicos que crean un complejo estructural
en donde residen los fundamentos de la decision judicial, es decir, porque toda
solucion contiene una regla de inferencia, y esta expresada mediante el lenguaje
escrto, y este a su vez es la representacion del mundo de las cosas; la
argumentacion racional, es a su vez, la representacién del mundo del Derecho
constitucional.

La regla de inferencia tiene bases en el proceso cognitivo del sujeto, y se forma en
la construccion del concepto. Se construye pues, por la estructuras mentales y la
formacion del concepto, el cual tiene contenido la identificacion o asignacion de
funciones, asi como de sus atributos.

Respecto a esto Tomasini, parafraseando a Witigenstein nos dice que:

o que denominamos “inferencia” en realidad esta mas bien asociado con
feacciones primitivas, animales o espontaneas. del tipo “El fuego quema, eso
es fuego y por lo tanto lo evito". Wittgenstein hace un esfuerzo por mostrar la
esencial vinculacién del concepto de inferir con otros conceptos cognitivos,
como "pensar’. Su idea es que es el aprender a pensar que se aprende a
inferir. No se trata de procesos separados.®"

La inferencia es producto de algo, no vive independiente de si misma. Es el
resultado de una interpretacion®® en cualquiera de las materias. Pero la inferencia

puede ser sinoes si no tiene sinoesla
consecuencia valida de algo. es decir, sino se deduce valida y logicamente de un
enunciado o pensamiento que pueda ser verdadero o falso.%’ Una inferencia pues,

puede ser valida® o verdadera y viceversa.

3 Tomasini Basols, Alejand: 3 Wingenstein, 12 edicién, Plaza y

Valdez editores, México, 2006, p. 90

“1bid.,p. 77.

7 Kelsen, Hans, Derecho y L6gica, traduccién de Ulisis Schnill Ordérier y Jorge Castro Valle, Ediciones

Coyoacin, 12 edicion, México, 2012, p.9.

= Vease I explicacion de 13 inferencia vlida que se produce respecto de las normas, luego que estas no

pueden ser verdaderas o falsas, y por tanto se dice que no pueden ser inferencias de Ia 1ggica: Kelsen, Hans,
. 0p.cit. pp. 10y 11 A

o anterior: pp. 16-21.




Tron Pelit utiizando a la Real Academia Espanola nos dice que “inferir significa
sacar una consecuencia o deducir algo de olra cosa, obtener de los antecedentes
un consecuente”. Continua diciendo: *Es una operacién intelectual mediante la cual
de uno juicios dados ~que nos resuitan conocidos- los correlacionamos y es asi Gue
inferimos otro juicio que no contempiabamos. La lacién o conexion constituyen fa
forma logica del discurso. ™5

Las aportaciones anteriores nos aportan un todo, que ante un caso cancreto puede
representar la nada, porque los enunciados tienen un significado tan amplio que

bien podria decirse lo mismo de los argumentos analégicos

La regla de inferencia es la determinante para resolver cualquier cuestion, luego
que esta construida por una cadena de nexos causales Gue le daran contenido, en
otras palabras, tomando como referencia la frase biblica, lo jueces crearan la
solucion a su imagen y semejanza. Con esto me refiero a que la cadena de nexos
causales determinar el ideal o el modelo a seguir del juez, y ello es lo que habra
de plasmar en la solucion, es decir, eso es o que tiene que justificar a través del

razonamiento en su argumentacion

El problema se presenta en los casos dificiles, luego que a primera vista no tengan
una solucién clara y satisfactoria, ya sea porque sea un caso nuevo, porque
simplemente no se haya estudiado o porque aiin no se ha formado una regla de
inferencia, luego que para hacerlo se tenga que proporcionar contenido a un
principio, 0 a un derecho humano.

Las inferencias se basan en distintas reglas, y todo este trabajo se ha dedicado a
verificar la construccion de la regla de inferencia en las decisiones juridicas
constitucionales.

La materia constitucional resulta mucho mas compleja que cualquier otra materia,
por una simple razén, esta construida y enlazada en su mayoria por proposiciones
y enunciados normativos. Sus elementos son dinamicos, lo que permite su propia

™ Tron Petit, Jean Claude.
sentencas de amparo, 21 edicion, Porria, México, 2010, p.15.
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evolucion, excluyendo elementos estaticos de interpretacion, sujetos a diferentes
circunstancias y tiempos. %% Son el todo ante un caso concreto, y también
representan, en muchos casos la nada en un mundo abstracto. Es decir, solo tiene

sentido en la historia, en casos reales.

Existen muchas formulas argumentativas que se pueden utilizar para inferir aigo,
cuando no se puede abstraer del propio enunciado: argumento a contrario, por
analogia, etc.. por citar algunos ejemplos. La razon puede ser ulilizada para inferir
lo verdadero o falso de un enunciado, pero el problema radica principalmente en

esto, en que la razén “es incapaz de determinar lo bueno y lo malo.”"

Veamos el teorema de Pitagoras: *En todo triangulo el cuadrado de la hipotenusa
es igual a la suma de los cuadrados de los catelos.” En este enunciado podemos
ver claramente que la conclusion representa una inferencia; pero para los
matematicos. por ejemplo, esta inferencia no tiene ningdn sentido si no esta

fundamentada, es decir, si no existe una debida demostracion.

En efecto las reglas de inferencia utilizadas por Pitagoras fueron aceptadas y
concluyentes, por lo que ahora podemos hablar de un teorema, Sin embargo, en las
sentencias finales en materia constitucional pareciera que lo que valida la regla de
inferencia no es un proceso de demostracion. en el que se lenga que formular una
regla de inferencia o el proceso para llegar un resultado, sino la simple fatalidad de
Ia instancia, es decir, no importa si la sentencia es correcta o no, se califica como

valida porque es la etapa final como discurso juridico jurisdiccional.

En matematicas no habria duda en sostener que cuando se aprende a usar y
formular las deducciones I6gicas y el uso de las reglas de la razén *el resultado ya

4 Son dindmicas y evalutives per se. e su mayeria, incluso provocar un sentido <<nuevos, “Orque sus
expresiones cobran sentido en el contexto de un juego de lenguaje,” s decir, que 10 finito de sus signos
pusden producir un nimero casi nfinito de oraciones. Como se advirld en este trabajo, en la formacion del
concepto interviene una suerte de determinismo que e suieta 3t elemento espacio-tiempo, Io que sigaifica
que el concepto de livertad, de Derecho, justica etc, al aplicarse a un caso concreto, tuvieran, tienen ¥
tendrn unsenido tendindo s dchoclemerto Vease euchai, Maurii,  semics,teoriasdal o Y
o edicién, Fondo de ica, México, 149, asicomo
el Tractatus y las |nmnpm:< flosdficas de Witigenstem

¥ Barea, Roger, Antropologi del cerebro, conclencia, cultura y libre albedrio, 24 edicién, FCE, Méxica,
2014,p.207.
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esta predeterminado’ % Sin embargo, parece que no acontece o mismo en materia
juridica. aceptando de otra forma un margen de error, o bien que el resuitado debe
de ser aceptado no por la validez o correccion de las reglas del razonamiento
utilizadas y de sus deducciones logicas, sino del suieto que las emite, transitando
de un legisiador todo poderoso, a un juez todo poderoso

Tomasini Basols. respecto de la inferencia matemalica la sinieliza que "inferr es
precisamente el proceso mental de descubrimiento o de reconocimiento de
conexiones abstractas objetivas." Este proceso o pudimos advertir en el ejemplo

de la silla utilizado en este trabajo

Describamos pues. qué es lo que hacemos cuando inferimos algo —continta
Tomasini

Consideremos una prueba. En una prueba, lo que hacemos es extraer’ una
conclusion a partir de ciertas premisas. Una inferencia es mas bien una
transicion, pero una transicion no es un fenomeno inexplicable o esotérico. Lo
que llamamos “lransicion” no es mas que una secuencia de proposiciones o
de oraciones que tienen como caracteristica el que digamos que la Gltima es

la conclusion de las anteriores.”*

Cuando Tomasini utiliza el termino extraer, ya de si, encuentra un problema de
origen, y a pie de pagina nos dice; “Obviamente, el verbo “extraer’ ya prejuzga el
asunto: nos induce a pensar que algo ya estaba alli de alguna manera metido y que
nuestra tarea es sacarlo a la luz. Esto ya es una interpretacion de lo que hacemos,

una on que sin Io que sucede."%¢

Como se vio en el capitulo “Etementos de analisis de a argumentacién’, y a modo
de recapituiacion, Tomasini, en las consideraciones finales, sintetizando el

pensamiento de Wittgenstein, nos dice.

2 Tomasin asos e, Flosflsy matem s, ncavos entorno a Wittgenstein, 12 edicion, Plaza y
Valdez editores, México, 2006, p

5 bid.

*1bid. p. 82

" En lbid., p. 82; pie de pogina 6.



Io que denominamos “inferencia” en realidad esta mas bien asociado con
reacciones primitivas, animales o espontaneas, del tipo “El fuego quema, eso
es fuego y por lo tanto lo evito™. Wittgenstein hace un esfuerzo por mostrar la
esencial vinculacién del concepto de inferir con otros conceptos cognitivos,
como "pensar’, Su idea es que es el aprender a pensar que se aprende a
inferir. No se trata de procesos separados.*®®

Lainferencia no es una proceso paralelo ni lineal, sino en una suerte de mecanismo
en espiral.
Segun Putnam, *el interalismo niega que haya inputs que no sean en cierta medida

influenciados por nuestros propios conceptos, por el vocabulario que utilizamos para

asu y o incluso que haya inputs que

admiten una descripcion tnica, independiente de cualquier eleccién conceptual.”%’

La problematica para construir reglas de inferencia respecto de normas
constitucionales no es exclusiva de ésta, luego que bien podria aplicar el analisis
que Taruffo realiza en relacion con la identificacion del hecho relevante que debe

servir como base para la decision

La primera dificultad consiste en la <<vaguedad>> del lenguaje de las normas,
que esta siempre notoriamente presente, pero que se da especialmente en la
parte de la norma referida a la individualizacion del hecho.... El grado de

vaguedad no es obviamente constante, ya que depende del grado de precision

y claridad del lenguaje usado, ademas de
las determinaciones facticas: resulta intuitivo que una norma hable de
<<automoviles>> es mas especifica y menos vaga que una norma que hable
de <<vehiculos>>, pero ~mas alla del hecho de que obviamente tienen
distintos campos de aplicacion- ambas normas siguen siendo (en distintos

grados) vagas (quedando, por ejemplo, por determinar s, en qué casos, una

“ id., p.

Putnam, H. Raison, vérité et histoire, rad, fr. Gerschenfeld A, Paris, Les editions e Minuit, cal.
<cPraposiuons>>, 1994, p. G6; en Tusseay, Guilaume, Para acabar con los Modelos de lurisdccion
constitucional, 12 edicién, Porria-IMOPC, México, 2011, p. 137.
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ambulancia es un automovily si. y en qué casos, un cochecito para nidos es
una vehiculo 55

Si partimos de la premisa de que el grado de genericidad de la norma. o coma
sostiene Taruffo, de las determinaciones facticas, e incluso de lo abstracto de la
norma, deberiamos de suponer que una norma constitucional y en particular, su
contenido, es el que tiene un mayor grado de vaguedad, l.ego que no ftienen

eslructuras hipotéticas, facticas o de hechos.
Irving Copi:

La inferencia en el proceso que puede ligar a un conjunto de proposiciones.
Algunas inferencias son justificadas o correctas, otras no. Para determinar si
una inferencia es correcta o no, el logico examina las proposiciones en las que

inicia y termina el proceso y las relaciones entre estas proposiciones.%?

Martinez Zorrilla nos dice que las
razonamiento logicamente validos que nos garantizan, si nos ajustamos a sus

reglas de inferencia son esquemas de

que las que se deducen de

las premisas. "™

Nelson Leonardo por su parte nos dice que los componentes de la argumentacion
son: una actividad lingdistica, una afirmacion y una o varias premisas. Describe a la
estructura de la argumentacion en premisas: mayor y menor; la inferencia, y la

conciusion.®”!

Nelson Leonarda citando a Castillo Alva, explica de manera muy sintetizada lo que

es una inferencia, y en cuanto a esto escribe

“ pichele Taruo, La prucba de os hechos, ap cit. 5. 1

% Copi, Inang M.,y Coen, Carl, Introduccidn sl o, 2 i, imusa, Wico, 2013, .7

51 Murinas 2or1 4, David, Metadoiog's juridica y argurmentacion, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 226

1 Londofia Ayala, Neltan Leanirdo, Argumentacidn Juridica, 2t edicién, Editorial Ediciones Nueva lurdica,
Colombia, 2013, . 37y 38
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La inferencia: las premisas puede ser dos o mas, se relacionan en un proceso
de antecedencia y consecuencia, que podemos agrupar en los siguientes

tipos:

En cascada: se produce cuando la conclusion que se obiene de las premisas
permite, a su vez, la existencia de una consecuencia accesoria nacida de la

primera.

En paralelo: este tipo de inferencia se produce cuando las premisas, pueden
causar la existencia de dos o mas consecuencias; todas ellas del mismo nivel,

las que a su vez pueden ser empleadas etapas posteriores a la inferencia

Dual: existen situaciones en las que se proponen varias consecuencias en una
misma resolucion, entonces aparecen unas derivadas y, por tanto, en
secuencia, y otras complementarias, es decir en paralelo. Por eso decimos

que nos encontramos en un caso de dualidad de tipo conclusivo.®7

A efecto de explicar esto nos remitimos al pasaje oscuro de la Torah. *Si tengo

razén, que el rio que corre junto a esta casa, cambie su destino curso arriba. €l rio,
obediente, comenz6 a transcurrir rumbo a la montada...”; véase como Shimai
establece como su premisa mayor, erréneamente una inferencia, en lugar de

introducir un enunciado de tipo deductivo.

Sitengo razon que el rio cambie su destino, en el argumento referido, es Ia premisa
mayor. El hecho de que el rio cambia su destino, es la premisa menor. Sin embargo,
su estructura no es correcta, en tanto que una deduccion no puede configurar una
premisa mayor. Ese es un argumento enganoso, que funda su razon en una

estructura ilogica.

Distinto seri

. por ejemplo, lo siguiente: Shimai afima que el rio cambiara su destino
curso ariba; el rio cambié su destino rio arriba; luego entonces, Ia inferencia directa
es que independientemente del valor y validez de las premisas, una de ellas es
verdadera ya que en efecto el rio modifico su destino curso arriba, luego entonces.
‘Shimai tiene razon.

7 1bid, p. 39



No obstante lo anterior, la estructura ulilizada por Shimai en nada le es util para
persuadir a auditorio alguno, ya que si bien contiene un elemento contundente.
como fo es el hecho irrefutable del cambio de destino del rio. es decir. sobre la
predictibilidad de su afirmacién, lo cierto también, es que ello no guarda l6gica
alguna con la verdad o aceptacién que trata de adquirir para convencer que él tiene
la razén

Una posicion de la ineficacia del silogismo judicial para representar la decision Ia
presenta Taruffo al analizarla en relacion con el hecho, y respecto a esto nos dice
Son numerosas las razones que hacen que la forma silogistica de representar

la determinacion de Ia relevancia juridica del hecho sea muy discutible.... Se

trata esenciaimente de constatar que la concepcion silogistica da por

aquello que seria plicar. es decir, la del
significado de la noma concreta respecto de la definicion del supuesto de
hecho abstracto y la calificacion juridica del hecho concreto que permita
establecer si éste entra 0 no en el campo de aplicacion de aquella norma. En
otros terminos, si el razonamiento silogistico funciona, lo hace en la medida en
que se establezcan premisas adecuadas, de hecho y de derecho, entre las
que se dé la correlacion logica que funda la deduccion silogistica. Pero el
verdadero problema, respecto del cual el esquema silogistico no ofrece
respuesta alguna, es el de la fijacion de las premisas, es decir, la interpretacion
de la norma, por un lado, y la determinacion del hecho, por el otro. Es
necesario, ademas, tomar en cuenta el hecho de que, como ya se he dicho,
ninguna determinacion adecuada del hecho esta dada a priori, del mismo
modo que a priori no hay un significado que sea <<propio>> de la norma.

La individualizacién del hecho juridicamente relevante esta evidentemente
dentro de Ia <<preparacion de las premisas>> de la decisién y no deriva de un
simple juego deductivo sino de una compleja operacion que lleva a la
<<construccion del caso>>. es decir, a la individualizacion del hecho que
constituye el objeto especifico de la decision. Esta operacion versa sobre la
conexién entre norma y hecho, pero no en el sentido de limitarse a constatar
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una correspondencia (que en realidad no existe de por si), sino en el sentido
de pretender consfituir una correspondencia entre hecho y norma que permita
decir que esa norma, en uno de sus significados resultantes de la
interpretacion, califica juridicamente ese hecho, que es relevante respecto a
esa norma y que fundamentara la decision en la medida en que resulte
probado en juicio.

La actividad mediante la que se instituye la correspondencia entre hecho y
norma a los efecto de la decision y se idenifica el hecho juridicamente
relevante escapa al esquema silogistico, que o esté bien fundado pero sigue
inspirando el <<sentido comin>> de los juristas. Esa actividad escapa también
a los andlisis que se concentran sobre la l6gica de las normas y del
razonamiento sobre nommas, que ~como sucede a menudo- olvidan tomar en
cuenta que habituaimente las normas se aplican a hechos que es necesario
identificar y definir para saber si se aplica, y cuando se aplica, una norma

La regla de inferencia no es una deduccion légica o bien una deduccion racional
Gnicamente, la regla de inferencia se construye y toma la forma de un espiral, por lo
que cada vez que se utilizan los conceptos, primarios, complejos, los origenes
remotos, las estructuras mentales, las intuitivas, las légicas y las racionales, se
forma el espiral cognitivo, por o que la decision juridica serd un complejo de
estructuras conectadas entre si que se representara a modo de argumentacion, o
que significa que entre las circunstancias sociales, culturales, cientificas
académicas etc., del juez no permanezcas estaticas, tampoco lo sera la decision,
en otras palabras, entre mas piense y reflexione sobre la cuestion, la dinamica del
espiral continuara formandose y adquiriendo mas cargas de las entidades
estructurales que lo conforman
Al analizar la subsuncion del hecho, y la interrelacion entre hecho y norma que
estudia Taruffo da cuenta respecto de algunos autores y teorias alemanas, y nos
dice que

Esta concepcion dinamica de la relacion normarhecho que se instaura en

materia de decision se convierte en la base de la tendencia mas difundida en
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a doctrina alemana, como confirma, por ejemplo la Methodeniehre de Larenz,
¥ encuentra ulteriores desarrotlos en el ambilo de la doclrina hermenéutica En
realidad. conceptos como el <<circulo>> o la <espiral hermenéutica>> tienen
una especial utilidad para hace entender como los <<hechos brutos>

(Tatsache) adquieren significado juridico y son juridicamente calificados

asi en haciendo referencia a Ia

absirackte Tatbestand definida por la norma; esta a su vez, puede ser
seleccionada para regular el caso e interpretada a los efectos de la concreta
aplicacion judicial unicamente sobre la base de. y en la linea representada por.
los hechos que identifican al caso a decidir. La <<construccion del caso>>
para usar la expresion de Hruschka, es pues, una operacién compleja en la
que el juez formula problemas y busca respuestas, procediendo por grados,
por hipotesis y controt del analisis de los hechos. de las normas y de sus
posibles conexiones. El problema fundamenlat resulta, entonces. ef de fas

elecciones que el juez debe formular para fundar las premisas de la decision:

I complejas, e que afectan a la
individualizacion de Ia norma aplicable y de su significado, que opera como
regla de solucion de la pero tambien a la de tos
hechos juri relevantes que la

Cabe pues analizar si la concepcion originaria de las cosas, y la atrbucion de
funciones crea una estruclura subyacente como Ia puede ser un juicio de valor, que
a su vez. constituya la regla de inferencia

En este sentido, aplicando el analisis de Taruffo respecto de las pruebas a la
inferencia en general, se puede advertir que el juicio de valor como criterio de
seleccion es determinante para decidir la solucion, luego que ésta se encuentre
realmente en un proceso estructural que se forma en la concepcion, la atribucion de

funciones y la creacion de estructuras subyacentes.

Respecto a la determinacion valorativa Taruffo nos dice que:
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Un primer tipo de cuestiones esta referido al juicio de valor implicado por la
norma en el momento en que ésta se define como propia prtasis y a las
consecuencias que éste tiene sobre Ia identificacion del hecho

Por un lado, es util recordar que todo juicio de valor, entendido en sentido
racional, es relativo a un sistema de valores que es asumido como base y
contexto de valoracion y que constituye la premisa para una posible
justificacién del juicio de valor. Los sistemas de valores (0 incluso, si se quiere

decir, los para valorativos no-si son 3
diversos, de forma que parece evidente que la valorizacion implicada por la
norma puede tener resultados distintos, aun siendo idéntico el hecho
determinado, en funcién del parametro (o del sistema) de valoracién que se

aplique.

En este sentido, una variable de crucial importancia esta constituida por la
actitud y las elecciones de quien tipicamente formula las valoraciones en
cuestion, es decir, el juez. Mas alla de la teorica pluralidad de los parametros
o sistemas de valor que, en abstracto, podrian referirse al hecho especifico,
suvaloracion concreta depende el parametro que el juez adopte a los efectos
de establecer si, dado el hecho H, éste tiene o no el valor V que la norma pone
como condicion para su relevancia juridica. En el contexto de esta <<eleccion
del criterio de valoracion>> destaca, por ejemplo, el hecho de que el juez
decida aplicar los parametros difundidos en un determinado ambiente social o
bien decida aplicar los criterios de valoracion que él mismo considere justos o,
por Gltimo, considere oportuno receptar las valoraciones de otros sujetos
especificos (por ejemplo las partes). Esta eleccion es decisiva porque a
menudo las normas que identifican valorativamente los hechos no establecen
a qué sistema o parametro de valor debe remilirse el juez para valorar el
hecho. Obviamente, esto no significa que siempre, en todo caso concreto, el
juez sea completamente libre de escoger el sistema de valores con el que
orientar sus propias valoraciones, ya que también entran en juego olros
criterios y factores determinantes en el plano de las elecciones de los valores
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2 emplear como pardmetros de juicio. Lo anterior no quila que a menudo la
norma que identifica valorativamente un hecho sea <<abierta>> y deje >>en
blanco>> precisamente la individualizacion del parametro valorativo que el
juez debe aplicar para valorar el hecho en el caso concrelo 973

La regla de inferencia pues, es producto de un determinismo estructural, que se
relaciona con la formacion del conceplo el objeto que se anxiza, y ahi, mediante
un mecanismo de espiral, s extraen los datos que formaran la regla no evidente
que subsume el razonamiento de un problema

4. Justificacion,

Entendemos a la justificacion como la ditima parte de Ia argumentacion, donde se
plasma el pensamiento y la estructura de fa decision. En ella estan contenidos los

hechos, las normas los enunciados y todo aquello que sive para sustentar la

decision tomada, consecuentemente. la justificacion contiene Ia forma en la que
intenta convencer y persuadir que la solucion adoptada es la mas justa, correcta y

conveniente para el problema
Una argumentacion, conliene dos tipos de justificaciones una interna y una externa

Comanduce, nos dice que

por entiendo el que consiste en
aducir razones (o aducir buenas razones o aducir razones peisuasivas) en
favor de uno de estos tipos de conclusiones: que es verdadero, o probable. o
verosimil, o atendible un enunciado cognoscitivo; o que es justo, o bueno, o

correcto, o valido u enunciado prescriptivo. 5™

No obstante que pudiera aceplarse estas proposiciones para definic a la

justificacién, cabe adverlir, como se vio anteriormente, que se ajusta mas a algunas

7 Michefe Taruffo, La prugba de fos hechos, op. cit, 130y 131 )
1 Comanducei, Paclo, Razanamienta juridico, elementas para un matelo, 17 edicidn, 22 reimpresién,

Fontamara, Meéxlca, 2009, 71
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concepciones de argumentacion, y en base a ello, se pueden advertir las mismas

deficiencias conceptuales que contienen las proposiciones de diversos autores. 7*

En el apartado de la obra de Rabert Alexy, s trata con mayor detalle la justificacion
interna y externa, por lo que se este apariado, nos limitaremos a la cuestion de una
justificacion en un tiempo y un espacio determinado, partiendo de los demss

elementos de analisis descritos en este capitulo

Como se vio en capitulos precedentes, la deduccion logica debe partir de una regla
de inferencia. Robert Alexy, al sostener los rasgos fundamentales de la
argumentacion juridica nos dice que: “En Ia justificacion interna se trata de ver si la

decision se sigue logicamente de las premisas que se aducen como

el objeto de fa on externa es la correccion de estas

premisas.'s7

Atienza sostiene que los términos: justificacion interna y justificacion extema,
provienen de un trabajo de Jerzy Wrdblewski, de 1971.57 Posteriormente ~sefiala
Atienza-  Wrdblewski introduce también los términos: justificacion formal y

justificacion no formal

De conformidad con el postulado de la racionalidad, cada decision juridica ha
de ser justificable y justificada si resulta cuestionada o si existe algin deber de

justificarla

Se dan cualro clases de justificaciones  relevantes para nuestro analisis. Las
dos primeras son corolarios de la oposicion entre racionalidad interna y
externa, y las ofras dos relacionadas con ia oposicion entre légica formaly no-
formal

La on interna {..] se con la externa de la

decision juridica. Una decision estd justificada internamente si se infiere de sus

77 Véase “Concepto de argumentacion” en este trabaio

"1 Alexy, Robert, Tecria de Ia Argumentacidn urldica, 2¢ edicién, traduccion de Manuel Atienza e Isabel
Espejo, Editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 214,

"Aue/\n Manue s e Aameniacon i, o, M, Egara, 013, 102

" inid,
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premisas segin las reglas de inferencia apropiadas. La condicion de
Justificacion interna es la existencia de una regla con la que poder verficar la
racionalidad interna de la decision. La validez de las premisas se da por
supuesta

La justificacion externa [...] se relaciona con la racionalidad exierna de la
decision juridica. Una decision esta externamente  [ustificada cuando sus
premisas estan calificadas como buenas segin los estandares uliizados por
quienes hacen la calfficacién. Es evidente que la decision juridica podria estar
justificada internamente, pero no tener Ia justificacion externa, si, por ejemplo,
los datos cientificos o valoracianes utilizados por el que toma la decision son
rechazados por la persona que analiza esta decision

La justificacion formal [...] es una justiicacion verificada por la légica formal
adecuada para “'tal tarea verificadora. <<Adecuacion>> significa aqui que hay
un calculo 19gico formal, cuyos teoremas pueden ser <<interpretados>> {en el
significado logico de este término) por las expresiones lingtisticas usadas por
el que toma la decision. La justificacion no formal {...] es una justificacion que
1o cumple Ias condiciones expresadas antes a propésito de Ia justificacion
formal. El drea de fa justificacion no-formal esta, por tanto, negativamente
determinada por la finalidad de los calculos Iogico-formales adecuados para

dec dicas. Si se niega tod

16gico-formales a las decisiones juridicas, entonces estas decisiones slo
podrian estas justificadas de manera no-formal. So la aceptabilidad en
cuestion se restringe a algunas decisiones juridicas, entonces algunas de eflas
podrian estas justificadas formalmente y otras solo de manera no-formal. (...)
Una decision esta justificada internamente se ha sido inferida de las premisas
aceptadas por quien toma la decision, segun las reglas de inferencia que el
considera validas. (...)

La justificacion exlerna tiene que ver con las premisas de la decision juridica

Estas premisas estan por directivas



La cuestion de la justificacion externa estriba en saber si las premisas has sido

aceptadas correcta o equivocadamente.®’®

Sostiene Alexy “que la forma mas simple de justificacion interna tiene la siguiente
estructura:
(J1.1) . (1) (%) (x> ORx)
@7Ta
(3)ORa  (1).(2)
<<x>> es una variable de individuo en el dominio de las personas nalurales y
juridicas, <<a>> una constante de individuo, por ejemplo un nombre propio,
<<T>> un predicado tan complejo como se quiera que representa el supuesto
de hecho de Ia norma (1) en cuanto propiedad de personas, y <<R>> un
predicado, igualmente tan complejo como se quiera, que se expresa lo que

tiene que hacer el destinatario de la norma.

Hay cuestiones juridicas en la que es suficiente una justificacion de la forma,

(J.1.1). Un ejemplo de ellos seria

(1) El soldado debe decir la verdad en asunto del servicio (13 ap. 1 de la Ley
del soldado)

(2) El seior M es un soldado.
(3) El sefior M debe decir Ia verdad en asuntos del servicio (1) (2).%%

"Por su parte, el objeto de Ia justiicacion externa ~sostiene Robert Alexy- es la
fundamentacion de las premisas usadas en la justificacion intema. Dichas premisas
pueden ser de tipos bastantes distintos. Se puede distinguir: (1) reglas de Derecho
positivo, (2) enunciados empiricos y (3) premisas que no son ni enunciados

empiricos ni reglas de Derecho positivo. "'

e —" P Pp. 46. 52-53. 60-61 63-64, . Manel,
Curso de Argumentacion uridica, Trotta, Madrid, 2013, pp. 10d-y 105,

% Alexy, Robert, Teoria deIa Argumentacion Jurldica, op. cit, 2012, p. 214 y 215

8 Alexy, Robert, Teoria de 1a Argumentacién Juricica, op. cit . p. 222
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Esto fue analizado con mayor detalle en este trabajo en capitulos anteriores, por lo

Qque para su compresion se recomienda acudir a ellos.

Me limitaré a decir. que la justificacion se vincula con dos elementos. espacio y
tiempo, y no como formas de medida, sino sometidos a sus circunstancias. La
justificacion pues, no es mas que la capacidad def juez de explicar su decision, tal

¥ como sucede con los teoricos del Derecho, %2

Una decisién es en un espacio y tiempo lo que es o no puede ser en un espacio y

tiempo, porque el objeta es el mismo, lo que cambia es el espacio y el liempo

Una norma es lo que es ahorita, por el espacio y tiempo, y es [o que fue aungue sea
diametralmente opuesta. por el espacio y tiempo de aquellas circunstancias, luego
pues, el abjeto, o en este caso la proposicion normativa no cambia, quien realmente
cambie es el sujeto. a su vez sometido a un espacio y tiempo.

Convendremos pues, que una norma no muta, lo que sucede, es que el
pensamiento con la que se proyecta es representado mediante diversas y distinta
estructuras de pensamiento.

El principio de igualdad, como enunciado, sigue siendo el mismo ahora y hace mil
afios. El sujeto que en la actualidad procesa ese enunciado es uno distante y

muchas veces distinto al sujeto de aguel espacio y tiempo.

5% Ferralal, Luigh Los fundamentos de los derechos fundamentales, 44 edicion, Trotea, Esparia, 2009,p. 143
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