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INTRODUCCION

En este presente estudio el tema central es la argumentacion juridica debido
al gran auge que ha tenido a mediados del siglo XX por grandes fil6sofos y juristas
reconocidos en la materia. Es una ciencia que forma parte de la filosofia del derecho
gue empez6 a sistematizarse en la Antigua Grecia por Aristoteles, posteriormente
en Roma le dieron seguimiento y analisis a profundidad Ciceron y Quintiliano. En
este sentido las disciplinas que se estudian en este trabajo tienen origen y

fundamento en el mundo antiguo.

Los pensamientos griegos y romanos aun siguen vigentes en nuestro tiempo.
La argumentacién general y juridica se encuentra actualmente viva como en la
antigiiedad. En ese sentido se pretende rescatar aquellos aspectos relevantes de
esta disciplina como instrumento ineludible para las decisiones judiciales por
nuestras autoridades jurisdiccionales con el fin de proteger y garantizar los derechos
fundamentales en los diversos procesos judiciales (primera instancia) y en el juicio
de amparo (Ultima instancia). En virtud de que la Constitucion mexicana se reformé

en junio de 2011 sobre los derechos humanos.

La argumentacion juridica puede aplicarse en diversos espacios publicos
(incluso privados). En el ambito judicial es el espacio ideal para argumentar, tanto
de abogados como de jueces, estos ultimos pueden utilizar argumentos juridicos
para aplicar normas en un caso concreto para emitir una sentencia. Sin embargo, el
sistema juridico mexicano se ha caracterizado en los tribunales judiciales en el
abuso de la argumentacion deductiva (subsuncién). Por tal motivo se pretende dejar
atras el largo dominio del razonamiento tradicional en la aplicacion de las normas

juridicas en los tribunales impartidoras de justicia.

La argumentacion juridica se entiende como una actividad lingtistica que
emplean los jueces (juristas y abogados) para justificar una conclusion o decision
judicial. Tiene aspectos y propiedades hermenéuticas (interpretacion) y pragmaticas
para establecer premisas normativas o facticas. Los ciudadanos del siglo XXI estan
hartos de la impunidad. Aunado a la falta de comunicacion clara entre la autoridad



y la ciudadania sobre sentencias y decisiones judiciales de un caso. En la actualidad
no es suficiente con solo asignarle un significado literal (gramatical y sistematico) a
las normas juridicas, ya que es necesaria una argumentacion mas moderna. La
argumentacion juridica es basica en el derecho, esta se vincula con otras disciplinas

como la logica, el lenguaje, la dialéctica, la retorica y la topica.

En sistemas juridicos modernos, la teoria actual de la argumentacion juridica
no es una disciplina de reciente descubrimiento ni aplicacion en el derecho. Desde
los afios cincuenta aparecieron numerosas teorias que dan pauta para argumentar
en el derecho, y especialmente cuando se presentan los llamados “casos dificiles”.
Las teorias a que se hacen referencia son la nueva retdrica de Chaim Perelman, la
l6gica informal de Stepen Toulmin, la teoria integradora de Neil MacCormick y la

teoria argumentativa de Robert Alexy.

Por otro parte, es de subrayar la importancia del papel que juegan los
principios juridicos en la argumentacion juridica para la resolucién de los casos
dificiles. Las mas sonadas teorias es la de Ronald Dworkin, Neil MacCormick y
Robert Alexy. Para justificar una decision judicial sobre los casos complejos es
necesario recurrir a distintos argumentos juridicos (no sélo la deductiva) como el
principio de proporcionalidad. Los argumentos juridicos pueden tener naturaleza de

la l16gica formal e informal.

En el primer capitulo trata basicamente en analizar el pasado y la modernidad
de la retorica, la dialéctica y la topica como disciplinas precedentes de la
argumentacion juridica. Asi como la importancia de su uso por los jueces —asi como
de los politicos, abogados, y filosofos— como método de razonamiento
indispensable para la resolucion de casos simples y dificiles. Por otra parte, se
destaca la naturaleza verosimil de los silogismos retoricos y dialécticos. Por ultimo,
se examina el valor fundamental de los principios juridicos en la argumentacion
juridica.

En el segundo capitulo del trabajo, se analiza y desarrolla sobre una
definicion plausible de la argumentacion juridica. Asi como se pretende hacer una

diferenciacion entre los casos faciles de los casos dificiles. Por otra parte, se explica
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el tipo de justificacion (interna y externa) que es necesaria en los dos tipos de casos
anteriormente sefalados (casos faciles y complejos). En el caso de la justificacién
de los casos dificiles o complejos se utilizan una gran variedad de argumentos

juridicos.

En el tercer capitulo se intenta mostrar las grandes reformas constitucionales
gue ha realizado a principios de este siglo. Ademas de los motivos por las cuales
se modificaron las dos reformas relevantes de nuestro sistema juridico. También las
consecuencias de la inclusion de los tratados internacionales en nuestro derecho.
Hay que mencionar el impacto de la argumentacién juridica sobre las normas
constitucionales y las reglas en el ordenamiento juridico mexicano. En otras
palabras, se pretende mostrar que en la nueva cultura juridica mexicana (sistema
garantista o naturalista) es necesaria la argumentacién juridica. La falta de una
buena argumentacion juridica se refleja en las sentencias y decisiones de los jueces

de nuestro pais.

Por ultimo, en el cuarto capitulo el objetivo es ofrecer a la argumentacion
juridica como instrumento fundamental para la proteccién de los derechos humanos
en los diversos procesos judiciales y en el juicio de amparo. El motivo de esta
propuesta se debe a que los tribunales judiciales (civil y mercantil), administrativos,
agrarios y del trabajo a nivel federal o local (primera instancia) constantemente
violan principios juridicos como el de legalidad consagrados en los articulos 14y 16
de la Constitucion Federal (entre otras como el debido proceso). Esta afirmacion se
puede comprobar con casos documentados como el de Rosendo Radilla Pacheco.
Aunado al aumento del numero amparos en los Tribunales federales. Actualmente
hay desconfianza del trabajo de las instituciones judiciales en primera instancia, por
lo que los usuarios recurren a las instancias federales para buscar el reparo y
proteccion a sus derechos. La argumentacion juridica en el juicio de amparo se ha
proyectado como el instrumento indispensable para la debida proteccién de los

derechos humanos violados por las autoridades responsables.






CAPITULO |
PASADO Y ACTUALIDAD DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
I. Retéricay dialéctica: génesis de la argumentacién

Cuando se habla de retérica y dialéctica implica trasladarse a la antigliedad,
pues, en la Grecia clasica fue una época de gran riqueza intelectual que hasta
nuestros dias aun esté presente el nombre de pensadores como Socrates, Platén y
Aristoteles, este Ultimo, a través de sus escritos y perspicacia dejo un legado que
da lugar a citarlo en este trabajo de investigacion. Al aludirlo es una forma de
conocerlo aunque sea una parte de su pensamiento, esto mediante la retérica y la
dialéctica. Los temas en referencia son considerados como el arte de persuadir y
convencer gue son capaces de mover las pasiones humanas en busca del bien, por
tanto, aquel que la utlizaba lo hacia persuadiendo, en otras palabras,

argumentando.

Socrates y Aristételes son autores fundamentales y clasicos para esclarecer
de manera integral la compresion del objeto de estudio de la retdrica y la dialéctica,
en su forma tedrica y filosofica. Para empezar es necesario recalcar la preocupaciéon
del estagirita en estas dos disciplinas, el cual lo llevé a plasmar sus ideas en el Libro
| de su Retdrica, en la que concibe una estrecha relacion entre la retérica y la

dialéctica, el cual dice:

“La retorica es correlativa de la dialéctica, pues ambas versan sobre cosas que, de alguna
manera, son conocidas por todos y no las delimita o incluye ninguna ciencia. Por eso todos,
en algun grado, participan de ambas, ya que todos, hasta cierto punto, intentan inquirir y
resistir a una razon, defenderse y acusar. Y de ellos, unos lo hacen al azar; otros, mediante

el habito que nace del ejercicio™.

Por una parte, si nos detenemos a pensar lo que desea transmitir el estagirita
sobre la correspondencia que hay entre la retérica y la dialéctica, es decir, el vinculo

entre ellas, pues, primero son artes que tienen cierta autonomia y son transversales,

1 Aristételes, Arte poética, arte retdrica, 4ta. ed., trad. de José Goya y Muniain, México, Porria, 2013,
coleccién “Sepan cuantos...”, p. 83.



porque por un lado no la incorpora ninguna ciencia y, por otro lado, no la limita
ninguna otra disciplina; y segundo, entre estas existe una conexién fundamental que
toda persona posee y la utiliza de manera habitual: mejor conocida como la razon

humana.

Por otra parte, el ser humano es tan antiguo como la retérica y la dialéctica.
Podemos confirmar esta aseveracion de forma sencilla, el hombre cominmente
desde gue existe y se forma en grupos llegan a crear fricciones o disputas propias
de la vida cotidiana; por lo tanto, cuando se presenta un escenario controversial,
usualmente se forman dos posturas contrarias; por ejemplo, en un supuesto de
robo, la primera postura se conoce como victima y fungird como acusador de la
comision del delito y, en contraparte, el segundo se le conoce como acusado o
imputado del robo. Ambas partes trataran de defender su dicho o afirmacion de la
culpabilidad de uno, y la inocencia del otro; la retorica y la dialéctica en este punto
se vuelven sustanciales; alguna de los contendientes podra exhibir sus habilidades
o técnicas argumentativas. Algunas personas tienen todas las destrezas; sin
embargo, habra algunos que no la sepan manejar y mostraran sus debilidades en

SUS razonamientos.

Los lugares comunes en donde se practica estas disciplinas antiguas en
nuestra sociedad son en los tribunales judiciales, las instancias de deliberacion para
crear normas y en el ambito administrativo. Como ciudadanos observadores de lo
gue pasa en nuestra sociedad, tenemos el deber de observar lo que hacen o
deciden las autoridades en los tres niveles de gobierno y poderes del Estado
mexicano. En la actualmente somos testigos de las arbitrariedades de nuestras
autoridades a través de sus decisiones equivocadas que afectan la vida publica.

Esto se debe en gran medida a la falta de argumentacién en sus decisiones.

Ademas, es evidente que utilizan argumentos falsos para cometer
imprudencias, o tratan de utilizar la palabreria para engafnar a la ciudadania. Por
tanto, la retorica y la dialéctica son herramientas esenciales para desvirtuar a
cualquier persona sobre la manifestacién de una afirmacién o negacién. En primer

lugar es conveniente descubrir el objeto de la retérica de manera aislada de la



dialéctica. En el libro de los Dialogos de Platon hace referencia sobre Gorgias o de
la Retorica, el cual ayuda a ilustrar un poco en relacion a la busqueda del objeto de
esta ciencia. La conversacion que sostuvo el filésofo griego, Sécrates y, los sofistas

Callicles, Querefon, Gorgias y Polo, se pueden extraer las siguientes palabras:

“...la Retérica no produce ninguna obra manual, sino que todo su efecto, toda su virtud,
esta en los discursos. He aqui por qué digo, que el objeto de la Retérica son los discursos;

y sostengo que, al decir esto, digo la verdad™.

El objeto medular del arte retérico es el discurso, y un discurso es una
conversacion. El ejemplo evidente fue precisamente la discusion de Sécrates con
los sofistas, con el fin de esclarecer la naturaleza de esta disciplina. Por lo tanto,
una conversacion tiene una finalidad que es la de convencer a un grupo de personas
0 a una persona sobre una afirmaciéon o negacién de un tema en particular. Un
discurso se construye a través del lenguaje, sean orales o escritas. La relevancia
del discurso retorico en comparacion con las demas artes, es sin duda alguna, que

lo que se dice tiene contenido de valores éticos.

El lenguaje es esencial en un discurso, porque lo que pensamos lo
traducimos en palabras, y la palabra es un conjunto de signos que sirven para
comunicarnos. Por ello, es importante que el oyente de un discurso entienda el
significado del mensaje. El lenguaje es comun y caracteristico del ser humano,
porque es un animal social y politico, asi como a través de este medio refleja su
aspecto racional y emocional. Por tanto, un discurso retérico de manera oral u
escrito conlleva razones, virtudes y emociones. Los discursos orales es lo que
distinguia la praxis retérica en la antigua Grecia, principalmente en las plazas

publicas u 6rganos de gobierno.

Comprendido lo anterior, también los discursos retdricos tienen un objeto

particular que lo distingue de otro tipo de alocuciones, por ello, SGcrates con sus

2 Platon, Dialogos, 312. ed., México, Porrua, 2009, coleccién “Sepan cuantos...”, p. 201.
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propias palabras dijo que “La Retdrica, al parecer, es la autora de la persuasion,

que hace creer, y no de la que hace saber, respecto de lo justo y de lo injusto™.

La persuasion es otra de las facultades del discurso retorico. Cuando se
busca persuadir a otros no solo es con el afan de conseguir algo de otro de manera
arbitraria, sino que trata de ver y buscar lo justo. No obstante, Sécrates no estaba
totalmente convencido de las afirmaciones de los sofistas, por el hecho de que la
retérica sofistica inicamente pretendia hacer creer correspondiente a lo justo y no
a entender en relacion a lo justo. La diferencia entre ellas radica en que la primera
utiliza como medios a la creencia o suposicion, y la segunda a la ciencia que se

basa en un método capaz de ser verificable una afirmacion.

Un ejemplo de ello, son los candidatos a ocupar un puesto politico —o los que
tienen un cargo— frecuentemente su retorica durante las campafas electorales
proponen entre ellas la de acabar la inseguridad que vive la ciudadania, bajar los
niveles de desempleo, mejorar los servicios de salud, etcétera; y una vez
instaurados en el poder se olvidan de sus promesas electorales, prueba de ello, son
las estadisticas negativas o las labores incumplidas que se publican al final de un
periodo de gobierno. Este tipo de discursos no son con el fin de buscar lo justo sino
de obtener un voto de los ciudadanos para ganar una contienda politica, por ello,
esta perspectiva es una de las fisonomias vergonzosas de la retérica que apela a la
practica negativa.

Por eso, Socrates no veia con buenas impresiones esta practica de los
sofistas de la retodrica, ya que los propios sofistas se encargaron de practicarla de
manera indiscriminada contraria a los fines del mismo durante la época clasica
griega, en la que prevalecia la falsedad ante la verdad. El discurso pronunciado de
los sofistas era seductor para los oidos de los ciudadanos, por tanto, era facil de
que las poblaciones creyeran todo lo que decian los sofistas respecto de la vida

politica, social y hasta cierto punto en el recinto judicial.

8 Ibidem, p. 206.



Sdcrates, fiel a su estilo sefialé que la retorica no es un arte, particularmente
Gorgias queria convencer a Sécrates de que si es un arte porque es agradable. Sin

embargo, Sécrates no estaba contento y alude la siguiente reflexibn como sigue:

“Lo llamo adulacién al género en que ella estda comprendida; género que me parece que
esta dividido en no sé cuantas partes, una de las que es la cocina. Créese comunmente
gue es un arte, pero a mi parecer no lo es; s6lo es una costumbre, una rutina. Cuento
también entre las partes de la adulacién a la Retérica, asi como el tocador y arte del sofista,

y atribuyo a estas cuatro partes cuatro objetos diferentes™.

La afirmacion del fildsofo griego tiene contenido veridico, sus pensamientos
retumban en los oidos de muchos politicos y autoridades que utilizan a la retérica
como adulacion; asi como se presento este aspecto de la retdrica en la antigiedad
la seguimos viviendo actualmente en nuestra sociedad, tanto en el ambito publico
como en el privado. No hay lugar a dudas, en donde nos debe de interesar la
practica desleal de la retorica es en el &mbito publico, porque las decisiones publicas
trascienden e impactan en la vida de todos los ciudadanos; una incorrecta decision

es privar de la libertad a una persona, o bien, la injusticia a una victima de un delito.

Esta costumbre que practicaban los sofistas, no podemos otorgarle el titulo
del arte de hablar bien, sino todo lo contrario, en suma se podria llamar mentira o
falacia retorica. En el caso del derecho, una falacia o mentira de las autoridades
sobre alguna decision judicial, administrativa y legislativa seria grave, ya que juegan
en ella los valores y derechos de los ciudadanos.

Asi, Socrates reconocié que ha percibido una sola retérica, el mismo
denomind como la adulacion; por otro lado, en la discusion sostenida se descubrio

gue hay otra forma de concebir a esta disciplina, y se cita la siguiente reflexion:

“Porque si hay dos maneras de arengar, una de ellas es una adulacién y una practica

vergonzosa, Yy la otra honesta, que es la que trabaja para hacer mejores las almas de los

4 lbidem, p. 214.



ciudadanos, y que se dedica en todas las ocasiones a decir lo que es mas ventajoso, sea
bien o mal recibido por los espectadores™.

Es por demas sefialarlo que reprocha Socrates al sofista Gorgias, y con justa
razon que esta segunda perspectiva de la retorica es una nueva perspectiva que no
la habia visto nunca ser practicada en Grecia, y por ello, es digno de reconocimiento
que en base a argumentos, sobre todo de Socrates, a descubrir la verdadera
naturaleza del arte de hablar bien. Por tanto, se insiste que como en el pasado

también en la actualidad aun se predica la retérica vergonzosa y virtuosa.

Cuando se predican los valores, y se busca el bien de los ciudadanos,
merece todo el titulo y reconocimiento del arte retérico, porque vemos con buen
sentido, y asi como podemos percibir a este arte se puede ver de la misma manera
a la persona quien predica las virtudes, sin distinguir en qué lugar se practica esta
retérica; sencillamente a donde el hombre conversa o platica esta presente la

retorica.

El filésofo SAcrates se caracteriza por su labor incansable de buscar el objeto
de la retdrica o de las cosas a través de los argumentos, de alguna manera, es un
pensador con profundo sentido moral y ético, porque rescata el auténtico valor y fin
de los discursos retdricos. Dicho lo anterior, esta disciplina tiene utilidad en nuestra
sociedad para cambiar la vida de los ciudadanos de manera positiva, es decir,
buscando hacer lo correcto u honesto.

Otro de los pensadores mas destacados de la Grecia clasica fue Aristételes,
con su agudo pensamiento clarifica de manera especial la constitucion del discurso

retérico bajo el siguiente término:

“Ahora bien: los que han sintetizado los tratados del bien hablar, de ningin modo, por asi
decirlo, nos han transmitido ni una parte de ella; pues los argumentos son sélo propios del
arte, y todas las demas cosas son aditamentos; y nada dicen de los silogismos, lo cual es

el cuerpo del argumento, y, en cambio, pragmatizan en torno de lo exterior del ejercicio

5 Ibidem, p. 260.
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retorico las méas de las veces, pues la aversion, la compasion, la ira y otros sentimientos del

alma no afectan al asunto, sino al juez”®.

Por lo tanto, sin argumento no hay discurso retérico; los argumentos son los
qgue le dan sentido y fuerza a los discursos retoricos. Podemos mencionar que los
argumentos son un elemento indispensable de la retérica, como el razonamiento al
ser humano; porque lo que hace pensar de la credibilidad de las palabras de alguien

son en sus buenos argumentos para defender una posicion.

En el ambito juridico, un ejemplo particular muy claro en la materia laboral,
cuando se trata de un despido injustificado, si la peticion del demandante es la
reinstalacion del trabajo, o bien, la indemnizacién constitucional, pero no tiene
pruebas suficientes para sostener que existe o existié una relacion de trabajo con la
demandada, en ese sentido, la solicitud carece de argumentos para que el laudo
falle a su favor. Un buen argumento seria un contrato de trabajo o recibo de pagos
a nombre del trabajador. Por tanto, el demandante en sus alegatos no sostiene con
pruebas fehacientes si hubo relacion de trabajo para que al final del juicio le
concedan la razon. Porque convencer con sentimentalismos no son argumentos

sino persuasiones emotivas hacia la autoridad.

El estagirita en su exposicion destaca lo sustancial que es la funcién del
silogismo, el cual forma el componente del argumento, por lo cual resulta esencial
que se construyan de esta manera los argumentos para que pueda persuadir 0

convencer a otros.

Al contrario de los sofistas, practicaban a la retérica con discursos ausentes
de argumentos; en tal sentido intentaban persuadir a los ciudadanos atenienses por
medio de las emociones, semejante a la adulacién, en pocas palabras, engafiaban

y mentian de algo que no tenian fundamento.

En la Antigliedad, la praxis sofistica de la retérica se distinguia principalmente
por su aspecto emotivo, es decir, prevalecia en el discurso el halago y la carencia

de argumentos; motivo por el cual le daban mayor importancia persuadir al oyente

6 Aristételes, op. cit., nota 1, p. 83.
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con pasiones y sentimientos que la intelectual, y hay quienes si eran convencidos y
arrastrados por el discurso.

En el abocamiento de un caso, la figura del juez como servidor publico se
vuelve fundamental dentro de la funcion jurisdiccional, la razén de ello, es porque
tiene la encomienda de impartir justicia a los justiciables, que no es cosa menor, por

tanto, el estagirita se pronuncia acerca de esto con las siguientes palabras:

“Asi, pues, respecto a las otras cosas, como decimos, conviene que el juez sea arbitro de
las menos cosas posibles; pero es necesario dejar a los jueces el decidir si algo sucedi6 o
no sucediod, si serd o no serd, si es 0 no es; pues no es posible que el legislador haya

previsto todas estas cosas™.

Las normas establecidas y codificadas como en nuestro pais, intentan
prescribir o describir todo lo que en un momento concreto pueda ocurrir, por ello, la
labor de los legisladores en la creacion de las normas tienen por objeto de que no
haya lagunas o antinomias, en su caso, que existan lo menos. La finalidad de ello
es para que los jueces tengan margenes de actuacion para decidir sobre un caso;
la autoridad jurisdiccional tiene la Ultima palabra, es decir, emitird una decision final
sobre una controversia judicial. Los litigios en los tribunales son posteriores a la
creacion de las leyes, y en ese sentido, los jueces que conozcan del caso se
enfrentan a diversas dificultades para tomar una decision o resolucion, que van
desde la interpretacion de la ley, inaplicar una norma por ser inconstitucional, por la

existencia de lagunas o antinomias.

Cuando sucede esto, la funcion judicial se vuelve de suma importancia
porque su decision, de alguna manera debera ser justificada, y la manera de

justificar y motivar una decision juridica es a través de la buena argumentacion.

Los argumentos se convierten en un instrumento esencial para los
legisladores y jueces, para crear normas y para justificar decisiones juridicas. De
esta afirmaciéon podemos constatarlo con las palabras de Aristételes de la siguiente

manera:

7 Ibidem, p. 84.
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“Puesto que es evidente que el método artistico se refiere a los argumentos y que el
argumento es una cierta demostraciéon —pues entonces damos realmente fe a las cosas,
cuando no convencemos de que algo estd demostrado- la demostracion retérica es un
entimema -y éste es, por asi decirlo, el mas fuerte de los motivos de credibilidad-, y el
entimema es una especie de silogismo —y sobre es silogismo de cualquier clase es propio
que trate la dialéctica, o toda entera o alguna parte de ella-; es evidente que el que mejor
puede considerar esto, de qué premisas procede el silogismo y cdmo se forma, éste puede
ser un habil razonador, al comprender sobre qué cosas versa el entimemay qué diferencias

encierra respecto de los silogismo légicos...”.

En este entendido, un argumento es una forma o manera de demostrar un
conocimiento o una verdad sobre algo. Un discurso retorico con argumentos puede
persuadir y convencer a la otra parte o a quien se dirige los argumentos. Destaca el
estagirita que esta demostracion es un entimema, es decir, una clase de silogismo;
por tanto, tratandose de un silogismo, la dialéctica su labor es la de complementar
a la retorica, ya que esta disciplina es habil en analizar a cualquier tipo de silogismo,
es decir, la dialéctica viene a ser como la parte intelectiva de la retorica.

Hay algunos que piensan que el término “demostracion” hace referencia al
modo del razonamiento de la I6gica formal deductiva, en la que sus premisas son
categoéricas; por tal motivo no hay lugar para la argumentacién, en otras palabras,
el campo de la argumentacién en la demostracion se ve disminuida ya que cuando
estd demostrado algo no hay lugar a refutar a la contraria, salvo que el proponente
disponga de argumentos muy evidentes. Asi también, otra de las razones en contra
de dicha expresion, es que las premisas de la l6gica formal se pierden de la realidad,

y suelen ser muy abstractos.

Como acabamos de ver, la retorica es similar a la dialéctica, ambas
disciplinas tienen mucho en comun, y ademas se complementan, y con ello, los
discursos se vuelven sélidos y son dificiles de refutar. Una razén mas de la

correlacion entre ellas es la siguiente:

8 Ibidem, p. 85.
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“Asi, pues, que la retérica no es de ningun género definido, sino que es como la dialéctica,
y que es Uutil, es evidente; y que su fin no es persuadir, sino considerar los medios
persuasivos para cada caso, como en todas las demas artes —pues tampoco es de la
medicina realizar la salud, sino encaminar a ello hasta alli donde sea posible, pues también

es verosimil atender bien a los que no pueden ya alcanzar la salud...™.

La retorica y la dialéctica son disciplinas indefinidas, asi como son valiosos
por buscar el bien, y ademas veridicos, es decir, buscan lo verosimil. Aunado a que
los fines son descubrir los mecanismos convincentes 0 persuasivos para cada tipo
de asunto. Por ejemplo, en un delito de homicidio, para esclarecer los hechos, las
partes juridicas (el Ministerio Publico y el abogado de oficio o particular del
imputado) le entregarén a la autoridad jurisdiccional todos los elementos de prueba
y argumentos que tengan a su alcance, con la finalidad de que pueda tomar una

decision acerca de la culpabilidad o inocencia del imputado.

En sintesis, podemos mencionar como cualidades argumentativas de la

retorica y la dialéctica las siguientes:

1. Son disciplinas transversales y poseen cierta autonomia, porque pueden
fungir de auxiliar a otra ciencia como el derecho y la politica, y que por otra
parte, pueden obrar de forma independiente.

2. Laretdrica es el arte de hablar bien, y la dialéctica es la parte intelectiva de
la primera; por ello, los discursos que producen tienen fuerza argumentativa.

3. Sus fines no son la persuasion sino buscan lo verosimil y los valores en cada
caso, por tanto, tratan de encontrar los medios convincentes para todo tipo
de controversia.

4. Utilizan los silogismos como medios para argumentar en sus discursos.

9 Ibidem, p. 86.
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II. Lafunciéon argumentativa de la retérica

En este apartado se pretende precisar sobre la funcién de la retérica en la
argumentacion, y asi como sus principales cualidades. Cabe recordar que esta
disciplina es una forma de razonamiento que se dio en la antigua Grecia, practicada
principalmente por los sofistas, aunque sin ver por los valores ni por decir la verdad
en sus discursos. Victor Manuel Rojas sefiala que la propiedad de “La retorica

consistia en el arte de persuadir a una audiencia pasiva™®.

Para persuadir a alguien o una audiencia con los discursos, estos deben
contener argumentos capaces de ser creibles, y no solamente en la antigua Grecia
existian las audiencias, actualmente en nuestra sociedad persiste esta practica,
desde el ambito publico y privado. Entendemos por audiencia pasiva a aquel lugar
en donde se retnen dos o mas personas que se les comunican un cierto discurso
sobre un tema en particular, y la funcién principal de las personas son las de oyente

sin que puedan participar o intervenir directamente en el discurso del orador.

La retorica persuade y convence a un publico. El motivo por el cual se le
otorg6 el nombre del arte de hablar se debe a dos cosas; la primera porque busca
lo bello, la justicia, la verdad, en pocas palabras, busca compartir los valores mas
humanos en cada discurso; la segunda porque por medio de las palabras se puede

deleitar o seducir a otros, aln mas con valores y argumentos.

Aristételes sefiala de qué manera podemos encontrar los argumentos

retéricos, la cual dice lo siguiente:

“De entre los argumentos retéricos, unos estan fuera del arte y otros en él. Llamo
extraartisticos a todos los que no son hallados por nosotros, antes preexisten, cuales son
los testigos, confesiones bajo tortura, documentos escritos y otros semejantes; artisticos,
en cambio, cuantos por el método y por nosotros pueden ser dispuestos; de manera que

conviene hacer uso de aquéllos e inventar éstos™?.

10 Rojas Amandi, Victor Manuel, Argumentacién juridica, Oxford, 2012, p.1.
11 Aristoteles, op. cit., nota 1, pp. 86 y 87.
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Por lo que se refiere a los argumentos que se encuentran fuera del arte
retdrico son todos aquellos elementos Utiles que sirven para sostener un discurso,
los cuales son los testigos, los documentos, las confesiones, es decir, todo lo que
no son inventados por nuestro razonamiento. En un juicio de cualquier materia, es
comun que los abogados ofrezcan testigos y documentos privados o publicos para
probar un hecho; estos son argumentos a su favor para probar los hechos en su
demanda o contestacion a la misma. Por otra parte, en México se caracteriza por
ser un pais en donde constantemente se violan los derechos humanos, en el caso
de la tortura de los probables responsables de un delito; esta practica es habitual
con el fin de que los imputados confiesen, y estos argumentos son invalidos o

incorrectos ante un Tribunal.

En el caso de los argumentos artisticos que son propiamente nuestro
pensamiento o0 razonamiento. Los argumentos hallados o inventados por el
razonamiento son algo complejo, por ello, depende de la experiencia, el

conocimiento y las técnicas del orador para conmover al publico acerca de un tema.

Decia Aristételes que los argumentos retéricos artisticos tienen la siguiente

naturaleza:

“De los argumentos procurados por el razonamiento, hay tres clases: unos, radican en el
caracter del que habla; otros, en situar al oyente en cierto estado de animo; otros, en fin, en

el mismo discurso, por lo que en realidad significa o por lo que parece significar™2.

En lo que respecta a la primera, alude a los valores que posee el orador, es
decir, en esta parte juega principalmente las cualidades del emisor del discurso; por
ejemplo, si es una persona honorable, justo, leal, prudente, entre otros. Estos
valores otorgan al orador una fama o reconocimiento, y no es algo determinante

para convencer acerca de su discurso pero ayudan a darle credibilidad.

En cuanto al caracter del orador, abarca varias cualidades, y es con la

finalidad de que se aplique una retérica virtuosa, sin duda, debe haber un orador

12 {dem.
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ideal capaz de transportar los mensajes a la vida publica en una sociedad, y las
siguientes palabras nos aclaran sobre aquello:

“El orador ideal, el uir bonus dicendi peritus, seria un hombre integro, con firmeza y
presencia de animo, dotado de una amplia formacién cultural que pone todas sus
cualidades naturales y adquiridas al servicio de la oratoria, del arte de convencer mediante

la palabra para influir de la mejor de las maneras posibles en la escena politica, en la gestion

de la comunidad a la que pertenece™.

Solo con estos valores y un amplio conocimiento se puede ser un orador
ideal, es un aspecto importante pero no definitivo en persuadir al oyente. Las
cualidades antes sefialadas son tipicas de un politico justo, o bien de una autoridad

de cualquier nivel gobierno.

Ahora, en relacién a persuadir al oyente en su estado emocional tiene que
ver con saber tocar sus sentimientos, y por ende, el orador debe utilizar las palabras
apropiadas para que sean capaces de conmover. El objetivo de argumentar
emotivamente es para persuadir psicolégicamente a otro u otros, y es valido en la
argumentacion. Sin embargo, en esta parte no podemos saber si es verdadero o

falso el discurso del orador.

Acerca de las dos clases anteriores, es decir, los argumentos que producen
el razonamiento deberian ser tomados como secundarios, porque en si no dicen
nada sobre lo verdadero o falso del discurso, sino que la base de persuasiéon son

situaciones exteriores al propio discurso.

En la dltima especie de los argumentos que provienen del razonamiento, se
tiene que considerar la determinante para conocer la verdad de una afirmacion o
negacion, o del contenido de un discurso retorico. Para saber si es verosimil o falso
un discurso, el oyente debera analizar o interpretar detenidamente el discurso del

orador.

13 Dehesa Davila, Gerardo, Introduccion a la Retorica y la Argumentacion, elementos de retérica y
argumentacion para perfeccionar y optimizar el ejercicio de la funcién jurisdiccional, 42. ed., México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2007, pp. 57 y 58.
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Vemos que los argumentos en un discurso son fundamentales para
convencer a alguien, pero por otra parte, los argumentos retoricos se distinguen de
los argumentos analiticos en cuanto a que la primera solo buscan ser verosimiles,
y en cambio, la segunda tienen que ser concluyentes; y Victor Rojas lo sefiala
acertadamente: “En la retérica, las premisas sélo requieren ser plausibles para la

audiencia a quien se debe convencer™4,

Esta manera de argumentar de la retérica es Unica, ya que el objetivo es
persuadir al hombre de manera integral, es decir, en el intelecto y sentimental. Por
tanto, tiene la capacidad de encontrar los argumentos Utiles para conseguir su

objetivo, que es la de convencer, aunque de manera plausible.

En la retérica se argumenta cuando hay una duda o controversia sobre algo,
por eso es el campo adecuado para exponer los mejores argumentos para conocer
la verdad de manera plausible, y que ademas la retérica se sirve de la dialéctica
porque ambos estudian los conocimientos dudosos, y se constata con la siguiente

afirmacion:

“Ademas, a él se le debe el haber tratado a la retérica como una disciplina contrapuesta,
pero con la misma pretension de validez que la dialéctica, debido a que ambas tienen que
ver con los conocimientos dudosos y, mediante la capacidad de formar conclusiones a partir
de premisas contradictorias, pueden contribuir a encontrar decisiones en cuestiones

controvertidas con base en argumentos a favor y en contra™®.

A través de la retérica y dialéctica se puede encontrar los argumentos para
aclarar los conocimientos dudosos, y parece tal que el objetivo de formular
argumentos es para descubrir un conocimiento cierto y verosimil. Lo mas comun de
esto sucede en los tribunales de justicia, es decir, hay dos partes en contradiccion
0 controversia sobre algo, entonces ambos exponen al juez del caso los argumentos
a favor y en contra para que la sentencia o resolucion sea a favor de alguno de los

dos en disputa. Los argumentos aportados por las partes seran valorados por el

14 Rojas Amandi, Victor Manuel, op. cit., nota 10, p. 1.
15 |bidem, p. 7.
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juez, al igual que las partes, el juez en su sentencia debe exponer los argumentos

sobre su resolucion.

Para ello, tanto las partes como el juez deben buscar las premisas para
construir y exponer sus argumentos. Particularmente, en la retorica las premisas

tienen la siguiente naturaleza:

“Puesto que hay pocas premisas de cosas necesarias en que se funden los silogismos
retéricos —pues la mayoria de las cosas sobre que versa los juicios y reflexiones admiten
ser también de otro modo; porque las cosas sobre que se obra, se delibera o se considera
son todas del orden de los hechos y ninguna de ellas es, por asi decirlo, necesaria-, las
proposiciones sobre lo que con frecuencia ocurre y sobre las cosas admisibles es preciso
deducirlas de otras tales, y las necesarias es preciso deducirlas de las necesarias -y esto
nos resulta evidente por los Analiticos-, y es evidente que las premisas de que se forman
los entimemas, seran de lo que se acostumbra suceder de ordinario, pues los entimemas
se fundan sobre verosimilitudes e indicios, de manera que es necesario que cada uno de

éstos se identifiqgue con su correspondiente™®.

Esta cualidad del silogismo retérico lo distingue del silogismo analitico, es
decir, las premisas de los entimemas en su mayoria son de cosas ordinarias,
aguellos que se pueden descubrir a través de los hechos u habitual de la vida del
hombre. Por el contrario, un silogismo analitico sus premisas generalmente son de
cosas necesarias, sin embargo, el silogismo retdrico utiliza las premisas necesarias

de manera limitada.

Para abordar y conocer mas sobre los silogismos retéricos, y el auxilio de la
dialéctica para formular silogismos, podemos encontrar que hay dos tipos de
argumentos, y estos tienen diferentes formas de razonamiento, y el cual nos refiere

el estagirita del siguiente modo:

“En su légica, Aristoteles distinguié dos tipos de argumentos: los del silogismo deductivo y

los del silogismo inductivo. Ambos, se utilizaban en el razonamiento dialéctico; sin embargo,

16 Aristoteles, op. cit., nota 1, p. 89
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en las premisas de este tipo de razonamiento no se empleaban afirmaciones o negaciones

evidentemente ciertas o correctas, aunque si generalmente aceptadas™’.

En el caso del argumento retdrico recordemos que también tiene dos tipos
de argumentos, el entimema que se forma de dos premisas, y el ejemplo que se
construye de varias premisas; en tanto que la dialéctica los dos tipos de argumentos
que produce son el silogismo deductivo e inductivo, la primera contiene tres
premisas, una premisa mayor y una premisa menor, y la conclusion; en cambio, el

silogismo inductivo suele tener dos 0 mas premisas.

Sin embargo, a pesar de las diferencias en la produccion de los tipos de
argumentos, de unay otra disciplina, se relacionan en cuanto a que las afirmaciones
y negaciones de las premisas seran solamente plausibles, es decir, versan sobre

conocimientos verosimiles.

Por otra parte, si hay que elegir a alguna de los argumentos mencionados,
es decir, del silogismo retdrico o al del silogismo dialéctico, sin duda alguna, muchos
se inclinan por el segundo, las que son producidas por el razonamiento dialéctico.

Y aqui las ideas de Aristételes sobre la preferencia de los argumentos:

“Por su parte, la mas importante diferencia de los entimemas, y la mas preterida por casi
todos, es también la de los silogismos, en el método dialéctico, pues uno de ellos son
conformes al método retdrico y al método dialéctico de los silogismos, otros segun otras
artes o disciplinas, unas ya existentes, otras no totalmente conocidas todavia; por eso estan

ocultas a los oyentes, y de ellas, las que mas se tocan, segiin su manera, pasan por alto™®.

Los silogismos dialécticos son los preferidos, quizéds, por dos cosas: la
primera por la estructura de los silogismos, sobre todo el deductivo, ya que con tres
premisas correctamente razonadas y planteadas se pueden concluir con un
conocimiento verdadero o verosimil. La segunda porgue la dialéctica por si mismo
no requiere de la retérica para formular argumentos, sino lo contrario, la retorica es

indispensable de la dialéctica para crear silogismos.

17 Rojas Amandi, Victor Manuel, op. cit., nota 10, p. 1.
18 Aristoteles, op. cit., nota 1, p. 89
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Con ello, no significa que separadas ambas disciplinas puedan trabajar o
aportar mejores conocimientos, sino que se complementan perfectamente las
cualidades de uno y otro para que sea mas robusta al momento de razonar y aportar

argumentos en materias como el derecho, la politica y la sociologia.

Con todo lo anterior, son las cualidades principales de la retorica y, su
importancia en la argumentacion. Como podemos ver, hay elementos necesarios
para tomar y aplicar estas cualidades argumentativas al derecho para que sean
empleadas por abogados, jueces 0 cualquier persona que desee respaldar sus

discursos con argumentos.

Por otro lado, hay tres clases de retdrica que a continuacion sefialaremos, y
estos pueden utilizarse en diferentes dmbitos en tanto hay distintas clases de

oyentes, el cual consiste de acuerdo al siguiente texto:

“Hay tres especies de retérica, segun el numero, pues son fundamentalmente ofras tantas
las clases de oyentes. Pues el discurso esta compuesto de tres cosas: el que perora,
aquello de que habla y aquel a quien habla, y el fin del discurso se refiere a éste, es decir,
al oyente. Necesariamente el oyente es 0 espectador o juez, y si juez, lo es o de las cosas
sucedidas o de las que va a suceder. Hay quien juzga sobre las cosas futuras como
miembro de la asamblea, y quien juzga sobre las cosas ya sucedidas, como juez; y quien
juzga de la capacidad: el espectador; de manera que necesariamente resultan tres géneros

de discursos retéricos: deliberativo, forense, demostrativo™®.

En este entendido, hay tipos de discursos retéricos y, asi como diferentes
tipos de oyentes; en el deliberativo se refiere a los legisladores de la ley, que
corresponde al Poder Legislativo, y que tienen la funcidon crear las normas,
especificamente los diputados y los senadores se les encomienda esta facultad, y
juzgan sobre las cosas futuras. La creacion de las normas necesariamente se
delibera y discute entre los miembros que conforma el Poder Legislativo v,
posteriormente se publica en el Diario Oficial de la Federacion. Pero las leyes que

se crean son para regular una conducta, y que sera aplicable en lo futuro.

19 |bidem, pp. 91 y 92.
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En lo que se refiere al discurso forense, primero el juez funge como oyente
cuando los abogados exponen los argumentos en el juicio para después emitir una
resolucion, y posteriormente de los elementos que estén en sus manos juzgara y
resolvera sobre el conflicto. En este caso, la resolucion del juez debe corresponder
a lo que sucedio entre partes motivo del conflicto, es decir, de un evento o hecho
que haya sucedido dias o meses atras.

Por altimo, el discurso demostrativo se refiere indiscutiblemente al quehacer
de las autoridades de un Estado y, que el espectador es la ciudadania o la sociedad
en general que observa, vigila y juzga las decisiones u actos de la autoridad. La
sociedad debe de juzgar de las decisiones y actuaciones de los servidores publicos,
debido a que las labores de la autoridad trascienden en el bienestar comun e
impactan en la vida de los ciudadanos. Aunque, también este tipo de discursos

puede asimilarse a las publicaciones en revistas.

Por otra parte, generalmente los silogismos dialécticos y retdricos se derivan

de los tépicos, y nos damos cuenta por lo siguiente:

“Digo, pues, que son silogismos dialécticos y retdricos aquellos de los cuales formulamos
los tépicos; estos topicos son conceptos comunes sobre cuestiones de derecho vy fisica,
sobre cuestiones de politica y de muchas ciencias que difieren en especie, como el tépico
del mas y del menos. Pues no sera mas concluir de éste un silogismo o formular un
entimema en cuestiones de derecho que en cuestiones de fisica donde hay premisas de
las cuales no deriva ningun silogismo ni entimema referible a la ética, y en las premisas de
ésta las hay de las cuales no se concluye ningan entimema o silogismo referible a la fisica;

y de manera semejante ocurre en todas las ciencias™.

Para exponer un silogismo dialéctico o retdrico, indiscutiblemente es
necesario recurrir a los tépicos; y estos son lugares comunes que se refieren al

derecho, fisica, politica, entre otras ciencias.

Podemos dar un ejemplo sencillo de un silogismo dialéctico que es muy

comun:

20 [dem.
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1. Todos los presidentes de México rinden su informe de gobierno cada
afno.
2. Enrique Pefa Nieto es el actual presidente de México.

Enrique Pefa Nieto rendira su informe el préximo afio.

Cuando las premisas de los entimemas y los silogismos se formulan por los
topicos, a ello se debe que busquen conclusiones verosimiles. En este sentido, la

retérica, la dialéctica y la topica son disciplinas similares en su razonamiento.

En la época moderna, a partir de la segunda mitad del siglo XX, es decir, en
1950 se retomo el estudio de la retorica antigua, por el distinguido jurista y filosofo
Chaim Perelman, este autor plantea una moderna teoria de la argumentacion

juridica, y sus principales fuentes son las ideas de Aristoteles, Cicerdn y Quintiliano.

Podemos apropiarnos un fragmento de las ideas de Perelman, el cual
consideramos valioso para este estudio, y que con las palabras de otro gran
pensador actual como Robert Alexy, bajo el siguiente texto:

“Desde los afios cincuenta trata de mostrar en una teoria de la argumentacién que ademas
de la comprobacién empirica y la deduccion l6gica existen aln toda una serie de
posibilidades de argumentacién y fundamentacién racional. En especial sostiene la idea de
que la posibilidad del uso practico de la razén puede mostrarse en una teoria general de la

argumentacion™,

Esta afirmacion, quizas, es la parte a rescatar, es decir, hacer uso de la razon
practica en la argumentacion juridica. Cuando utilizamos el razonamiento en el
momento de argumentar podemos considerar dos alternativas de conocimiento, la
parte formal y la material. En la argumentacion juridica moderna de Perelman,
sefala atinadamente que de este modo alcanzamos a argumentar de la mejor

manera y completa.

21 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, la teoria del discurso racional como teoria de
la fundamentacioén juridica, 22. ed., trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, pp. 156 y 157.
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Ademads, otro punto importante a conservar de Perelman, y que tiene
relevancia en las sociedades democréaticas como en nuestro pais, nos aludimos al
auditorio universal y particular a la que se busca persuadir o convencer, el cual dice
asi:

“Con el concepto de auditorio universal se vincula otras dos importantes distinciones: la que

existe entre persuadir (persuader) y convencer (convaincre), o bien entre argumento eficaz

(efficace) y valido (valable). Quien busca sélo el acuerdo de un auditorio particular, trata de

persuadir; quien se esfuerza por lograr el del auditorio universal, quiere convencer’.

Estas distinciones en cuanto al auditorio que sefiala Perelman, es evidente
que en los espacios publicos se manejan continuamente, sin embargo, las
autoridades jurisdiccionales generalmente intentan sélo persuadir a un auditorio
particular, por ejemplo, a las partes de un conflicto judicial o administrativa. Pero no
se debe de olvidar que los argumentos que pronuncian seran dirigidos a un auditorio
mucho mas amplio, es decir, un hipotético auditorio universal, en la que involucran
a las partes de un conflicto y a toda la sociedad, estos ultimos son los espectadores
de las decisiones de las autoridades, y que juzgaran su capacidad o calidad en sus

decisiones.

En un Estado democrético y constitucional se pondera que las actuaciones
sean transparentes y que se rindan cuentas a la sociedad en los tres niveles de
gobierno. La funcion judicial debe ser un érgano que sea confiable y un verdadero
impartidor de justicia, y que pondere la verdad en sus resoluciones. Las actuaciones
de los jueces deben ser justificadas y conocidas por la sociedad, y la funcion de las
autoridades jurisdiccionales son la de convencer a la sociedad de sus decisiones,
sobre todo cuando traten de casos que tengan que ver con casos sensibles y

violatorias de derechos fundamentales.

Como podemos ver, la retdrica tiene aspectos relevantes a considerar en la
argumentacion juridica, y esto, puede ser un instrumento para todas las autoridades

para que la sociedad les pueda creer respecto de sus discursos. Y también es una

22 |bidem, p. 164.
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forma para que los jueces legitimen sus decisiones judiciales. Por otra parte, la
sociedad puede estudiar y conocer las cualidades retéricas para vigilar y monitorear
la vida publica, para que pueda ejercer sus derechos en las vias legales

conducentes.

Por tanto, el analisis de la retdrica es con la finalidad de que cualquier
persona observe la importancia de su uso en los ambitos publicos y privados, y lo
gue es capaz de proporcionar para poder convencer a un grupo numeroso, o bien,

a una persona con argumentos plausibles.
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lll. Ladialéctica: el arte de la disputa

La dialéctica tiene origen antiguo, asi como de la retorica, la topica y la l6gica.
Precisamente, Platon fue el primer fildsofo que inicié a estudiar a la dialéctica en su
teoria de las ideas, el cual su investigacibn no se basé en el ambito de la
argumentacion sino en un caracter ontolégico y metafisico. Posteriormente,
Aristoteles, sucesor de Platon, fue el fildsofo que analizé con profundidad a la
dialéctica como un ambito para disputar o debatir, y sefiala que es una disciplina
que busca conocimientos verosimiles, e incluimos al derecho, por la razén de que

no siempre se obtiene conocimientos certeros sino Unicamente lo plausible.

El &mbito de aplicaciéon de la dialéctica en el derecho son en las
controversias, es decir, cuando discutimos es que no nos ponemos de acuerdo
sobre una cuestién. Por tanto, exponemos nuestros argumentos o razones al otro
con la finalidad de persuadir o convencer que tenemos la razon. La dialéctica es el

experto en el arte de la discusion, y esto es evidente por sus cualidades.

Cuando nos referimos a lo plausible o verosimil nos hace recordar a la
retérica. Pero veamos a la dialéctica algunas de sus cualidades y como razona, asi
como del silogismo y de donde provienen sus argumentos. El modo dialéctico es
muy Util para el derecho para resolver problemas juridicos, asi como veremos mas

adelante.

Para empezar, tenemos claro que la dialéctica y la retérica poseen un vinculo
especial; sin embargo, la toépica también tiene una intima relaciéon con estas dos

disciplinas anteriormente sefialadas, y sobre ello, Aristételes dice lo siguiente:

“Los Topicos (o Topica) contienen la doctrina del razonamiento sobre lo probable. El término
deriva del griego topos, lugar, lugar comun, y tiene en Arist6teles un sentido preciso. Dice:
“Hablaremos de lugares (topoi) con relacion a inferencias dialécticas y retéricas” (Retérica
1y ss.). Latépica es el método que ensefia a descubrir los puntos de vista apropiados, los

lugares comunes eficaces para discurrir sobre un tema cuya solucién no rebasa el campo
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de lo probable. En efecto, estos razonamientos no son apodicticos, sino probables,

dialécticos. De ahi que la Topica sea llamada también Dialéctica por el fildsofo™®.

Sin lugar a dudas, la relacién de la topica con la dialéctica y la retorica, pues,
son disciplinas similares que buscan conocimientos o0 razonamientos probables.
Ademas, los topicos son considerados lugares comunes e utiles para inferir en

temas como el derecho, y que no son razonamientos apodicticos o demostrativos.
En otras palabras, se entiende a los topicos de la siguiente manera:

“Se entiende por lugares comunes aquellas fuentes de donde se sacan argumentos para el
discurso, que si han sido negadas como Uutiles al orador, quien debe acudir a su propia

cultura y talento para elaborar su pruebas, usadas con prudencia esas fuentes sirven a

modo de punto de partida como ideas generales en los asuntos méas diversos’?*.

En este entendido, un tdpico es un lugar coman en donde podemos deducir
o inducir argumentos para nuestros discursos dialécticos y retéricos, aunque
depende de la habilidad y el conocimiento de cada orador para desarrollar sus
argumentos verosimiles. Ya que la calidad de argumentar de una persona depende
de que tan experto sea sobre un cierto tema, y de lo contrario, si es un tema que no

conozca el orador seran débiles sus argumentos.

Esta es una forma de encontrar conocimientos probables en nuestras
inferencias. Por ello, indudablemente hay que recurrir al modo dialéctico, retérico y
topico para descubrir respuestas o conclusiones plausibles, y es evidente que se

parte de premisas probables y concluir con un resultado verosimil.

Dicho las similitudes y el fin de estas disciplinas, hablemos de los silogismos

dialécticos. Para formar un silogismo hay que encontrar un metodo que no rebase

23 Aristoteles, Tratados de la I6gica (El 6rganon), 14ta. ed., México, Porrta, 2013, coleccion “Sepan
Cuantos...”, p. 301.

24 Fernandez, Alberto Vicente, Educacion y palabra, ensayo sobre Quintiliano, [en linea], Argentina,

Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1987, Formato html, Disponible en Internet:
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/4/1556/pl1556.htm, ISBN: 950-508-220-7.
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en el campo de lo probable, y el procedimiento dialéctico es la ciencia que sirve para
afrontar una discusion, porque sin método no hay claridad para exponer las ideas y
encontrar la verdad. Por ello, “El silogismo dialectico es el que saca su conclusién

de proposiciones simplemente probables”?>.

A propasito de lo probable, esta palabra estd muy sonada en nuestro lenguaje

cuando hablamos de la dialéctica, para aclarar esto Aristoteles decia que esto es:

“Se llama probable lo que parece tal, ya a todos los hombres, ya en la mayoria, ya a los
sabios; y entre los sabios, ya a todos, ya a la mayor parte, ya a los mas ilustres y mas

dignos de crédito®.

En este sentido, la palabra probable tiene que ser para todos, y sélo la
dialéctica puede proporcionarnos este conocimiento probable. Las decisiones de las
autoridades en nuestro pais, no nos dan esta percepcion de probabilidad, por ello,
esta es la importancia de conocer y estudiar a esta disciplina en el derecho, y no
Gnicamente en el derecho, sino también en la politica, comunicacion, filosofia, entre

otros.

Por otro lado, para entender con mas claridad a este tema, Mauricio Beuchot,
sefala las principales diferencias entre la dialéctica y la retérica, con ello, podemos

comprender cuales son las distintas cualidades de uno y otro:

“Boecio encuentra diferencias entre la dialéctica y la retorica en cuanto al objeto, el uso y el
fin o finalidad. En cuanto al objeto, porque la primera examina tesis y la segunda hipotesis.
La tesis es una cuestion que no toma en cuenta las circunstancias de lo que se discute,
sino que se rige por principios-topicos en abstracto. La hipétesis, en cambio, es la cuestion
que solo puede ser ventilada si se rodea de las circunstancias atingentes. Y las
circunstancias son el quien, el que, el donde, el como y el con qué medios. Difieren también
la dialéctica y la retorica en el uso o manera de proceder, porque la primera se realiza a
base de preguntas y respuestas, mientras que la segunda desarrolla un discurso
ininterrumpido y continuo. Ademas, en cuanto al uso mismo, la primera se caracteriza por

utilizar silogismos completos en sus respuestas, en tanto que la segunda echa mano a los

25 Aristoteles, op. cit., nota 23, p. 307
26 [dem.
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entimemas (que son silogismos abreviados o truncos, sin una premisa), dada la brevedad
y comodidad que ofrecen. Difieren igualmente en el fin, ya que la dialéctica tiene como juez
al oponente, el cual decide la liza conforme a las respuestas del proponente; y, a diferencia
de ella, la retérica supone un juez que media entre el proponente y el oponente, y ese juez
dirime la cuestién de acuerdo con la persuasion que provoca el uno o el otro; puede, pues,
decirse que la dialéctica intenta conseguir lo que el proponente desea del oponente, y la

retorica intenta persuadir al juez (sea éste un solo individuo o todo un auditorio).?””

Estas son algunas propiedades de la dialéctica y la retérica, son disciplinas
que evidentemente procuran la argumentacion. Sin embargo, puede que la
dialéctica se subordine de la retdrica o viceversa. En el sentido de que recoge
cualidades de la primera para utilizar en beneficio de la segunda, es decir, la retdrica
se vincula de la dialéctica con la finalidad de que estudie los silogismos, porque la

dialéctica es habil para todo tipo de silogismos.

En un contexto de la argumentacion juridica, ambas disciplinas podemos
valorar las cualidades para formular o pensar que es mas idonea una argumentacion
de nuestra actualidad. Por ejemplo, la hipétesis es significativo porque toma en
cuenta las circunstancias, aungque es una suposicién; por el contario una tesis es
una proposicion o juicio, pero de principios abstractos. Las preguntas y respuestas
se pueden formular en el transcurso de un juicio, por lo tanto, es importante valorarlo
en la actividad argumentativa. En el caso de un discurso contindo, es decir, para
dictar una sentencia es un tipo de discurso argumentativo ininterrumpido. Por otro
lado, los silogismos completos son mejores que los entimemas; sin embargo es

mejor que haya un juez que pueda mediar entre el proponente y oponente.

Como podemos ver hay elementos de uno y otra disciplina que, sin duda,
podemos rescatar para una argumentacion juridica plausible y sostenible. Lo que
Nnos procuran estas ciencias son elementos para una argumentacion juridica, y a su
vez los tipos de razonamientos o premisas para formular argumentos. Que

evidentemente son distintos a la légica pura expuesta por Aristoteles.

27 Beuchot, Mauricio, La retérica como pragmatica y hermenéutica, Espafia, Anthropos, 1998, pp. 29
y 30.
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Generalmente, la dialéctica es vista como el arte de la disputa porque su
intervencién Unicamente se da cuando hay controversia o conflicto entre dos
personas. Y esto es relevante sin duda alguna, ya que es capaz de descubrir los
argumentos ideales para convencer al otro. La persona que utiliza de esta manera

a la dialéctica se legitima ante el otro, porque sus palabras son verosimiles.
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IV. Légicaformal y l6gica informal

Para hablar de la légica es necesario recurrir nuevamente a Aristoteles,
considerado el padre de la logica. El estagirita es uno de los primeros fildsofos de
la antigua Grecia que empez0 a analizar cientificamente las bases del pensamiento
humano. Este pensador parte en la premisa de que todo hombre tiene la capacidad
de descubrir o conseguir un conocimiento verdadero mediante el uso correcto de la

razon.

El Tratado de la légica es una obra muy reconocida en el mundo y, hay
intelectuales que toman como punto de referencia para seguir realizando estudios
sobre la logica, 0 en su caso, para refutar las ideas de Aristoteles. En este sentido,
el presente texto aludido se van a recoger algunas ideas que sirvan para analizar la
disimilitud que existen entre la logica formal e informal, y es fundamental tener la
claridad para aplicar en el derecho. Para ello, es ineludible comprender primero el
significado de la l6gica, para después ver las diferentes maneras del razonamiento

humano para obtener un conocimiento verdadero juridicamente.

Desde la antigledad el hombre ha tenido la curiosidad de conocer y descubrir
la verdad de las cosas. Sin embargo, el hombre no tenia a la mano un método para
abordar al estudio de las cosas que existen en el universo. Lo Gnico que poseia era
la razén, para estudiar las cosas que podia percibir y lo que en abstracto no es
posible observar a simple vista. Por eso desde la antigiiedad inicio un largo estudio
en los diferentes ambitos de ilustres fildsofos para proporcionarnos conocimiento de
las cosas; y el ser humano fue muy lejos en la indagacion, tanto es asi que estudio

su propia conducta y la forma de su pensamiento.

Por ello, partimos en este estudio el doble bloque como el ser humano puede
utilizar el razonamiento. Primero, desde el ambito abstracto y segundo el entorno
sensible. Todo el tiempo estamos pensando o razonando sobre lo mas idealista
hasta lo mas perceptivo, como la existencia de dios o un choque automovilistico. A
partir de ahi podemos empezar a afirmar o negar algo, el que afirme la existencia
de dios tendra sus argumentos, y la que sefiale que tuvo la culpa del choque también

debera tener sus razones.
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Por eso es importante hacer el uso adecuado de la razén para afirmar o negar
algo. Pero veamos, el estudio de la l6gica que partio con Aristételes, asi como temas
como la dialéctica y la retdrica que evidentemente tienen diferencias en sus

razonamientos.
En este sentido, la I6gica se le puede atribuir el siguiente significado:

“El logos, ademas de palabra, y el nexo con ella, significa la forma del pensamiento. El
lenguaje quiere reproducir asi las diversas formas del pensamiento como las diversas

formas de la realidad”28.

Con lo anterior, muestra que la légica tiene varios significados o sinGnimos
como “palabra, pensamiento o razonamiento” y evidentemente el medio por el cual
se expresa o se reproduce el pensamiento sobre algo es el lenguaje, por lo tanto,
entre razonamiento y lenguaje existe una conexién necesaria en el estudio de la
l6gica. En este entendido, la I6gica es la ciencia del pensamiento; y el lenguaje es
el medio por el cual se trasmite el pensamiento o juicio sobre algo. El derecho se
caracteriza por ser una ciencia linglistica, es decir, a través de las palabras se

ensefa en las academias, o bien, se practica en los tribunales judiciales.

De alguna manera, el estagirita intenta dilucidar las leyes del pensamiento
humano desde la perspectiva cientifica. Los estudios que realizé fue gran parte
respecto a los silogismos demostrativos, apodicticos o analiticos, aquellos que
tienen conclusiones concluyentes y verdaderas. Por otra parte, analizé a los
silogismos dialécticos, retoricos y topicos, estos Unicamente nos pueden dar
conclusiones probables o verosimiles. Y que en efecto, en la primera no se permite
objetar o argumentar lo contrario, ya que por si solo asentado dos premisas
verdaderas queda demostrado; en la segunda hay una cancha abierta para que las
dos posiciones puedan jugar con diversos argumentos para llegar a una conclusion
plausible. En ambos casos, se utiliza el razonamiento para asentar premisas o
inferencias para mostrar un conocimiento o para llegar a la verdad —controvertible-

cierta y verdadera, o plausible.

28 Aristoteles, op. cit., nota 23, p. XLVII.
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La légica es una ciencia muy amplia, y puede ser util como auxiliar de otra
ciencia, y por ello, en la parte juridica tiene diferentes funciones determinantes o
necesarias para el correcto andamiaje del derecho; como desde la perspectiva de
la estructura de las normas o del ordenamiento juridico. Un tema sumamente
importante como auxiliar la l6gica para el derecho es el razonamiento juridico para
la resolucién de casos, es decir, método de razonamiento para exponer argumentos

sélidos acerca de un caso.

En otras palabras, la idea sobre el objeto de la I6gica, tenemos el siguiente
fragmento que dice asi:

“La Iégica estudia la forma de nuestros pensamientos (conceptos, juicios, raciocinios)
solamente desde el punto de vista de su estructura, es decir, desde el punto de vista de su
forma légica. Descubre leyes y reglas de la forma de nuestros pensamientos, en la

perspectiva de la verdad. Asi la verdad se convierte en el horizonte de la I6gica, haciendo

su campo de estudio las especies o clases de pensamientos”.?®

Con la afirmacién anterior, no cabe duda que la finalidad de la lIégica es el
estudio de la forma de nuestros pensamientos. Toda persona es capaz de formarse
juicios o raciocinios sobre algo; en el derecho no es la excepcién, ya que cuando
hay una controversia, las partes acuden al tribunal para dirimirlos, y los contrarios
forman juicios para convencer al juez. Su peticion principal es que le den la razén
sobre ese juicio, y el juez al final emitird una decisién o resolucion en la que

favorecera a una de las partes del conflicto.

En el ambito juridico se puede notar de manera muy clara que lo se busca
ante los tribunales judiciales es la justicia, y que por ello, se protejan o reparen
aguellos derechos violados o transgredidos. Para ello, se necesita el uso de la l6gica
para formar juicios verdaderos y que sean capaces de persuadir y convencer al juez

de la causa.

Aristoteles fue de la idea que la I6gica no tiene utilidad en el derecho, ya que

considero al derecho una ciencia moral y ético. En ese sentido, las normas juridicas

2% Cisneros, Farias German, Loégica juridica, 4ta. ed., México, Porrla, 2007, p. 5
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no tienen las mismas premisas que las ciencias formales como las matematicas. El

ejemplo sencillo de lo dicho anteriormente se puede ver de la siguiente manera:
Ejemplo 1:

2Xx2=4,

Ejemplo 2:

1. Los mexicanos tienen derecho a la vida.
2. Pedro es mexicano.

3. Por tanto, Pedro tiene derecho a la vida.

En el primer ejemplo, las premisas no cambian con el paso del tiempo, y la
conclusién serd la misma, y ademas es evidente que las premisas son verdaderas
y la conclusion verdadera. Al contrario del segundo ejemplo, para que un silogismo
juridico sea verdadero hay que analizar la premisa mayor y la premisa menor para
concluir con algo verdadero. Sin embargo, este silogismo no aplica para todo tipo
de vida, es decir, no aplica para el caso de un aborto. En algunas Entidades
Federativas de nuestro pais se permite el aborto como en la Ciudad de México, por
lo tanto, hay que considerar o valorar las circunstancias para que un argumento

juridico sea valido.

Por eso no es tan simple asentar silogismos juridicos con el apoyo de la
l6gica formal por el Unico motivo de que sea verdadera. Hay dos corrientes opuestas
sobre el empleo de la l6gica en el derecho; una que no admiten el uso de la l6gica

en el derecho, y otra quienes aceptan un razonamiento Iégico juridico.

La primera postura, la podemos encontrar bajo el siguiente texto de Victor

Rojas:

“Un enfoque légico del derecho no es algo en lo que todos coincidan. Por ejemplo, para
Aristételes, una ciencia moral, como el derecho, no era un objeto de estudio que pudiera
abordar la logica. De igual forma, para el influyente juez de la Suprema corte de Estados
Unidos, Oliver Wendell Holmes, el derecho no se podia estudiar atendiendo exclusivamente
a los axiomas de una ldgica juridica. Asimismo, el gran romanista Rudolf von Ihering opin6

que hablar de una légica del derecho es un error, pues lo que sucede en el mundo es lo
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que postula la vida y no lo que la légica preestablece, por su parte, Hans Kelsen fue de la

idea de que la légica de las normas era s6lo una simple apariencia™®.

En el parrafo anterior, estas afirmaciones de los intelectuales son puntos de
vista muy valido, ya que son expertos en la practica juridica y ha lugar a analizar y
pensar que si tienen grado de verdad. El juez estadounidense y el positivista Hans
Kelsen coinciden en que el derecho no tiene un enfoque logico. Sin embargo, de
nuestra parte no estamos de acuerdo con esta afirmaciéon, el hombre tiene la
capacidad de crear y construir su espacio con el apoyo de la légica o razoén, y ello,

incluye el derecho para que todos los seres humanos alcancen sus fines.

Por otra parte, surge la duda o cuestionamiento de que tanto se puede utilizar
a la logica en el derecho para regular la conducta humana con el fin de una
convivencia armonica. Un gran intelectual como el estagirita, hay elementos de
sobra para creerle, siendo el autor de la I6gica, probablemente se referia a la I6gica
pura. Y qué decir del juez Oliver Wendell Holmes que a diario vivia y conocia de los
casos que llegaba a su conocimiento, sus afios de experiencia judicial avala y es
creible de alguna manera su afirmacion. No obstante, el sistema juridico americano
tiene otra cultura de aplicacion del derecho y de la légica, y piensan que los jueces
sus decisiones se daban de manera subjetiva. Por su parte Kelsen, un autor
positivista, y en la que prevalecié su pensamiento en la Segunda Guerra mundial,
era evidente de que no creia un enfoque l6gico en el derecho, ya que para él, el
derecho es una imposicion de la autoridad, y la cual los ciudadanos s6lo debian

acatarla sino el Estado imperativamente debian someter sus decisiones.

El derecho es una ciencia que regula la conducta del hombre en sociedad, y
las normas establecidas por el legislador tienen una logica, desde este ambito
también son utiles los argumentos para crear una norma valida, y de ello, se hace
del uso de la logica. A propdsito de lo anterior, Georges Kalinowski sefiala “...que

no hay ninguna razén para considerar como imposible a la Idgica de las normas™.

30 Rojas Amandi, Victor Manuel, Op. cit., nota 10, p. 47
81 Kalinowski, Georges, Légica de las normas y Légica dedntica, 2da. ed., México, Fontamara, 1996,
p. 75.
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Si esta afirmacion es verdadera, entonces una norma ldgica es un argumento
juridico valido.

Por otro lado, hay autores que poseen opiniones distintas a la sostenida
anteriormente, es decir, una idea contraria a la de Aristoteles, Kelsen, Wendell,
etcétera, sobre el uso de la l6gica, y esto inicio a partir del siglo XVII por intelectuales

como Francis Bacon, René Descartes y Jonh Locke; y recogemos las palabras de

Abelardo Hernandez:

“...Francis Bacon, René Descartes y John Locke buscaron una nueva forma de
razonamiento frente a la tradicién silogistica de Aristételes. Sus obras practicamente
integraban un programa de desaristotelizacién del pensamiento. Proponian reemplazar con
el juicio de la razébn comun, al término, que en el modelo de razonamiento silogistico
escolastico desemperfiaba un valor clave. Buscan sustituir el razonamiento que partia de la

sustancia, por el raciocinio, a partir de las relaciones y los fenémenos. En pocas palabras,

sustituir la demostracion por la comprobacion®2.

Como podemos ver, estos autores no desechan el uso de la logica o razén
en el derecho, lo que no aceptan es a la logica tradicional de Aristételes. Por eso, a
partir de aqui marco el inicio de un nuevo enfoque en la manera de razonar y de
argumentar juridicamente, es decir, pensar de manera comun u ordinaria sobre la
vida cotidiana del hombre. Esta forma de pensamiento se acerca al modo de la
l6gica material, es decir, en el modo de la retdrica o dialéctica.

No hay que perder de vista que la finalidad de la exposicion de las cualidades
de la logica es ver de qué manera un juez o abogado —cualquier persona- puede
argumentar de manera correcta, y que sea acorde con las premisas normativas y

de los hechos.

La logica formal tiene una cualidad particular de la lI6gica material, es decir:
“La logica formal se desinteresa del contenido de las proposiciones y solo estudia

su estructura formal”33. Cuando asentamos un silogismo formal en el derecho

82 Hernandez Franco, Juan Abelardo, Argumentacién Juridica, México, Oxford, 2012, p. 3.

33 Virieux-Remond, Antoinette, La légica formal, Trad. Néstor Alberto Miguez, Argentina, EL
ATENEO, 1976, p. 21.
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aparentemente esta correcta la afirmacion, sin embargo, si analizamos el contenido
de la misma, evidentemente el silogismo es incorrecto. En otras palabras, la logica

formal mientras su estructura este correcto es un silogismo verdadero.

En el parrafo anterior, hay un margen de division entre dos cosas distintas de
una misma cosa, es decir, dos tipos de logica en el razonamiento juridico. La légica
formal seria como el resultado de un edificio perfectamente bello por fuera, aunque
por dentro no haya mesas ni sillas con que funcione dicho edificio. Naturalmente,
en el mundo del derecho el contenido es de suma importancia para que un silogismo

sea considerado valido.

El motivo de que la logica formal Unicamente vea por la estructura,

posiblemente se deba por la siguiente enunciacion:

“Parte de la idea de que la l6gica es algo que tiene que ver con la manera como los hombres
piensan, argumentan e infieren de hecho y constata, al mismo tiempo, que la ciencia de la
I6gica se presenta -y se ha presentado histéricamente desde Aristoteles- como una
disciplina auténoma y despreocupada de la practica. Toulmin no pretende decir
simplemente que el modelo de la l6gica formal deductiva no puede trasladarse al campo de
lo que suele llamarse la razén practica, sino que la I6gica —tal y como habitualmente se
entiende- no permite dar cuenta tampoco de la mayor parte de los argumentos que se
efectdan en cualquier otro &mbito, incluido el de la ciencia. En realidad, el inico campo para
el que seria adecuada la concepcion de la argumentacion que maneja la logica es el de la

matematica pura’®*.

La légica también se le puede denominar pensar, argumentar o inferir
simplemente, es decir, no hay dos prototipos de légica tal como lo aclara Atienza
derivada de las ideas de Toulmin. Por otro lado, es evidente que la l6gica que
pretende describirnos este autor, es una logica abstracta o pura que descuida la
praxis, que indudablemente tiene que ver con la falta de contenido. No obstante, es
verdad que Toulmin intenta justificar su afirmacion de que este enfoque l6gico puede

también ver por la razén practica, en otras palabras, dotar de contenido al silogismo.

34 Atienza, Manuel, Las razones del derecho, teoria de la argumentacion juridica, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas UNAM, 2007, ISBN 970-32-0364-7, p. 81.
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En este sentido, no hay forma de que nuestros pensamientos podamos limitarlo o
dividirlo en dos partes para pensar formalmente o materialmente, de acuerdo al

pronunciamiento anterior.

Ahora, la Ultima parte del parrafo citado anteriormente, la argumentacion con
conclusiones concluyentes solamente se da en la matemética pura, en donde sus
premisas y conclusiones seran verdaderas y demostrativas, de esto no hay ninguna
duda. Sin embargo, en el aspecto juridico que mas practico que formal no podemos
compararlo con las matematicas, a veces en esta ciencia no se llega a ese resultado

sino solamente lo probable o plausible.

Como dijimos anteriormente, el razonamiento deductivo es un calculo
matematico, es decir, la conclusion se puede probar a partir de la premisa mayor y
la premisa menor. Por lo tanto, cuando es evidente la conclusion no hay lugar a la
duda.

En nuestro sistema juridico, sin duda alguna, esta parte se critica
severamente de los jueces que utilicen para resolver los casos en los tribunales
judiciales, pues, se volvid muy sistematica su aplicacion, y si se aplica este modelo
de razonamiento lo mas probable es que no se le hace justicia a los justiciables.
Con ello, no estamos sefialando que no se pueda utilizar este tipo de I6gica sino
gue se deben valorar aspectos de estructura y de contenido en las resoluciones
judiciales, aunque no se llegue a premisas o conclusiones verdaderas mas que lo

plausible.

Por ello, se considera a la logica formal con un alcance relativo y una
aplicaciéon restringida a la practica, ya que lo sustancial para este tipo de
razonamiento es la estructura del silogismo. Mientras que la parte del contenido del
silogismo no tenga sentido ni relevancia en la realidad. En este entendido, este
razonamiento se le conoce como la logica abstracta, es decir, si la estructura es

verdadera es un silogismo verdadero®. En la mayoria de las teorias de la

35 Lefebvre, Henri, Légica formal, l6gica dialéctica, trad. de Ma. Esther Benitez Eiroa, Esparia, Siglo
XXI de Espafa editores, 1970, p. 94.
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argumentacion juridica moderna rechazan este modelo, y proponen que la logica

informal puede llenar el hueco que deja de lado el razonamiento deductivo.

En este sentido, la logica informal se preocupa de las cosas practicas que
son propias de la vida del ser humano, y el derecho comparte estas cualidades,
porque es una ciencia social, y el objetivo son los moviles de la conducta del hombre

gue convive e interactla con sus semejantes.

Més que un descubrimiento de la I6gica material es un reconocimiento a algo
gue no se tomaba en cuenta para el razonamiento judicial. Pues, de alguna manera
es un factor importante que las decisiones tengan forma y contenido para que sean
creibles a toda la ciudadania de una sociedad. Generalmente, las autoridades
judiciales se habian vuelto muy dogmaticas en sus resoluciones, y estos son muy

ambiguos.

Quizas, Jaime Cardenas lo describe de una manera muy clara de lo que se
puede conseguir al utilizar en sentido formal y material a la I6gica en el razonamiento

judicial, y estas son sus palabras:

“...la busqueda de la solucién no es mera subsuncion del caso particular de algo general
(los textos o formulaciones normativas), sino la determinacién de la norma correcta en un

sentido formal y material a ciertas circunstancias de hecho, para que esa decisién normativa

sea complementaria o perfeccionadora del derecho’®®,

La subsuncion es una cualidad del razonamiento formal que no busca ver si
la norma aplicada por los jueces es la correcta, sino que simplemente tenga l6gica
estructural. En contraparte, se propone que en las decisiones judiciales haya un

razonamiento formal y material antes de tomar una determinacion final.

En los casos juridicos no podemos solo pensar formalmente, porque la
solucion a los problemas juridicos no es lo mismo que los problemas matematicos.

Dejar a un lado lo interno de algo es desechar un campo de conocimiento.

36 Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2007, p. 9, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1584/5.pdf
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Ademas de lo ya sefalado, “... la diferencia entre I6gica formal y teoria de la
argumentacion reside en que la segunda requiere del convencimiento o la
persuasion del interlocutor”®’. En otras palabras, con el sélo establecimiento de un
silogismo deductivo en la logica formal estd demostrado una inferencia, sin
embargo, en la teoria de la argumentacion o légica material no basta con decretar
un silogismo, sino que ademas el orador debe convencer o persuadir

intelectivamente y emotivamente con su discurso.

Es indudable que tanto la l6gica formal como la I6gica material se recurren a
ellos con la finalidad de argumentar mejor y que no se nos escape ningun detalle, y
gue en algiin momento dado sea dificil de refutar o criticar por la contraria. Solo es
posible si se conoce las distintas cualidades de como se usa la légica. En la practica
juridica es comun que se utilice la logica, por ello, no hay que descuidar ningin

aspecto para persuadir al juez, o en su caso a las partes del conflicto.

87 Beuchot, Mauricio, op. cit., nota 27, p. 105.
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V. Laracionalidad en la argumentacion juridica

Los seres humanos estamos constituidos de dos cosas principalmente: la
parte racional y la emocional; por eso somos capaces de pensar y sentir un juicio
sobre alguna cosa. A través de un proceso mental interno en el cerebro se logra
inferir un juicio en relacion a la vida cotidiana. Los juicios que invocamos provienen
de dos realidades muy distintas y complejas, es decir, desde el mundo tangible
hasta de lo intangible. En este sentido, por medio de la actividad mental de dos o

mMAs juicios podemos obtener una conclusion verdadera o falsa.

Nuestros razonamientos pueden tener distintos objetivos y razones de por
qué lo hacemos, desde una cosa muy simple hasta algo mas complejo. Pueden ser
un didlogo entre dos personas sobre un tema, para solucionar un problema, para
entender alguna ciencia o para resolver un trabajo en que no somos expertos. Como
podemos ver son multiples las situaciones en que usamos el razonamiento. Tal vez
en la mayoria usamos el razonamiento cuando se nos presenta un problema o una
duda sobre algo. No obstante, para resolver un problema debemos tener un método
gue sea capaz de darnos un resultado satisfactorio.

Este tipo de situaciones no es distinto a lo que representa la funcién judicial
de nuestro pais, todos los dias conocen y resuelven problemas de tipo juridico. Los
problemas personales de cada uno no se comparan con la parte judicial, pero siguen
siendo problemas, y la finalidad es darles solucién. Los jueces deben tener un
meétodo de razonamiento que sea competente para solucionar los casos. Explicado
el contexto que se presenta ante un problema. Nos preguntamos lo siguiente: ¢ El
ser humano es capaz de inferir racionalmente para descubrir la verdad a los casos

juridicos?

Esta es la cuestion en la que nos planteamos resolver. Si existe realmente
una racionalidad objetiva en la resolucién de los casos por los jueces, ¢ Por qué nos
preocupa como piensa los jueces para emitir su resolucién?, la respuesta a la
pregunta anterior, se debe a que los jueces buscan la verdad juridica. Si encuentran
la verdad en los enunciados que las partes exponen al juez, en consecuencia, se

imparte justicia.
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A propdsito de la verdad o falsedad que podemos inferir a través de los

enunciados lingulisticos, Aristételes sefala que:

“Del mismo modo que hay en el alma, asi pensamientos que pueden no ser ni verdaderos
ni falsos, como pensamientos que necesariamente han de ser lo uno o lo otro, lo propio
sucede con la palabra; porque el error y la verdad s6lo consisten en la combinacién y

division de las palabras™®.

De la enunciacion anterior, hay dos afirmaciones principales a preponderar
en los pensamientos humanos: los pensamientos expresivos y los argumentativos.
Las primeras son aquellas que su fin no es persuadir sino simplemente una
expresion de emocion. En tanto que la segunda tratan de influir por que son

enunciados verdaderos o falsos.

Por otro lado, las palabras enuncian expresiones, emociones, verdades o
falsedades de algo. Los jueces buscan describir la verdad ante la falsedad. Sin
embargo, el razonamiento de la autoridad se basa Unicamente en las palabras
provenientes de las partes sobre un hecho. Por tanto, infieren de lo que no ven a

simple vista y buscan la verdad a través de las palabras.

En este sentido, el primer argumento que sostenemos para afirmar que el ser
humano es capaz de descubrir la verdad a través de las palabras, es sin duda
alguna con la afirmacion del estagirita. Las palabras dicen la verdad o falsedad. El
anico capaz de distinguir lo uno o lo otro es el juez. Por ello, damos por hecho que

si se puede descubrir la verdad a través de las palabras.

Cabe sefalar que en esta parte se hace referencia tanto a las premisas
normativas, pero sobre todo a las premisas facticas. Es decir, aquellos eventos o
hechos que produjeron el conflicto entre dos personas. El juez intenta desentraiar
la verdad de los hechos, y las normas aplicables a ese hecho. Porque para resolver
los casos no deben ser simples corazonadas o creencias de los jueces, es decir, no

es producto de la subjetividad judicial.

38 Aristoteles, op. cit., nota 23, p. 3
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El Dr. Puy, es un reconocido académico espafiol. El cual sefiala que el trabajo

de los jueces es eminentemente racional:

“...a los juristas les gusta apelar directamente a la razén para justificar el derecho que
alegan, o abroquelarlo, o reforzarlo, en cada caso concreto, porque les resulta mas util

actuar asi, que invocando la racionalidad misma del derecho, en su totalidad como tal’°.

El fin de recurrir al raciocinio es para justificar o evidenciar algo, y en este
caso los jueces cuando resuelven un caso, necesariamente deben motivar y

fundamentar debidamente.

¢Por qué justifican los jueces al derecho con la raz6n?, primero que nada
nuestra naturaleza y especie es racional. Naturalmente, esta cualidad es una
cuestion particular del ser humano. Justifican el derecho porque es confuso o
ambiguo, y hasta cierto punto incongruente con la realidad, por ello, el juez es la
autoridad principal que se encarga de hacer claro el lenguaje juridico y acorde con
los hechos. Se alega con razones para que a los demas les quede claro una decision

0 una resolucién judicial.

Por otro lado, el racionalismo no es aceptado por todos, debido a diferentes

situaciones en que no es capaz de percibir:

“Ha sido sobre todo el existencialismo quien ha criticado despiadadamente al racionalismo,
acusandolo de su incapacidad para entender la situacién, la posicion, lo individual, lo
existencial... Salta a la vista lo importante que es en el dominio del derecho todo ese plano
de lo concreto: ahi es donde hay que abogar o acusar; y juzgar, o sentenciar, o decidir; y

administrar o ejecutar; etc., etc.”.

El existencialismo juzga correctamente la forma como se percibe al
racionalismo desarrollado por René Descartes. Este fildsofo acepta que la causa
del conocimiento humano es la razon. Esta forma de ver al racionalismo es el modo

de la I6gica pura de Aristoteles, es decir, rechaza el aspecto perceptivo como medio

39 Puy, Francisco, Tépica juridica, topica de expresiones, México, Porrda, 2006, p. 16.
40 |Ibidem, p. 15
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para adquirir el conocimiento, sostenida por Kant. Lo concreto es igual al derecho,
en el sentido de que es algo definido.

El racionalismo que no contempla los sentidos no puede considerarse dentro
del derecho. Los jueces deben razonar mas sobre cosas concretas. Al contrario de
“Kelsen, pero en forma excesivamente escueta, considera que la tradicional l6gica

aristotélica es el instrumental requerido por la ciencia del derecho”?.

Hans Kelsen es el representante del positivismo juridico. Y en la manera de
utilizar el racionalismo tiene que ver con el sistema juridico, sabemos que el
positivismo juridico representa el uso indiscriminado de la l6gica pura tradicional. En
este sentido, lo que rechazamos es al sistema juridico positivista al igual que el
racionalismo que utiliza para argumentar. Un caso particular sobre este sistema
juridico en el modo racionalista, sin duda son los juicios de Nuremberg, donde los
jueces alemanes de la época nazi eran juzgados por los crimenes de guerra. Lo
relevante de esto es que los jueces argumentaban que so6lo cumplian lo que dice la
ley. Sin embargo, para una decision judicial moderna no basta con sélo aplicar la

norma.

Si los jueces utilizan Uunicamente el racionalismo puro no hay probabilidad de
que sus decisiones sean las mas justas. Para argumentar hay que evaluar al
racionalismo como principio supremo y fundamento concreto. Porque sélo de esa

manera se puede tener seguridad juridica en las decisiones judiciales.

Asi como en las normas y los principios determinan la argumentacion en el
derecho, los hechos o las pruebas sirven también para argumentar, por ello los
jueces les gusta apelar el derecho y los hechos que tienen a su alcance para

encontrar la verdad juridica y la justicia.

La raz6n humana representa dos puntos de vista distintos, y lo sefiala el Dr.

Puy de la siguiente manera:

41 Schmill, Ulises y Vernengo J., Roberto, Pureza metodica y racionalidad en la teoria del derecho
(tres ensayos sobre Kelsen), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 74,
http://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/858/4.pdf
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“La razdn es luz, por su capacidad de dar cuenta de la realidad con un rigor y una logica
implacable. Y la razén es sombra, por su capacidad de convertirse en espejo deformador
de lo real, o por una légica calculadora defectuosa a partir de lo sélido; o por partir de la
nada y perderse, en un crucigrama de calculos perfectos pero completamente

desvinculados de la realidad™?.

La argumentacion juridica en el positivismo juridico aplicado por los jueces,
sin duda es lo mas frecuente para resolver sus resoluciones. Los discursos juridicos
de los jueces pueden tener esta cualidad de luz y sombra. Sin embargo, no se
pretende un razonamiento juridico con estas cualidades sino una argumentacion

mas concreta que analitica.

Por ello, algunos autores rechazan la racionalidad de la argumentacion como
forma de razonamiento judicial. Por tanto, hay quienes piensan que no es posible
obtener el conocimiento verdadero de los hechos, como el idealismo y el
irracionalismo, estas posturas sostienen que el conocimiento de los hechos es una

realidad externa a los sujetos, y que no es posible acceder a la verdad*3.

En la actualidad, con la argumentacion juridica hay bases plausibles para que
la decisién de los jueces contenga elementos de razonabilidad y alcance la verdad
juridica, dependiendo de la calidad de las pruebas aportadas por las partes o las
existentes para valorar en la emision de las resoluciones. La irracionalidad como
algunos autores defienden en las decisiones judiciales, se debe a que el juez
resuelve los casos de manera subjetiva o psicologica. Sin embargo, este

pensamiento no es capaz de alcanzar la verdad juridica ni la justicia.

La racionalidad del discurso de Alexy la denomina reglas de la razén, consiste
en la justificacion de la asercion, tanto de enunciados normativos como no
normativos. En otras palabras, todo a aquel que afirma algo necesariamente debe
de fundamentar lo que dice, y asi como de su negativa a hacerlo acerca del discurso.

Por otro lado, en la misma discusion puede toda persona tener los mismos derechos

42 Puy, Francisco, op. cit., nota 39, p. 19.
43 Cardenas Gracia, Jaime, Curso basico de argumentacién juridica, México, Centro de Estudios

Juridicos Carbonell, A.C., 2015, p. 156.
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que el que afirma, sin ejercitar coaccion interna ni externa al discurso, es decir, estas

reglas es lo ideal para todo didlogo**.

Esta valiosa aportacion del filosofo aleman con las reglas de la razon, con
este método se puede justificar el derecho, sobre todo las decisiones judiciales. La
valoracion de la prueba de los hechos se necesita de argumentacion, por ello, si un
juez afirma una sentencia condenatoria o absolutoria, necesariamente debera
fundar y justificar esta decisién con argumentos juridicos basado en las reglas de la

razon.

La reflexion del uso de la razén es una de las piedras angulares que mas
controversia ha surgido desde el existencialismo, y con justa razén. El hombre creo
las ciencias para comprender su realidad como la fisica y la matematica. Por el
contrario, el derecho una ciencia que se estudia y se trata en diferente modo, por el
hecho de que es una ciencia moral y ética, por tanto, no se debe medir en la misma
canasta que las otras ciencias. Definitivamente, el derecho se puede utilizar la razén

de una manera concreta como la retorica, la dialéctica y la tdpica.

Las posturas racionalistas e irracionalistas sobre el derecho, es decir, la
racionalidad en la argumentacion de los jueces van persistir, lo anterior se puede

constatar de la siguiente manera:

“Existen racionalistas extremos y absolutos que consideran que si es posible lograr la
adecuacion total y plena de los enunciados linguisticos con los hechos externos _serian los
absolutos defensores de una verdad material indiscutible. También hay irracionalistas que
niegan esa posibilidad y que apuestan al subjetivismo judicial y la libre conviccion del juez

y del jurado...”.

Es evidente que hay dos posturas con ideas claramente muy distintas sobre

el pensamiento judicial, una racional y otra subjetiva.

La premisa principal es descubrir la verdad juridica a través de la racionalidad

en la argumentacion judicial. Pensamos que esto es posible, si el juez examina la

44 Alexy, Robert, op. cit., nota 21, pp. 187-189.
45 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 43, p. 164.
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racionalidad que valora mas lo concreto o razonable de la I6gica, y no la racionalidad
tradicional de Aristoteles ni de Descartes. Ya que la primera como vimos se basa
en la logica formal de argumentar, y en la otra, como punto de partida y principio

supremo a la razén de todo conocimiento, inclusive el derecho.

El pensamiento humano es una maquina que es capaz de encontrar las
respuestas a las dudas o los problemas. No obstante, hay que valorar dos aspectos:
los principios logicos y los principios concretos. Pero en la segunda, es mejor porque
es como el derecho, y en donde los jueces procuran recurrir para argumentar, y

evaluar una decision judicial.
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VI. Lafuncién de la argumentacion juridica

La argumentacion juridica participa cuando hay una controversia o disputa
entre dos personas. La vida del ser humano siempre esta en constante conflicto, y
en diferentes partes de nuestra sociedad se cometen despidos, homicidios, robos,
fraudes, entre otras. Ante estas situaciones, el ofendido o victima recurren a la
autoridad para solicitar proteccidon y justicia de sus derechos con motivo de la
querella o denuncia. Por tanto, los abogados que patrticipan en la cadena judicial
sera crucial su intervencion o representacion porque utilizara sus habilidades por

una causa.

Los abogados de las partes exponen en una demanda o contestacién a la
misma, los argumentos para que le den la razén a la parte actora, o0 en su caso, la
demandada intenta con razones y argumentos desestimar los hechos y peticiones
de la actora. La figura publica que interviene entre las dos partes para resolver el

caso es el juez.

En una denuncia o demanda lo busca el usuario o abogado es persuadir y
convencer al juez con base en argumentos plausibles o verdaderos. Y, por otro lado,
la otra parte (presunto responsable o demandado) intentara exponer sus propios
argumentos para la decision del juez sea a su favor. En este sentido, las partes o
usuarios del sistema de imparticion de justicia mexicana buscan una sentencia
favorable y consistente. Los jueces deben valorar todas las pruebas aportadas por

las partes.

Por otro lado, una resolucibn o sentencia emitida por la autoridad
jurisdiccional, ahi se expone una argumentacién, que evidentemente tiene
consecuencias juridicas e impacto social. La consecuencia juridica puede ser pagar
una pension alimenticia, 0 casos extremos, la privacion de la libertad de una persona
por homicidio. Lo anterior, impacta en la vida social de una persona o familia, sin
embargo, una decisién judicial puede abarcar un grupo de personas, y en esa
situacion, la poblacion involucrada sobre la resolucion judicial puede estar o no a
favor. Por ello, la decision judicial debe ser capaz de convencer a las partes, e

inclusive a la sociedad en general.
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Por ejemplo, en la materia penal es comun la aplicacion de la prevencion
especial y general. Es decir, en la primera el objetivo principal es prevenir que el
sancionado por un delito vuelva a delinquir en el futuro (solo es aplicada a un solo
individuo). Por otra parte, la segunda va dirigida a todas las personas de una
sociedad (las normas por si misma en su lectura conlleva una amenaza a una
sancion ante su incumplimiento). En ambos casos tienen impacto social, por tanto,
las decisiones judiciales para que sean acatadas por la sociedad deben ser

argumentadas.

Una decision de la autoridad jurisdiccional debe convencer y legitimarse de
esta manera, con buenos argumentos. ElI derecho se ha convertido en
argumentacion, es decir, las normas pretenden en la poblacion un determinado
proceder o influir en sus acciones. Una norma es un argumento que busca persuadir

0 convencer a una persona o varias personas.

La persuasion y convencimiento lo tomamos como equivalentes, porque en
la argumentacion juridica es una facultad de los argumentos juridicos vertidos por
las partes, o bien, del juez. Persuadir proviene del lenguaje retérico, y el vocablo
convencer del dialéctico. Sin embargo, son disciplinas similares, por ello, estas

palabras van en el mismo sentido.

Por otro lado, la autoridad jurisdiccional debe ser clara en mostrar el
procedimiento en que llegd a establecer su decision (procedimiento o proceso
laboral, civil, penal, etc.) y ademas el procedimiento que sirve para justificar esa
decision o sentencia (procedimiento argumentativo). Por tanto, compartimos las

ideas de Atienza con estas palabras:

“Pero, por otro lado, esta el procedimiento consistente en justificar o validar la teoria, esto
es, en confrontarla con los hechos a fin de mostrar su validez; esta Gltima tarea requiere un
andlisis de tipo légico (aunque no solo légico) y se rige por las reglas del método cientifico
(que, por tanto, no se aplican en el contexto de descubrimiento). La distincién se puede
trasladar también al campo de la argumentacion en general, y al de la argumentacién

juridica particular. Asi, una cosa es el procedimiento mediante el cual se llega a establecer
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una premisa o conclusion, y otra cosa el procedimiento que consiste en justificar dicha

premisa o conclusion™®,

En esta parte no se pretende ver la distincion que hace el autor respecto al
contexto de descubrimiento y el de justificacion, sino que la argumentacion de los
jueces consiste basicamente en justificar sus decisiones judiciales. Sabemos que la
argumentacion juridica es persuadir y convencer al asentar un argumento. Sin
embargo, el juez que utiliza argumentos juridicos le sirve para justificar una

resolucién o sentencia.

En este sentido, una conclusiébn o decision judicial debe prevalecer la
justificacion. Si esta debidamente justificada una resolucion genera certidumbre y

seguridad juridica.

Victor Manuel Rojas sefiala que “El objeto del discurso juridico judicial en los
jueces estriba en justificar una norma o una afirmacion normativa”’. Por ello, los
jueces tienen la obligacion de justificar la norma que invocan al momento de tomar
una resolucién. Es decir, deben los servidores publicados encargados de la justicia

expresar él porque de su decision con el fin de convencer a los interesados.

En conclusién, la funcién de la argumentacion juridica consiste basicamente
en convencer y persuadir. Por otra parte, los jueces deben justificar toda decisién
con argumentos. Asi, la funcién de la autoridad judicial es una manera de legitimar
sus decisiones y actuaciones hacia la ciudadania. Ademas de esta manera, nuestro

sistema juridico seria transparente a la luz de todos los ciudadanos.

46 Atienza, Manuel, op. cit., nota 34, p. 4.
47 Rojas Amandi, Victor Manuel, op. cit., nota 10, p. 87.
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VII. Laargumentacién juridica como interpretacién del derecho

Concebimos a la interpretacion del derecho como parte de la argumentacion
juridica. Actualmente la actividad judicial consiste basicamente en argumentar. La
razén de ello, se debe a que la labor judicial se ha vuelto sumamente mas rigurosa,
es decir, no basta con solo proporcionarle un significado literal a las normas. Con la

argumentacion juridica se procura un razonamiento mas profundo y cientifico.

Esta afirmacion se va a aclarar en todo el contenido del tema. Primero que
nada, la argumentacion juridica tiene un campo de estudio muy amplio en la que

incluye a la interpretacion.

Recogemos las palabras de Manuel Atienza respecto al campo de estudio de la

argumentacion juridica:

“Por un lado, puede decirse que la argumentacion juridica va mas alla de la légica juridica,
pues como se ha visto con anterioridad, los argumentos juridicos se pueden estudiar
también desde una perspectiva psicolégica o socioldgica, o bien desde una perspectiva no
formal, que a veces se denomina légica material o informal, y otras veces tépica, retorica,

dialéctica, etcétera™®.

Hay asistencia de la interpretacion en la argumentacion juridica porque la
retdrica le aporta ese ingrediente. En otras palabras, los jueces para convencer con
su decision deben tener un sentido coherente. No obstante, no sélo la hermenéutica
se presenta en la argumentacion sino incluso la presencia de la pragmatica.

Podemos constatar dicha afirmacion con las siguientes palabras:

“La retérica tiene un componente pragmatico. Ya los propios hermeneutas se han
encargado de develar esas injerencias de la hermenéutica en la retérica. Gadamer dice que
la hermenéutica misma tiene un componente retérico, pues el hermeneuta tiene que
convencer o persuadir de su interpretacion. Ricoeur encuentra que la retérica tiene un
componente hermenéutico en el sentido de que la retérica intenta producir la conviccion o
persuasion como una comprension coherente de algo. Pero podemos sefialar también la

presencia de la pragmatica en la retorica. Si, para distinguir de alguna manera la

48 Atienza, Manuel, op. cit., nota 34, p. 26.
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hermenéutica y la pragmatica, decimos que la primera da prioridad al significado de que el
oyente da a lo que escucha, y la pragmatica da prioridad al significado del hablante, como
un intento de conservar o captar lo mas posible la intencion significativa del hablante,
podemos decir que en la retdrica la importancia de esa intencién significativa del hablante

es de gran peso™.

La retérica es hermenéutica y pragmatica, por tanto, la teoria de
argumentacion juridica es interpretativa y pragmatica. Con ello, la resolucion judicial
no solamente se preocupa por tener un buen sentido al estilo interpretativo sino que
hay que incluir el significado de la forma pragmatica. Por ello, la argumentacion tiene
un campo de estudio circular en la que aparece la logica, la retérica, la dialéctica, la

tépica y la linguistica.

Por tanto, la argumentacion juridica va mas alla de la interpretacion del
derecho, es decir, los juristas para argumentar debe considerar a la interpretacién y
a la pragmética con la finalidad de conseguir un significado amplio del texto de una
norma. Si Unicamente prevalece la subjetividad en la atribucion de significado de
una formulacién normativa existe la posibilidad de que se vea reducida. Por ello,
hay que contemplar en la argumentacién juridica al elemento hermenéutico y

pragmatico en un texto normativo.

La argumentacion juridica es interpretativa porque se pretende dar sentido
coherente a los textos normativos. Sencillamente, el quehacer de los juristas es
argumentativo, en la que rescata a la interpretacion como un ingrediente basico dar
un significado de manera subjetiva, y por otro lado, la pragmatica también tiene un
papel indispensable en la dar significado a los textos juridicos, esto rescata lo que
quiso decir el legislador al crear las normas. En otras palabras, la interpretacion es
subjetiva y la pragmatica es objetiva en cuanto a atribuir significado a las normas
juridicas. En este sentido el juez importa lo que dice el texto normativo a primera

vista y extraer que el legislador establecio al crear la norma.

Para argumentar juridicamente hay que interpretar indudablemente. Para

nuestra comunicacion a los demas sea de lo mas clara posible. Con la hermenéutica

49 Beuchot, Mauricio, op. cit., nota 27, p. 140.
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y la pragmatica robustecen a la argumentacion juridica. Con la finalidad de que no
se nos escape nada, es decir, desentrafar el significado completo de las normas.

Ahora bien, creemos que es necesario entender lo que significa la
interpretacion, por ello se cita las palabras de un gran jurista, el italiano Riccardo
Guastini:

“El vocablo interpretaciéon, como en general los vocablos con la misma raiz, puede denotar
bien una actividad -la actividad interpretativa-, bien el resultado o producto de esa actividad.
Por ejemplo, las disposiciones legales sobre la interpretaciéon son las que disciplinan la
actividad interpretativa; por el contrario una interpretacion restrictiva es el resultado de una
cierta técnica interpretativa. El resultado o producto de la actividad interpretativa no es otra
cosa mas que el significado del objeto interpretado .

Hay dos cosas a rescatar para entender a la interpretacion. La primera quiere
decir actividad o proceso, y la segunda concibe como resultado o producto de esa
actividad interpretativa. Ademas, el motivo por el cual se interpreta es con el afan
de encontrar un significado a un objeto. Con este primer pronunciamiento, la
interpretacion se trata de un proceso, 0 bien un resultado que va encaminado a

obtener el significado de algo.

Sin embargo, el lenguaje de la interpretacion en el derecho ha generado
problemas a distintos actores juridicos, el cual no hay claridad en el concepto, y no
hay un pronunciamiento unanime sobre la concepcién de la interpretacion, muestra

de ello, tenemos las palabras de Vernengo:

‘Al examinar la literatura sobre estos problemas se observa un hecho notorio: por
interpretacion, juristas y iusfilésofos entienden cosas muy variadas. En alguna obra es
posible encontrar que para el autor el problema de la interpretacion radica en el del
conocimiento de la ley o en el del auténtico conocimiento del derecho: interpretar seria, para
esta tendencia en rigor, conocer. Los problemas suscitados por la interpretacion juridica
serian, entonces, problemas de tipo epistemoldgico o loégico. Otros escritores, en cambio,

reniegan del aspecto cognoscitivo; no se trata, al interpretar la ley o el derecho, de conocer

50 Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Mariana Gascon y Miguel
Carbonell, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1999, p. 1.
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nada. Para ellos, la cuestion reside, mas bien, en una eleccién decisoria dentro de un marco
de valoraciones. Interpretar seria algo asi como captar o comprender ciertos valores, ciertos
sentidos axiolégicos o politicos que pueden darse en determinadas situaciones sociales y,

en consecuencia, adoptar decisiones fundandose en esas valoraciones™.

De lo anterior, podemos rescatar dos variantes o posiciones de los juristas
sobre la interpretacion: el aspecto cognoscitivo y el axiolégico. Por lo que hace a la
primera, la verdad para interpretar es necesario conocer previamente el objeto; no
obstante, en estricto sentido el intérprete del derecho no es este el principal
problema que se enfrenta en la labor interpretativa judicial. Conocer el derecho es
un aspecto importante, pero es como decir si conozco el derecho voy a poder
interpretar o dar un significado a una ley o norma. Sin embargo, esta parte los
juristas ya la manejan perfectamente. Como podemos ver no tiene las propiedades

de la interpretacion, por lo que se descarta que el problema sea el de conocer.

Por otro lado, el lado axiolégico pensamos que tiene mas sentido que sea
este el objeto de la interpretacion. La axiologia es un conjunto de valores. En este
sentido, si interpretamos un objeto hay que comprender ciertos valores sociales
para gue nuestra expresion o explicacion sobre dicho objeto sea lo mas completo,
y acorde con la realidad social. No obstante, creemos que esto s6lo es un elemento

a considerar en la interpretacion juridica.

Por tanto, Guastini propone dos conceptos de la interpretacion juridica: uno

restringido y otro amplio, la primera es la siguiente:

“En sentido estricto, interpretacion se emplea para referirse a la atribuciéon de significado a
una formulacién normativa en presencia de dudas o controversias en torno a su campo de
aplicacion: un texto, se dice, requiere interpretacion (sélo) cuando su significado es oscuro
o discutible, cuando se duda sobre si es aplicable 0 no a un determinado supuesto de
hecho. Bajo esta acepcion, es suma, interpretacion significa en pocas palabras: decision en
torno al significado no de un texto cualquiera en cualquier circunstancia, sino (sélo) de un

texto oscuro en una situacion dudosa’®?.

51 Vernengo, Roberto J., La interpretacion juridica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, 1977, p. 3
52 Guastini, Riccardo, op. cit., nota 50, p. 4.
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Por lo que respecta al concepto restringido de la interpretacion solamente es
susceptible de dar un significado a una norma cuando es dudosa u oscura. En este
sentido, hay un margen de separacion entre normas oscuras y claras, y de hechos
dudosos y no dudosos. Por tanto, no toda formulacion normativa sobre un hecho
requiere interpretacion de los juristas. El lenguaje juridico tiene el caracter de vago
e impreciso, por ello, es necesaria la atribucion de un significado claro a las partes

y a la ciudadania sobre una decision.

Respecto a este concepto estamos de acuerdo que solamente es
indispensable interpretar aquellos textos oscuros en situaciones dudosas. Porque
si la formulacion normativa es clara no hay necesidad de interpretar absolutamente
nada. No obstante, los ciudadanos comunes y sin experiencia en la practica juridica,
por mas nitida que sea la norma aplicable a una situacion, no es del todo clara. En
estos casos, ya no es un problema de oscuridad de la horma, sino que la decision
del juez debe ser capaz de llegar con claridad para todos, para ello, se deberian

utilizar otro lenguaje distinto a lo juridico.

En contraparte, el concepto amplio de la interpretacion piensa de otra

manera:

“En un sentido amplio, interpretacion se emplea para referirse a cualquier atribucion de
significado a una formulacion normativa, independientemente de dudas o controversias.

Segun este modo de utilizar el término en examen, cualquier texto, en cualquier situacion,

requiere interpretacion’®®,

En esta parte no distingue el texto a interpretar, para toda formulacion
normativa requiere un significado. Lo mas importante en una decision judicial es que

sea clara y bien justificada. Con ello, pensamos que puede cumplir su objetivo.

Hay dos cosas que debe cumplir la interpretacion de los juristas, la primera
que es la de atribuirle significado a aquellos textos oscuros, y la segunda que sea
capaz de ser claro para el destinatario final del texto interpretado, es decir, el

auditorio particular e universal. Sin duda, nos estamos refiriendo a las partes y a la

53 Ibidem, p. 5
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poblacion en general, que son espectadores de las decisiones de las autoridades.
Salvo las sentencias que son restringidas o reservadas por la ley de transparencia.

La interpretacion del derecho o argumentacion juridica es un tema que
siempre debe prevaler en la labor judicial. Toda norma tiene un sentido con la
realidad. Por ello, hay que razonar y argumentar para persuadir con nuestra

interpretacion en el derecho.
Por otro lado, hay otra idea acerca de la interpretacion, el cual es el siguiente:

“Esta autora alude a la interpretacion como actividad, separandola en actividad noética y
dianoética. La actividad noética se genera cuando se produce una captacion de significado
de una realidad inteligible; la dianoética requiere de un pensamiento discursivo, es decir de
una argumentacion. En cuanto a la interpretacién como resultado, se sefialan tres distintas
formas de enfocar el asunto: la interpretacién como producto noético (captacion de sentido
de caracter intuitivo); la interpretacién como resultado del acto linguistico, y la interpretacion

como resultado de la actividad discursiva y argumentativa’®®,

En esta parte percibe la actividad interpretativa en dos situaciones, la primera
solamente es el significado de algo comprensible o claro, por el contrario, la
segunda requiere de la argumentacion para abstraer el significado de algo. Como
se puede ver, separa a la interpretacion entre actividad y resultado. Y en este ultimo
enfoca en tres tipos de resultados, sin embargo, lo relevante de los ellos, sin duda

alguna es el producto de la actividad argumentativa.

El concepto de interpretacion que se sefiala anteriormente entiende que la
argumentacion es sumamente crucial para poder persuadir o convencer con el
significado de la norma interpretada. En este sentido, piensa que la interpretacion
utiliza la argumentacion para atribuir significado a las formulaciones normativas.

Pensamos es una manera de percibir o de forma viceversa.

Pero es evidente que interpretacion tiene su historia y evolucion en la practica

juridica. No solo en nuestro pais sino en otros paises, y a su vez hay que valorar

54 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 36, p. 12.
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distintas situaciones como la cultura, el sistema politico y juridico de cada estado,
el tipo de poblacion, etcétera.

La interpretacion juridica ha evoluciona con el paso del tiempo. Existen
numerosos métodos de interpretacion; no obstante, dentro de las cuales se dividen
en dos grandes grupos principalmente; la primera se encuentran los objetivistas y
la segunda los subjetivistas. Los objetivistas sefialan que los textos juridicos tienen
un sentido propio e independiente de la voluntad del legislador, porque en la vida
social toma diferentes niveles. Por otra parte, se encuentra los subjetivistas que
dicen que la significacién de la ley esta en la intencion del legislador®®.

Por lo que hace a la percepcién de los objetivistas es similar a la
hermenéutica, ya que el juez da sentido a un texto normativo a partir de su propio
razonamiento o lo que parece decir la ley. Por el contario, los subjetivistas se
asemejan a la pragmatica, es decir, le dan valor a lo que el legislador establecié en
un documento. Son puntos de vista de contradictorias y teorias que no deberian de
tener mayor controversia. Pensamos que al decidir o elegir una norma se deben

valor los dos aspectos para que sea robusta la decision.

En Francia a comienzos del siglo XIX, en donde inicio las codificaciones y el
mas conocido Cdédigo Napoleén de 1804. En esta se dio al juez facultad de
interpretar las leyes legislativas, en esta época fue comienzo de la famosa Escuela
de Exégesis que principalmente tenian la idea de la que interpretacion consistia en
desentrafiar la intencion del legislador. Por otro lado, a finales del siglo antes
descrito, aparece la Escuela Historica del Derecho y la Escuela de la Jurisprudencia
Dogmaética, ambos en Alemania, que con su apariciéon termind por derrumbar la
escuela francesa, instituciones que sostenian que la ley por si mismo era
insuficiente para interpretar, ya que habia que considerar otras fuentes del derecho

como la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia®®.

5 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La interpretacion judicial constitucional, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1996, p. 22.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/867/pl867.htm

56 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, op. cit., nota 55, pp. 33 y 34.
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Como podemos ver la decision de los jueces en aquella época no era muy
valiosa. Solamente podian aplicar la ley sin argumentar ni interpretar nada. Esto se
debié que los legisladores eran los Unicos que podian crear el derecho, y lo que
establecian no debia cambiar de sentido. Pero sabemos que en la actualidad no es
suficiente con so6lo aplicar la ley mecanicamente, porque se deja de lado aspectos
relevantes, y hay la posibilidad de que no se imparte justicia a los justiciables. Por
ello fue seriamente criticada la manera como los jueces resolvian los casos. Para
aplicar una ley primero se debe se argumentar. Cuando la ley es vaga se debe
interpretar, y ademas recatar el significado que quiso dar a entender el hablante o

creador de la norma.

En el derecho, hay dos modelos principales de interpretacion, la primera se
conoce como literal o declarativa, y la segunda se le denomina correctora. En cuanto

a la interpretacion literal se le llama de la siguiente manera:

“Por interpretacion literal o declarativa puede entenderse, grosso modo, la interpretacion
que atribuye a una disposicion su significado ‘literal”, es decir, el mas inmediato -el
significado prima facie, como suele decirse- que se desprende del uso comun de las

palabras y de las reglas sintacticas’™®’.

Este tipo de interpretacion es la mas utilizada, por lo menos por nuestros
juristas mexicanos para resolver casos. A veces la palabra literal puede traer
confusion ya que no hay un concepto claro ello. Sin embargo podemos entender o
aproximarnos lo que significa. Es el significado mas inmediato o parece a simple

vista del juzgador, sin cambiar el sentido de las palabras.

Por otro lado, se encuentra la interpretacion correctora que es distinta a la

anterior, y cita las siguientes palabras:

“La interpretacion correctora, como se ha indicado, se caracteriza por oposiciéon a la
declarativa o literal. Para quienes conciben la interpretacion literal al modo tradicional, como
atribucioén a los documentos normativos del significado que les es “propio” de las palabras

(v, eventualmente, como “correccion” de la voluntad legislativa, si se asume que el

57 Guastini, Riccardo, op. cit., nota 50, p. 26.
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legislador siempre dice exactamente lo que pretende, y se mantiene, por ello, que la
interpretacion literal es la mas respetuosa con la intencién del legislador). Pero si, por el
contrario, se piensa que no existe en absoluto algo como el significado propio de las
palabras, habra que buscar una nocion de interpretacion corretora mas aceptable (aunque

sea menos precisa)®®.

En este sentido, la interpretacion literal solo mantiene los pensamientos o las
palabras del legislador, como si lo establecido por el legislador es la palabra de dios,
y el cual debe ser obedecido al pie de la letra. En ese caso el juez intenta respetar
la pragmatica, es decir, lo que quiso decir el legislador en la ley. Por tanto, es
importante saber como pensé el legislador con el apoyo de la pragmatica para
descubrir si la norma tiene sentido con la realidad en un caso concreto. Sin
embargo, con la interpretacion correctora pretende dar un significado distinto a lo
que el legislador establecié en la ley. Por ello, tiene mayor valor o peso el significado
de aquellas palabras que son acorde con la realidad, y hasta cierto punto cambiar,

adecuar o modificar el sentido original de la norma creado por el legislador.

58 |Ibidem, p. 31.
59



VIIl.  El papel de los principios en la argumentacion juridica

En derecho se concibe generalmente como un conjunto de normas para
regular la conducta del hombre en sociedad. De la concepcion anterior, no distingue
entre normas y principios. En este sentido el derecho son sélo normas. Con esta
vision nos parece muy pobre e irrelevante en la actualidad. El significado que se
tiene de esta ciencia se debe al sistema juridico que practica un pais. Como
sabemos en cada Estado hay diferentes modelos juridicos como el realismo, el
garantismo, el formalismo o el positivismo, entre otras. La intencién no es analizar
los diferentes tipos de sistemas sino en qué modelo de derecho tiene valor los
principios, o bien, rescatar lo fundamental que tiene los principios juridicos en un

sistema juridico. Resulta relevante cuando hay un conflicto juridico.

Primero hay que entender que es un principio juridico, y tenemos el siguiente

concepto:

“Entonces mi argumento sera que principio juridico es la relacion razonada que correlaciona
un fundamento, valor, meta o fin, o en general un estandar establecido como relevante para
el derecho, con aquello que se deba relacionar; siendo la relacién razonada el elemento

determinante del principio juridico, y el fundamento, valor, meta, fin o estandar establecido

como relevante para el derecho su esencia’®.

A primera vista principio parece ser un concepto vago y complejo. Los
principios juridicos son estandares establecidos y fundamentales para el derecho.
Es como la razén o fundamento del derecho. Todo principio o estandar persigue un
propésito u objetivo. De este concepto podemos apreciar que los principios son
distintos a las normas que cominmente conocemos. Por ello, principio y norma son
dos reglas diferentes. Los principios pueden ser algo muy genérico, y en cambio,

las normas son reglas mas especificas o derivan de los estandares.

59 Islas Montes, Roberto, “Principios juridicos”, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2011, p. 399.
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Con ello, nos damos cuenta que el concepto derecho como normas puede
ser refutada. Hay elementos a valorar para que tenga un significado integral, y

pueda ser valorada por los juristas.

Ronald Dworkin fue fil6sofo del derecho muy reconocido, y fue de los que
rechazo el sistema juridico positivista por la forma en cémo concebia el derecho.
Este autor distingue al derecho como normas, directrices y principios. La oposicion
del jurista estadounidense consistio basicamente en que el sistema positivista so6lo
estudia a las normas, y por el contrario ignora completamente a las directrices y los
principios. Por tanto, el concepto que comunmente se conoce del derecho en el
modelo positivista, es que es solo un conjunto de normas. Considero que las normas
se encuentran unidas los principios y directrices. La manera de descubrir estos sélo

es mediante el contenido y solidez argumentativa®®.

El positivismo juridico nacié con Hans Kelsen, y murié dejando su legado al
mundo. Entre ellas México, nuestro pais se caracteriza en los tribunales y escuelas
de derecho su practica y ensefianza. El positivismo es un modelo del derecho que
se empezo6 a dar a partir del siglo XX. La principal cualidad de este sistema es que
no toma en cuenta los valores o principios juridicos. Sélo se limita a aplicar o acatar

la norma juridica establecida, y aunado a que todo el derecho es normativo.

Concebida de esta manera el derecho al modo positivista no tiene lugar la
argumentacion juridica contemporanea. El sistema juridico establecido permite la
forma de ver y aplicar el derecho en un Estado. Resulta fundamental distinguir que
ademas de normas hay principios y directrices. Asi, de esta manera la

argumentacion de los juristas o jueces sean integrales, justas y solidas.

En contraparte, el jurista aleman Robert Alexy considera a los principios
juridicos como mandatos de optimizacion, y a las normas tienen como finalidad el
de ordenar que algo sea realizado. Ademas, sefiala que la medida de cumplimiento

de los principios depende de las posibilidades facticas y juridicas, por el contrario

60 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, 22. ed., trad. de Marta Guastavino, Espafia, Ariel, 1989,
p. 9.
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las normas son mandatos definitivos, ya que se caracteriza por ser normas
categoricas, porgue su objeto es ordenar algo para satisfacer determinadas

condiciones y que puede llegar a cumplirse o incumplirse®?.

En la concepcion del aleman hay diferencias entre principios y normas en
cuanto su objeto y desempeiio. Un precepto a optimizar es diferente a una
categorica. Para que se cumpla un principio depende de elementos facticos y
juridicos. En el caso de una norma juridica se cumple o no se cumple porque es

concluyente con lo que ordena.

A diferencia de Ronald Dworkin; Alexy no sefiala como se distingue los
principios de las normas. La Unica manera de distinguirlo es en cuanto a su objeto

de optimizacién o de ser realizado categéricamente un texto normativo.

Dworkin extendié el panorama de lo que se entiende por los principios, y es

la siguiente:

“Los principios hacen referencia a la justicia y la equidad. Mientras que las normas se
aplican o no se aplican, los principios dan razones para decidir en un sentido determinado,
pero, a diferencia de las normas, su enunciado no determina las condiciones de su

aplicacion. El contenido material del principio -su peso especifico- es el que determina

cuando se debe aplicar en una situacion determinada’™?.

Sin duda alguna, los principios representan los valores como la justicia y la
equidad, y no solo ellos, sino que todo el universo de valores que se puedan
encontrar en los principios juridicos. Porque el derecho se caracteriza por ser una
ciencia moral, particularmente una disciplina ética, donde estos se pueden compartir
en una sociedad (valores). Por ello, los principios tienen una valoracion mayor que
las normas. El concepto de normas de Dworkin es similar a la de Alexy, ya que las

normas juridicas se aplican o no se aplican.

Por ello, la decision judicial de los juzgadores en la que valoran los principios

juridicos son determinantes, y pueden definir el rumbo en una sentencia. Aunado a

61 Alexy, Robert, op. cit., nota 21, p. 350.
62 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 60, p. 9
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gue no solo los jueces tienen el deber de argumentar, sino los abogados o litigantes
inician desde una demanda al mostrarle o exponerle al juez los razonamientos y
argumentos para que falle a favor de su cliente. En la practica, los abogados aun

son deficientes argumentando.

El propio autor destaca lo fundamental que resultan ser los principios en la

argumentacion juridica. Y se cita las siguientes palabras:

“...los principios desemperian un papel esencial en los argumentos que fundamentan juicios

referentes a determinados derechos y obligaciones juridicas™>.

En ese caso, el papel de los principios juridicos en la argumentacion tiene
alto valor en la actualidad. Con el positivismo juridico no se tenia esta vision del

derecho, y menos en la aplicacion de la norma en los tribunales judiciales.

Por otro lado, cuando hay conflictos de principios el tipo de argumentacion
no es lo mismo que se utiliza para las normas. El principio de proporcionalidad es la
que se encarga de resolver este tipo de problemas en el derecho. Esta percepcién
cambia todo el aparato de ejercicio de los tribunales, asi como de los juristas y

estudiantes de derecho.

63 Ibidem, p. 80.
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CAPITULO I
LA ARGUMENTACION JUDICIAL
|. Definicion de argumentacion juridica

Atribuirle una definiciobn asequible a la argumentacion juridica no es tan
sencillo. Esta afirmacion lo pudimos constatar en el Capitulo | de este trabajo de
investigacion. Ademas, los expertos en el tema no dan una definicion general
aceptable para los interesados en la argumentacion. Por tanto, trataremos de dar
una definicion aproximada a las virtudes y cualidades de esta cuestion.
Probablemente surge este dilema por las distintas palabras que suele asignarsele
a la expresion argumentacion, es decir, se le puede decir como argumentos,

razonamientos o simplemente argumentar.

La Real Academia Espafiola (RAE) sefiala que la argumentacién es la accion
de argumentar; y este a su vez significa aducir, alegar, poner argumentos. Y un
argumento es un razonamiento que se emplea para probar o demostrar una

proposicién, o bien para convencer a alguien de aquello que se afirma o se niega.

La definicion mas inmediata de la argumentacion es el de argumentar. Sin
embargo, sigue siendo muy vago. Por otro lado, como un conjunto de argumentos
también no es muy claro. Como podemos ver hay un problema de semantica entre
argumentar y argumentos. La primera es alegar con argumentos. Y la segunda es

un razonamiento que intentar demostrar una inferencia.

Quizas debamos partir desde el principio, es decir, desde un argumento que
se conoce como razonamiento que tiene por finalidad persuadir o convencer. Y
argumentar es una accién o actividad de razonamiento. En ese sentido podemos
dar una definicién de la argumentacién como la actividad intelectual para demostrar
una afirmacion o negacién. Por ello, la argumentacién se caracteriza por ser

dinamico, persuasivo y convincente.

Ernesto Galindo nos ofrece una definicion como la que sigue:

65



“De las anteriores definiciones podemos encontrar que el comun denominador de los
autores para definir la argumentacion es, en primer lugar, ofrecer o dar razones en apoyo
de una pretension o conclusién y, en segundo lugar, que las razones lleven a convencer al

interlocutor a quien se dirige la argumentacion’®.

Este autor encuentra algo comun en las definiciones de otros autores de la
argumentacion, y pensamos que las razones son lo relevante en su definicion, el
cual tiene dos objetivos muy evidentes, la primera para sustentar una conclusion, y

la segunda para convencer a una 0 mas personas de esa conclusion.

La definicibn anterior parece muy sencilla su comprension, por ello, las
razones son como argumentos Utiles para sostener nuestras afirmaciones o

negaciones en el derecho.

Por otra parte, tenemos a otro autor importante en el tema de la

argumentacion, nos referimos a Josep Moreso, el cual nos dice lo siguiente:

“Argumentar es inferir o derivar, a partir de enunciados llamados premisas, otro enunciado
denominado conclusion. Asi, podemos decir que la conclusién se sigue o es deducible de

las premisas; o también podemos decir, usando la relacion inversa a seguirse de o

deducirse de, que las premisas implican la conclusion™®,

Este autor parte de que la argumentacién consiste basicamente en inferir. En
otras palabras, podemos argumentar por medio de un silogismo, es decir, dadas
unas premisas podemos derivar con otra premisa llamada conclusién. Como se

puede observar, a la argumentacion se le puede definir de diferentes formas.

Las premisas son enunciados que pueden ser afirmativas o negativas, y que
imprescindiblemente la conclusion también es un enunciado afirmativo o negativo.
Sin duda alguna, la argumentacion es una actividad linglistica que busca una

finalidad u objetivo que es la de persuadir o convencer.

64 Galindo Sifuentes, Ernesto, La argumentacion juridica, técnicas de argumentacion del abogado y
del juez, México, Porrda, 2008, p. 2.

65 Moreso i Mateos, Josep J., Logica, argumentacion e interpretacion juridica en el derecho, Espafia,
UOC, 2006, p. 15.
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No obstante, hasta el momento ain no es muy claro el objetivo del presente
tema. Por ello, hay que conocer mas ideas o definiciones sobre la argumentacion.

Por su parte, Gerardo Ribeiro no ilustra con sus opiniones, y es la siguiente.

“El argumento, en su acepcion mas literal, es un razonamiento utilizado para demostrar o
probar o refutar otra aseveracién. A este proceso se le denomina argumentacion y se
entiende como la cadena de razonamientos (argumentos) que se hacen valer contra la otra
posicion’®®.

Esta definicibn muestra que un argumento es un razonamiento. Y un
razonamiento es un proceso intelectual propia de los seres humanos, y en el
derecho es comun en los juristas. El cual sirve para demostrar, o bien para refutar
otra inferencia. La argumentacién como podemos ver es un proceso por el cual se
aportan argumentos contra los razonamientos de otra aseveracion. En este sentido,
para que haya una argumentacion necesariamente debe haber dos o mas personas
en controversia. En otras palabras, un escenario en donde se pueda realizar esta

disciplina.

Las referencias anteriores son Utiles para formular y clarificar la definicion de
la argumentacién. Pensamos que ya tenemos algunos datos relevantes. Una de
ellas son las razones 0 argumentos para sustentar una pretension o conclusion.
Cuando ponemos razonamientos a nuestra pretensién estamos argumentando. La

palabra argumentacion es el género y el argumento es la especie.

En el campo juridico cominmente se entiende a la argumentacion de la

siguiente manera:

“La argumentacion juridica, por su parte, generalmente se entiende como el dar razones
que justifiquen una premisa. Asi, la premisa verdadera o probable no es la proposicion legal
sino la interpretacion que se hace de ella. Los argumentos son las razones que nos llevaron
a dicha interpretacion como verdadera o probable. Por Gltimo, la conclusion es la atribucion

del significado a la proposicion legal™’.

66 Ribeiro Toral, Gerardo, Teoria de la argumentacion juridica, México, Plaza y Valdés, 2003, p. 22.
67 Ibidem, p. 23.
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Ribeiro nos aproxima a la definicion de la argumentacion juridica. El cual
explica de manera muy clara las diferencias de cada uno de los elementos del
proceso de la argumentacion. Resalta la definicibn comdn de la argumentacion en
el derecho como el dar razones para justificar una premisa. Quizas en esta parte
sea para justificar una conclusion, porque al final de cuenta hay que dar razones

para justificar la decision de los jueces.

Sin embargo, el propio autor aclara que la premisa mayor, que bien puede
ser verdadera o verosimil, es la interpretacion que se hace de una formulacién
normativa. Ademas, para hacer una interpretacion de un texto normativo hay que
dar argumentos. Y al final, la conclusién es el sentido o significado de una

proposicién legal.

Generalmente en un silogismo deductivo son dos premisas y una conclusion.
Por ello, para establecer la premisa mayor hay que dar argumentos para que dicha
premisa sea verdadera o verosimil, y lo mismo sucede con la premisa menor.
Seguramente la premisa la que se refiere el autor es la legal. Y la conclusion deriva

de las premisas del silogismo.

Por otra parte, el autor ya sefialado propone una definicién de la siguiente

manera:

“Considero, por el contrario que: 1) Las premisas verdaderas o probables son el producto
de la interpretacion de la proposicion legal. 2) Los argumentos son la construccion de la
interpretacion. 3) La conclusion es la construccion del sentido de la proposicién legal. Las
premisas de la argumentacién no se establecen de antemano sino que son el producto de
la interpretacién y esta es el proceso de argumentacion. La conclusién, por tanto, es el
discurso del intérprete en donde, en una relacién dialéctica (en términos hegelianos), se

construyen el sentido de la proposicion legal ™.

Esta afirmaciéon podemos traducirla en un ejemplo que nos permita entender

lo que dice el autor con su definicion de la argumentacion juridica.

68 [dem.
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Ejemplo:

a) El que robe con violencia a otro seré acreedor a una pena de 10 afos.
b) Joseé le robo a otro con violencia.

c) Por tanto, José sera condenado a 10 afios.

Las dos primeras son la premisa mayor y la premisa menor, por tanto, de
acuerdo a la definicion de Ribeiro seria el resultado de la interpretacion de un texto
normativo, y es una afirmacion verdadera o verosimil. Por lo que hace a los
argumentos el cual interpretamos de tal manera una formulacion normativa no se
encuentra en el silogismo anterior. En todo caso son las razones o argumentos por
las cuales nos llevaron a interpretar una norma. Estos son los argumentos para
establecer una interpretacion como la anterior, serian los siguientes: primero el robo
con violencia la ley penal lo contempla, la pena que establece la norma no es
excesiva, fue de manera doloso el delito. Ademas, observar que la ley aplicable es
del orden comun, también ver si hay antinomias en la norma y si hay coherencia

entre premisa mayor y menor, etcétera.

Por otro lado, nuestro autor sefiala que la conclusion es la construccion del
sentido o significado de una formulacion normativa. Aqui hay una confusion en
cuanto a que entiende que es la formulaciéon de sentido de la conclusiéon. En este
caso entendemos que propiamente es la conclusion, y es el resultado final de la
argumentacion juridica. Y dicha decision debe ser coherente y consecuente con las

premisas.

Por ello, proponemos la siguiente definicion de la argumentacion juridica de
una manera amplia. Es una actividad lingiistica de los juristas para persuadir y
convencer de una decision o conclusion (afirmacion o negacion) acerca del derecho.
Y esta actividad tiene elementos interpretativos y pragmaticos, asi como de la l6gica
formal, la dialéctica, la retorica y la topica. Por otra parte, una definicion restringida;
la argumentacion juridica consiste en dar razones o argumentos para persuadir o
convencer a otro de una proposicion, y por otra parte, dar argumentos para justificar

el establecimiento de una premisa o conclusion.
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Il. Casos faciles y casos dificiles

En los Tribunales Federales y Estatales en México diariamente reciben casos
de diferentes materias, bien pueden ser sencillos o complicados. Por ello, la
imparticion de justicia en cualquier parte del mundo es una funcién de enorme
relevancia. Para resolver casos los operadores juridicos como en nuestro pais
siguen un procedimiento establecido en los codigos civiles, penales, amparo,
etcétera. En las leyes no distinguen si los jueces van a resolver casos dificiles o
sencillos, solamente describen y prescriben un procedimiento a seguir para llegar a
un fallo. En esta ultima parte es lo importante de la labor de los jueces, porque las

decisiones judiciales tienen consecuencias juridicas.

A la ciudadania le interesa lo que hacen los jueces y los abogados. Es decir,
las decisiones de la autoridad jurisdiccional imparten justicia o injusticia a los
ciudadanos. En lo respecta a los abogados también importan sus argumentos y
razones que expone al juez, porque desde una demanda de cualquier materia inicia
una cadena argumentativa. Una sentencia o resolucion judicial puede generar
desconfianza e incredibilidad en las autoridades cuando sus decisiones carecen de
buenos argumentos cientificos. En los abogados suele suceder lo mismo, es decir,

los clientes pueden pensar que se vendié o que es un mal abogado.

En este sentido la resolucion de los jueces es fundamental que haya
argumentos y razones capaces de convencer y persuadir a las partes en una
decision judicial.

Para ello, es necesario distinguir en qué momento se presenta los casos
dificiles de los faciles, porque los argumentos que se sefialen son distintos para
cada tipo de caso. Las autoridades jurisdiccionales deben saber qué hay que hacer

en estos casos para resolver de la mejor manera los asuntos. Desde hace mucho

tiempo se resolvian las controversias sin hacer esta division.

Quizas la labor judicial se volvio rutinaria, y lleguemos a ver los llamados
“‘machotes” de sentencias. Cuando pasa esto, qué podemos esperar de la calidad

de la sentencia que emiten los jueces. La carga de trabajo puede ser alguna de las
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razones de la autoridad, pero no se justifica que las sentencias sean de mala calidad
y hagan mal su trabajo. Por eso la ciudadania desconfia de sus autoridades, y sus

derechos no sean protegidos.

Propiamente el jurista que tuvo la brillante idea de hacer esta division de los
tipos de casos que se presenta en los tribunales fue Neil MacCormick, este autor
propone a finales del siglo pasado una moderna teoria de la argumentacion juridica.

En las palabras de Manuel Atienza citamos lo siguiente:

“Pero, ademas, la justificacion deductiva tienes sus limites en el sentido de que la
formulacién de la premisas normativas o facticas puede plantear problemas. O, dicho de
otro modo, ademas de casos faciles (como el caso de Daniels), a los jueces se les pueden
presentar también casos dificiles. MacCormick efectlia una division cuatripartita de casos
dificiles, segun que se trate de problemas de interpretacién, de relevancia, de prueba o de

calificacion. Los dos primeros afectan a la premisa normativa, y los dos ultimos a la premisa

factica™®.

En este sentido, no hay duda alguna de que a los jueces se les puede
presentar casos distintos. En lo que se refiere a los casos faciles no representa
mayor problema. De lo anterior, podemos extraer que la sola justificaciéon deductiva
de un texto normativo y una premisa factica se puede resolver un problema juridico.
Sin embargo, en los casos dificiles se utilizan otro tipo de justificaciones mas
riguroso y cientifico para que la premisa normativa y factica sea totalmente

justificada en las resoluciones judiciales.

Se identifican cuatro momentos de problemas que representa resolver los
casos dificiles. Y son las cuestiones de interpretacion, de relevancia, de prueba y
de calificacion. En cuanto identifica problemas de interpretacion se esta utilizando
un concepto restringido de la interpretacion, porque solo es necesario interpretar
cuando hay una duda sobre el significado, o bien, cuando existen distintas

interpretaciones de una formulacion normativa.

69 Atienza, Manuel, op. cit., nota 34, p. 112.
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Los problemas de interpretacion y de relevancia son propios de una
formulacion normativa. Y en contraparte, a los problemas de prueba y de calificacion

son de premisas facticas.

Por otro lado, hay que decir que los problemas antes descritos se pueden
presentar sélo en las formulaciones normativas, o bien de premisas facticas. No
necesariamente en las dos premisas se presentan los cuatro problemas ya
mencionadas sino que puede ser variado, y que el juez debera de atender e
identificar al momento de conocer cada caso, y que evidentemente debera justificar

con argumentos distintos a los casos claros.

Para tener mayor claridad sobre el significado de los casos faciles, tenemos
las siguientes palabras de Ernesto Galindo:

“Por lo tanto casos faciles son aquellos en los que no es necesario realizar ninguna

interpretacion de una norma, pues el caso se resuelve por simple aplicacion mecanica, esto

es, por subsuncion’™®,

Los casos claros son todo lo contrario a los casos dificiles, por ello, en los
primeros no hay un problema para establecer una formulacién normativa ni una
premisa de hecho. Como bien sefiala el autor anterior, basta con resolver el caso

por subsuncién, es decir, con una justificacién deductiva.

Un caso facil no utiliza la interpretacién, y tampoco representa problemas
como un caso dificil. Por tanto, para justificar una resolucion judicial del juez en los
casos claros es unicamente con la deduccion. En este sentido, no es una
argumentacion extensa ni utiliza otros elementos argumentativos para justificar el

establecimiento de las premisas y la conclusion.

Ronald Dworkin es uno de los autores que mas ha criticado al positivismo
juridico y especialmente las ideas de Hart. El jurista norteamericano considera que
este modelo del derecho persiste la discrecionalidad judicial en la funcién de los
juzgadores. Cuando hay la ausencia de una norma el juez generalmente decide de

manera discrecional. En los asuntos dificiles no hay una respuesta correcta previa

70 Galindo Sifuentes, Ernesto, op. cit., nota 64, p. 144,
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a la decision del juzgador. Por tanto, para nuestro autor sefiala que un caso es dificil
cuando no hay certeza en la aplicacién del derecho, ya sea porque hay varias
normas que determinan distintos sentidos o0 no hay una norma exactamente

aplicable, ante esta dificultad si existe una respuesta correcta’?.

Con el so6lo hecho de presentar dudas en la una formulacion normativa
estamos hablando de casos dificiles. La manera de resolver los asuntos tiene que
ver con el sistema juridico. Es evidente que le damos la razén a Dworkin de que
existe discrecionalidad judicial cuando los jueces justifican sus resoluciones en

casos dificiles con la mera subsuncion.

En tal sentido, trascribimos las caracteristicas de los casos dificiles, y de las

cuales se debe tomar en cuenta:

e “No hay una respuesta correcta.

¢ Las formulaciones son ambiguas, los conceptos son vagos y poseen textura
abierta.

e El derecho que se aplica para resolverlos es incompleto e inconsistente.

¢ No hay consenso acerca de la resolucion en la comunidad de juristas.

¢ No es un caso de aplicacion mecanica.

e Es decidible sopesando disposiciones juridicas en conflicto, mediante
argumentos no deductivos.

¢ Requiere para su solucién un razonamiento basado en principios, mas que
en reglas.

e La solucion involucra necesariamente juicios morales™?.

A diferencia de Dworkin, el autor antes descrito sefiala que hay varias
respuestas en un caso dificil. Esto se debe por las distintas interpretaciones que se
puede destinar a una formulacion normativa. Como podemos apreciar de la
afirmacion anterior, son cantidades de requisitos que tiene que cumplir el juez para

justificar su decision judicial en los casos dificiles.

71 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 60, p. 13.
72 Galindo Sifuentes, Ernesto, op. cit., nota 64, pp. 144 y 145,
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Estamos de acuerdo que por las caracteristicas de este caso provengan
distintas respuestas. Por ejemplo, ante la existencia de una laguna el juez debera
subsanar e utilizar argumentos apropiados para justificar su determinacion en ese
supuesto particularmente. Ademas, en estos asuntos no aplica la subsuncion. Por
otro parte, es insuficiente utilizar solamente reglas o normas para resolver el caso,
hay que recurrir a los principios o valores en virtud de la dificultad que representa

un asunto sumamente dificil.

Nuestros razonamientos en esta situacion debe ser amplia, y respuestas
indistintas. Probablemente no muy convincentes pero plausibles. Hay que valorar
todo y no dejar nada en el arbitrio de nuestros argumentos para justificado, y

aceptado por las partes en un conflicto judicial.

MacCormick sefala algo importante sobre los casos dificiles, y en las cuales

nos parece fundamental tomar en cuenta, y es la siguiente:

“Dicho en forma concisa, su tesis consiste en afirmar que justificar una decisién en un caso
dificil significa, en primer lugar, cumplir con el requisito de universalidad y, en segundo lugar,
que la decisién en cuestion tenga sentido en relacion con el sistema (lo que significa, que
cumpla con los requisitos de consistencia y de coherencia) y en relacién con el mundo (lo

gue significa, que el argumento decisivo, dentro de los limites marcados por los anteriores

criterios, es un argumento consecuencialista) 3,

Las decisiones judiciales se deben de justificar. Por tanto, nuestro autor
anterior sefala que justificar un caso dificil necesariamente se tiene que cumplir
ciertos requisitos. La primera que se trata de una condicion de universalidad que
consiste en establecer obligatoriamente una premisa que sea un principio o horma

general.

En relacion a la segunda condicion se refiere a los requisitos de consistencia
y de coherencia. En otras palabras, lo que quiere decir o significar, que las

decisiones judiciales tenga sentido tanto con el sistema juridico como el mundo real.

73 Atienza, Manuel, op. cit., nota 34, p. 115.
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Y, que por ello, se utilice los argumentos consecuencialistas para resolver este tipo

de casos en relacion a los dos requisitos antes mencionados.

Visto lo anterior, si se cumplen con estos requisitos se justifican las
decisiones de los jueces en los llamados casos dificiles. Estas ideas son
contempordneas, pero que sin duda son relevantes que sean valorados en los
organos jurisdiccionales. De esta manera, hay indicios de que las decisiones
judiciales se alejen de la discrecionalidad que se aun esta imperante en algunos
organos de justicia. En la teoria suele ser facil pero llevarlo a la préactica se vuelve
muy dificil. Sin embargo, es necesario para evitar la desconfianza de la ciudadania.
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Il. Justificacion interna

En el tema anterior utilizamos mucho la palabra justificar. Por tanto, vamos a
precisar dicho término, y en qué sentido se hace la justificacion interna. La decision
de los jueces fundamentalmente debe ser justificada. En ninguna norma o ley
aparece la palabra justificacion. Sin embargo, cuando hablamos de Ila
argumentacion juridica es una facultad no institucional pero obligatoria de los jueces
que lo lleven a cabo en su labor de imparticién de justicia. La justificacion se realiza
con argumentos. Una decision judicial sin argumentos no es capaz de generar

seguridad juridica ni confianza a la ciudadania.

¢, Qué es la justificacion en el derecho? Aqui hay unas ideas al respeto para

gue nos ayude a clarificar esta palabra.

Justificacion proviene de la palabra justicia y pretende la busqueda del derecho justo, y en
el derecho es la causa, base o cimiento de una decision judicial para hacerla razonable,

adecuada a la ley, a la justicia y al derecho™.

No es cosa menor que la palabra justificacion tenga contenido valorativo. Por
tanto, no es una simple expresion sino que deriva de justicia. De esta manera busca
que las decisiones sean conforme a derecho, es decir, resoluciones judiciales justas

para las partes en un conflicto.

Esta diferenciacion de la justificacion interna y externa se la debemos a Jerzy
WROBLEWSKY, fue el primero que empez6 a analizar sobre este tema, y en el

siguiente punto esta muy claro:

Se debe a Jerzy WROBLEWSKY la distincién entre justificacion interna y externa a las que
relaciona con el concepto de racionalidad y por ello si la decisién ha sido apropiadamente
inferida de sus premisas se esta hablando de racionalidad interna. La justificacion interna
tiene que ver con la validez logica de las inferencias que llevan de las premisas a la

conclusion, la decision judicial .

74 Galindo Sifuentes, Ernesto, op. cit., nota 64, p. 9.
5 Ibidem, p. 142.
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En este caso, la justificacion interna solamente importa que se cumpla de
manera légica la decision judicial. Sin analizar si las premisas del silogismo son las
adecuadas o debidamente justificadas con el mundo real. Por lo cual la simple

racionalidad de la deduccion se justifica internamente una conclusion.

La justificacion interna consiste basicamente en la formulacion de la I6gica
deductiva, es decir, se trata de ver si la premisa mayor y la premisa menor siguen

l6gicamente la conclusién para que sea valida.

En este sentido el significado de la justificacién interna no produce alguna
duda. Como pudimos ver, se valora principalmente la racionalidad de las premisas
del silogismo para llegar a una conclusién que sea valida. En el siguiente ejemplo

podemos constatar una justificacion interna de la deduccion.

a) El que cometa el delito de homicidio sera acreedor a 20 afios de prision.
b) Juan cometi6 el delito de homicidio.
c) Por tanto, Juan debe ser castigado a 20 afios de prision.

La justificacién interna de las decisiones judiciales aparentemente no
representa mayores problemas de interpretacion para establecer las inferencias.
Hipotéticamente podria tratarse de casos faciles en la requiere una logica en la

solucién.

Robert Alexy, en su teoria de la argumentacion juridica también se pronuncia
sobre este tema, y sefala las reglas bajo las cuales se puede realizar la justificacion
interna mediante el principio de universalidad, es decir, pondera el uso de una
norma universal para fundamentar una decision judicial. Con sus palabras aqui

citadas nos aclara nuestra afirmacion:

1. Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por los menos una
norma universal.

2. La decision juridica debe seguirse l6gicamente al menos de una norma universal,
junto con otras proposiciones.

3. Y, justamente como el principio de universalidad, no deben ser sobrevaloradas. No

establecen como deba ser la norma universal y tampoco excluyen que la norma
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universal sea cambiada, por ejemplo, mediante la introduccién de una clausula de
excepcion. Sin embargo, esta clausula de excepcion tiene de nuevo que valer

universalmente’®.

Con las ideas de Alexy acerca del principio de universalidad en la justificacion
interna representa un valor aceptable para la decision judicial. Se rescata el uso de
la norma universal para la fundamentacion de la decision judicial. Por tanto, la
premisa mayor de nuestro ejemplo en todo caso serd una norma universal (en caso
de clausula de excepcion, ahi mismo se puede modificar), la premisa menor sera el
hecho o conducta, y la tercera la conclusion de la deduccion del silogismo, por lo

cual dicha conclusion sigue la l6gica de sus premisas.

6 Alexy, Robert, op. cit., nota 21, p. 215.
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IV. Justificacion externa

En contraparte, aparece la justificacion externa en las decisiones judiciales.
Lo que se pretende con estas dos justificaciones es que las conclusiones de las
autoridades jurisdiccionales sean argumentadas. En pocas palabras, se busca que
las decisiones judiciales sean justas conforme al derecho. En patrticular, la
justificacion externa su finalidad principal es la fundamentacion o correccién de las

premisas usadas en la justificacién interna.
Alexy sefala que las premisas pueden ser de tres tipos distintos:

1. Las reglas de Derecho positivo.
2. Los enunciados empiricos.

3. Las premisas que no son ninguno de las dos anteriores.

Las premisas antes sefialadas se ajustan con distintos métodos de
fundamentacion. La fundamentacién de una regla de Derecho positivo radica en
mostrar su conformidad con los criterios de validez del ordenamiento juridico. Por
otro lado, en relacion a la fundamentacion de las afirmaciones empiricas puede
recurrirse a una escala completa de formas de proceder que va desde los métodos
de las ciencias empiricas, y pasando por las maximas de la presuncion racional,
hasta las reglas de la carga de la prueba en el proceso. Por udltimo, en la
fundamentacion de las premisas que no son ninguno de las dos anteriores, es util

para el desarrollo de la argumentacion juridica’”.

La justificacion externa, por sus cualidades ya mencionadas tiene lugar
cuando se estudian los casos dificiles, es decir, no basta con la pura légica
deductiva o formal. Ya que necesariamente debe justificarse el establecimiento de
las tres premisas. Y, por obvias razones se hace uso de diversos argumentos, y
presenta problemas de las que mencionamos en los casos complejos. Con la
justificacion externa permite a la autoridad judicial desvincularse de la

discrecionalidad de sus decisiones judiciales. Por ello, es indispensable que la

77 Ibidem, p. 222.
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decision de los jueces sea racionalmente fundamentada desde las premisas

normativas y las premisas facticas.

Anteriormente, seflalamos en el tema anterior que MacCormick clasifico y
dividio los tipos de problemas que se presentan en los casos dificiles, y las cuales
son las de interpretacion, de relevancia, de prueba y de calificacion. En tal caso es
necesaria la justificacion externa de las premisas normativas y de los hechos en

base a estos cuatro problemas.

Robert Alexy, distingue seis grupos de reglas para la justificacion externa, y

estas son las reglas:

Reglas y formas de interpretacion
Argumentacion dogmatica

El uso de los precedentes

La argumentacion practico general

La argumentacién empirica, y

o 00k wDn R

Las formas especiales de argumentos juridicos’®.

El autor aleman, en esta parte intenta de alguna manera presentar las
distintas formas de argumentacion para la justificacion externa de una decision
judicial. El objetivo de ello es la justificacion externa de las premisas, porque es
evidente que también involucra a la premisa normativa, factica y la conclusion. En
este caso para justificar a las premisas facticas se tiene que recurrir a la
argumentacion empirica. En este entendido, es posible modificar la justificacion
interna si no estan bien interpretadas, validas, calificadas o probadas las premisas

del razonamiento judicial.

La teoria de la argumentacion juridica como la ya sefalada, es de suma
importancia que las sentencias de los jueces sean debidamente justificadas de

manera interna y externa. Con la finalidad de persuadir y convencer a la partes, y a

8 Ibidem, p. 223.
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la ciudadania. Y para ello es preciso utilizar distintos formas de argumentacion para

alcanzar la justificacion externa de un caso que es dificil.
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V. Los argumentos y las falacias en la argumentacion juridica

La decisidn judicial requiere ser justificado con argumentos, tanto la conexion
de las premisas, asi como el establecimiento de las premisas normativas y facticas.
Para realizar una buena justificacion interna, pero sobre todo la justificacion externa
se deben hacer uso de distintos argumentos. Actualmente, existen gran cantidad de
argumentos para lograr la justificacion externa de una formulacion normativa y
factica, que propiamente son extraidos de las teorias modernas de la argumentacion
juridica.

Sin embargo, no es exclusivo de la decision judicial de la autoridad
jurisdiccional, sino que la demanda y argumentos de los abogados que exponen
durante un procedimiento o proceso legal de cualquier materia conducen o motivan
la decision del juzgador. Por ello, los litigantes deben estar bien preparados en
argumentacion juridica para que influyan en la decision final de los jueces, no
obstante también adolecen o carecen de una buena preparacion en esta ciencia (los
abogados requieren formarse integralmente en logica, retorica, dialéctica y

lenguaje).

Estamos de acuerdo con lo que pronuncia Jaime Cardenas de que la
justificacion externa se necesita numerosos argumentos para determinar las

premisas normativas:

En la justificacion externa se usan una gran cantidad de argumentos para determinar lo que
establecen las premisas normativas. En la justificacion interna se emplean principalmente
argumentos deductivos (modus ponens, modus tollens, silogismo hipotético, silogismo
disyuntivo, dilema, argumentos deductivos en varios pasos, etcétera). Para lo que puedan

establecer las premisas facticas tenemos que acudir a la argumentacion sobre la prueba’™.

En la justificacion interna se utilizan los argumentos deductivos, por el
contrario en la justificacion externa no es posible utilizar los mismos argumentos.

Por los problemas que representa esta segunda parte de la justificacion hace que

70 Cérdenas Gracia, Jaime, “Los argumentos juridicos y las falacias”, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 2015, http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/14.pdf.
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recurramos argumentos de corte material y pragmatica, como por ejemplo, los

argumentos a simili, a contrario, psicologico y teleolégico.

La relevancia en la actualidad de estos argumentos juridicos, y asi como de
otros que no hemos mencionado, es sin duda alguna, de que hay un mundo de
posibilidades de resolver los casos dificiles de manera razonable y aceptable por la
autoridad jurisdiccional. En otras palabras, son instrumentos juridicos que se
pueden valorar para resolver casos en los tribunales judiciales, y no recurrir al
silogismo judicial tradicional que ha caracterizado en la practica de algunos modelos

juridicos.

Los argumentos juridicos tiene diferentes impactos, y el cual la intencién no
es mencionar todos los argumentos que existen sino hacer la distincién de su uso
para justificar de manera externa una decision judicial. Cabe mencionar que los
argumentos juridicos han evolucionado en el tiempo. En el primer capitulo tenemos
claramente identificado el origen. Iniciados por grandes fildsofos como Sdcrates,
Aristoteles, Ciceron, entre otros. A partir de la sistematizacion y estudio de la I6gica,
la retorica, la dialéctica y la topica.

La autoridad no tiene pretextos para no utilizar los argumentos juridicos que
tiene a su alcance. En suma, toda accion o decisién debe ser justificada por

argumentos légicos, materiales y pragmaticos.

Hay autores o juristas que ha tratado de clasificar los diferentes argumentos

juridicos para la justificacion externa, y aqui hay algunas afirmaciones al respecto:

Una de las clasificaciones mas conocidas es la de Giovanni Tarello, la que es seguida por
muchos profesores italianos, espafioles y mexicanos (por ejemplo, Guastini en ltalia,
Ezquiaga en Espafia, y Gerardo Dehesa en México). Tarello distingue quince argumentos
interpretativos de caracter juridico, que son: 1) el argumentos a contrario; 2) el argumento
a simili; 3) el argumento a fortiori; 4) el argumento de la plenitud de la regulacion juridica; 5)
el argumento de la coherencia de la regulacién juridica; 6) el argumento psicolégico o
genético; 7) el argumento histoérico; 8) el argumento apagoégico; 9) el argumento teleolégico;
10) el argumento econdmico; 11) el argumento de autoridad, que puede ser derivado de la

dogmatica o del precedente; 12) el argumento sistemético; 13) el argumento basado en la
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naturaleza de las cosas; 14) el argumento de equidad, y 15) el argumento a partir de
principios generales o analogia juris. Para Tarello, ninguno de los quince anteriores
argumentos tiene caracter l6gico-deductivo, aunque los cinco primeros puedan tener una
forma logica-deductiva son dependientes del contexto, y su validez o fuerza persuasiva no
est4 dada por su forma sino otro tipo de circunstancias relativas al uso concreto de los
argumentos (caracter de la cultura juridica, la manera en que se concibe el juez, la evolucion
en el uso de los argumentos, la rama del derecho en la que se emplean los argumentos,

etcétera)®.

Estos quince argumentos juridicos interpretativos tienen consecuencias
vitales en las decisiones judiciales. Y resalta el autor que estos argumentos juridicos
no tiene el caracter de légico-deductivo. Por tanto, se respeta el no uso puramente
l6gico de los argumentos para la justificacion externa. Analizar cada uno de estos
argumentos no puede llevar todo un estudio completo a parte de esta investigacion.
Por ello, solamente algunos mencionaremos su trascendencia en la argumentacion
juridica.

Primero hay que destacar que los argumentos no son normas sino modos de
razonar o pensar para determinar el establecimiento de las premisas normativas. La
anterior cita, es una serie de argumentos de como deben pensar los juristas y jueces
en un momento dado de una decision. En otras palabras son instrumentos utiles

para llegar a conclusion o decision plausible o aceptable.

Por otro lado, los argumentos juridicos procuran que la decision sea
justificada racionalmente. Si adquiere ese objetivo hay la probabilidad de que una

decision sea justificada externamente.

Asi las cosas, el ejemplo de como funciona un argumento juridico es de la
siguiente manera; tomamos de ejemplo al argumento teleoldgico, el cual la intencion
del jurista o el juez al utilizar dicho argumento es ver por la finalidad de un texto
normativo. Algunos otros argumentos serviran para la presencia de lagunas

juridicas, etcétera.

80 |bidem, pp. 157 y 158.
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Por otra parte, hay argumentos que parecen ser razonamientos correctos.
Sin embargo, son argumentos incorrectos que se conocen como falacias. En la
argumentacion juridica también hay presencia de falacias. Aristoteles tiene un
amplio estudio sobre ella en las refutaciones sofisticas, y este filésofo griego fue el

que analizé estos falsos razonamientos.

El estagirita sefiala con sus palabras algunas cualidades de las falacias y de

los sofistas:

Como hay ciertas gentes que se ocupan mas de parecer sabios que de serlo realmente sin
parecerlo, y la sofisteria no es otra cosa que una sabiduria aparente y no real, y el sofista
s6lo trata de sacar provecho de una sabiduria aparente que nada tiene de verdadera, es
claro, que tales gentes se proponen figurar que hacen una obra de sabiduria, y no hacerla
realmente sin parecerlo. Por lo demds, y comparando una cosa con otra, es en toda cosa
la obra propia del que sabe, primero, no engafarse a si mismo en lo que sabe, y después
poder desenmascarar al que engafia; y estos dos meritos consisten, el uno, en poder dar
razén de las cosas, y el otro en apreciarlas cuando otro las da. Es necesario, por tanto, que
los que quieren desempefiar el papel de sofistas, busquen razonamientos del genero que
acabamos de decir; porque esto es lo que han menester, puesto que este talento es el que

les haré aparecer como sabios, que es precisamente lo que ellos desean y se proponen®..

Este simil que muy bien realiza Aristoteles de las falacias con los sofistas,
es fiel reflejo de que hay una intencion de engafar a la gente u otros. Es decir, los
sofistas creen que son sabios, y que tienen el conocimiento, y que por ello, pueden
ensefar su sabiduria a otros. No obstante, es una sabiduria aparente porque
realmente no tiene conocimientos verdaderos. Por tanto, hay dos situaciones a
resaltar, primero, que los que utilizan las falacias tienen la intencién de engafiar con
un falso razonamiento. Segundo, que creen saber o tener el conocimiento

verdadero, y pretenden sélo compatrtirlos con otros sin la intencion de engafarlos.

A los sofistas fueron desnudados sus conocimientos por Socrates, es decir,
este Ultimo les ensefio que no sabian nada de retoérica, y sus ensefianzas

Gnicamente engafiaban a la gente de un falso conocimiento. La diferencia entre ser

81 Aristoteles, op. cit., nota 23, p. 466.
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sofista y filésofo es muy grande. Ya que ser sofista es pretender ser sabio, y por el
contrario un filésofo busca constantemente el conocimiento verdadero, y que no

sabe nada hasta que investiga o estudia algun objeto.

Nos parece importante que los juristas o jueces sepan argumentar para poder
detectar las falacias en los argumentos de los demas. Asi se podria desenmascarar
al mentiroso o charlatan a través de la refutacion. En el estudio de Aristoteles
propone a su vez como refutar a aquellos argumentos que pretenden engafiar o

confundir, lo cual es valioso para ampliar nuestros conocimientos sobre este tema.

Asi como los argumentos juridicos se pueden clasificar, las falacias también
estan clasificadas, y son innumerables las ideas en torno a la divisién de las falacias.
Por lo tanto, nos puede llevar todo un capitulo para sefialarlos y estudiarlos. Sin
embargo, el objetivo es explicar el significado de las falacias en la argumentacion

juridica, por lo que esta parte queda clarificada.
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CAPITULO 1lI
LA ARGUMENTACION JURIDICA EN MEXICO

l. Las razones de las reformas constitucionales

La norma, principio o regla, en si mismo, es un argumento que influye en los
demas. En un silogismo judicial, una de sus premisas es una formulacion normativa.
Asi, una norma, regla o principio es fundamental que los jueces comprendan o
atribuyan su significado para aplicarla en correspondencia a un supuesto de hecho.
Ademas de que para crear o reformar una ley se necesitan razones para
establecerlos. En estas dos partes, son ambitos en donde es necesario se utilice la

argumentacion juridica.

A principios de este siglo XXI, nuestra Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) ha sufrido varias y grandes reformas que vale la pena
sefalar y destacar en este presente trabajo de investigacion. Las modificaciones al
texto constitucional las principales razones fue la exigencia de la proteccion de los
derechos de la ciudadania, o bien, la misma realidad habia rebasado el texto de la

ley.

Es decir, evidentemente no fueron sdlo por factores politicos, hay una historia
detras de estos cambios, y en gran parte se debe a las graves violaciones a
derechos humanos del Estado mexicano. Algunas de las mas sonadas en el medio

nacional el caso Radilla Pacheco y el del Campo Algodonero.

Por un lado, hay una incapacidad de las autoridades de proteger los derechos
de la poblacién. Por otra parte, habia normas que eran totalmente obsoletas para
salvaguardar los derechos fundamentales. El problema de la proteccion de los
derechos humanos aun persiste, y no ha sido capaz el Estado de controlar esta
situacion lamentable. El mas reciente caso de violacion a derechos humanos es el
caso Ayotzinapa, en la que policias municipales de Iguala participaron en la
desaparicion de 43 estudiantes, y a la fecha sigue sin esclarecerse los hechos.
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La Constitucion mexicana es una de las leyes fundamentales que mas ha
sufrido modificaciones en toda su historia desde su vigencia en 1917. A veces
criticamos al Poder Legislativo (6rgano creador de normas juridicas) de que haga
tantas reformas al texto constitucional, y otras veces, hay propuestas de redactar

una nueva Constitucion.

Pensamos que es mas fiable una nueva ley en donde se establezca
solamente los principios o estandares juridicos, y la estructura de un Estado. Esto
seria una forma de modernizar y actualizar por completo el texto de nuestra Carta
Magna que realizar reformas cada afo. Pero esta lejos de que lleguemos a ver
pronto una nueva Constitucién. Ahora, veamos algunas reformas importantes. En la
siguiente gréafica vemos que en 2013, fue el afio en donde se realiz6 mas reformas
a la Constitucion en el periodo del 2008 al 2016 (actualizada hasta agosto del 2016),
seguida del 2011, que fue crucial para México. Por el contrario, en el 2010 fue el

afno en donde menos modificaciones se efectuaron sélo 2 Unicamente.

Reformas Constitucionales (2008-2016)
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la Camara de Diputados, Leyes Federales de México.

La primera gran reforma se dio el 18 de Junio de 2008, fue en relacién al
cambio del sistema de justicia penal tradicional a uno de corte acusatorio y oral. Las

entidades federativas y la Federacion se les otorgaron 8 afios de plazo para
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implementar el Nuevo Sistema de Justicia Penal (NSJP). Por lo que en Junio del
2016 feneci6 el término legal, y entré en vigor la operacion de este modelo de justicia
penal. La razon de esta reforma, fueron las constantes violaciones a los derechos
del detenido, y la victima en un proceso penal. Aunque era mas notorio la tortura, y
las detenciones arbitrarias por parte de la autoridad policial, y el Ministerio Publico.
Ademas, el Juez del proceso no se quedaba atras de su poca eficiencia en la funcion
judicial.

La segunda gran reforma constitucional fue la inclusion de los derechos
humanos el 10 de Junio de 2011. Anteriormente, la norma juridica fundamental en
el articulo 1°, primer parrafo, sefialaba “garantias individuales”. Ahora con esta
modificacion, nuestra Constitucién Federal “reconoce los derechos humanos”, que
permite observar con otros 0jos a nuestra maxima ley. Al menos, en el papel
(tedrico) el Estado mexicano pretende ser mas garantista y proteccionista de los

derechos fundamentales de los ciudadanos.

El reconocimiento de los derechos humanos en México tuvo efectos positivos
e importantes; la primera produjo la décima época de la emision de la jurisprudencia.
La segunda, tiene que ver con el sistema juridico mexicano, es decir, no sélo es una
simple modificacion al texto normativo sino una nueva cultura juridica. EI modelo
juridico anterior a la reforma tenia cualidades del positivismo juridico, por tanto, su

estudio y operacion se daba de manera poco eficiente.

El cambio de cultura juridica en nuestro pais repercute en la forma de

argumentar en los tribunales nacionales:

El cambio en la cultura juridica que significan las transformaciones constitucionales
anteriores entrafia que algunos métodos y argumentos juridicos —como el sistematico o
todos los derivados de la interpretacion y argumentacion de principios- podrian cobrar en
cuanto a su eficacia, una importancia mayor a la que tradicionalmente han tenido en la vida

cotidiana de autoridades y jueces, asi como también el empleo de los métodos vy
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argumentos surgidos del derecho de los tratados, incluyendo la vinculacion de los tribunales

internos a resoluciones de 6rganos supranacionales®?,

Actualmente, podemos sefalar que el modelo juridico de nuestro pais deja
de lado el estilo positivista, y parece tener propiedades de derecho natural, o bien,
garantista. Sin embargo, creemos que en la practica persiste el manejo del viejo
modelo en el derecho mexicano. En otras palabras, las ensefianzas del Derecho en
las aulas no hay un cambio trascendental; también los litigantes, y las autoridades
jurisdiccionales no han cambiado mucho el modo de operar el derecho. Digamos
que formalmente se ha hecho un esfuerzo loable, sin embargo, en la operacion de
estos cambios estructurales de nuestro derecho sigue teniendo grandes huecos, y

mucho camino por recorrer para alcanzar el objetivo que reclama la ciudadania.

Un gran jurista sefialé que aplicar las leyes del nuevo sistema no es tan facil
y sencillo de un momento a otro acostumbrarse. Aqui las palabras de Piero
Calamandrei como argumentos para sostener que aun falta un verdadero cambio

en la praxis juridica de nuestro pais:

Casi diriase que los jueces, muchos afios después de la caida de un régimen, contintan,
por inercia, aplicando las nuevas leyes con el mismo espiritu a que se habian acostumbrado
bajo el régimen anterior, esto explica por qué, durante el primer decenio del fascismo, se
acusé a la magistratura de no ser interprete suficientemente adicto a las nuevas leyes
dictadas en defensa de aquel régimen y por qué hubo que crear, para estar seguros de lo
que fuera, el Tribunal especial. Pero ello también explica por qué, durante el primer decenio
de la Republica, se ha podido sospechar a veces que, aln respetandose formalmente las
nuevas leyes democréticas, siguiera subsistiendo en algunas sentencias el espiritu
autoritario del régimen anterior. Los jueces, en el sistema de la legalidad, deben
forzosamente ser legalitarios; una vez acostumbrados a un sistema de legalidad, quedan
encarifados a €l aun después de caido; y se necesitan muchos afios para que se den
cuenta de que aquel sistema ha sido derribado y que la ilegalidad de entonces se ha

convertido en la legalidad de hoy®:.

82 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 79, p. 155.
83 Calamandrei, Piero, Elogio de los jueces, México, Coleccién ciencia juridica (Promotores
permanentes de la cultura juridica en México), 1995, p. 94.
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Hay que dejar claro que nuestro pais no hay cambio de régimen politico. No
obstante, si hay nuevas leyes encaminadas a ser mas proteccionista a sus
ciudadanos. En este sentido tiene logica nuestra afirmacion, y es un argumento
correcto para sefialar que los jueces mexicanos no han cambiado totalmente su

manera actuar y decidir en este modelo juridico.

Un segundo argumento que tenemos a favor, sin duda alguna, con la entrada
en vigor del Sistema de Justicia Penal Acusatorio y Oral. Algunas entidades
federativas llevan alrededor de 8 afios operando el nuevo sistema penal, y por el
contrario hay indicios negativos de que siguen aplicando viejas practicas del sistema
tradicional. En este sentido el cambio de un modelo a otro conlleva un periodo largo
para que se adapte y se consolide de manera eficiente. Los ciudadanos sienten y
perciben que el modelo de la justicia penal instaurado hace algunos afios no cumple
con las expectativas esperadas.

Por ello, hay una inconformidad generalizada de la poblacién sobre la
operacion del sistema penal oral y acusatorio. Por lo que apenas esta en época de
consolidacion y adecuacion en la parte normativa®. A pesar de que estados

pioneros como Chihuahua, Nuevo Ledn y Morelos persisten las malas practicas.

Por tanto, del 2011 al 2016, tiene alrededor de 5 afios que se reconocié los
derechos humanos en nuestro pais. Los operadores juridicos recibieron, tal vez
capacitaciones y cursos sobre este cambio de paradigma constitucional. Pero no
hubo cursos trascendentales de como operar bajo esta nueva cultura juridica.
Creemos que aun no hay efectos importantes en la aplicacion del derecho con el
nuevo modelo por los érganos jurisdiccionales. La reforma antes mencionada, no
fue sélo un cambio de texto, sino que es mucho mas profunda, en el sentido de la
forma en que deben operar el derecho las autoridades administrativas, legislativas

y judiciales.

84 Alba Carrillo, Juan Sergio, “Se esperan mejoras en la operacion del Nuevo Sistema de Justicia
Penal para 2017”, Periddico La Jornada, en linea: http://www.lja.mx/2016/12/se-esperan-mejoras-
en-la-operacion-del-nuevo-sistema-justicia-penal-2017/
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Posteriormente, el efecto inmediato del reconocimiento de los derechos
humanos fue la nueva Ley de Amparo, como parte de la armonizacién normativa.
La reforma de amparo hay elementos a destacar en el camino a la proteccion de los
derechos fundamentales. La nueva Ley de Amparo abre un mundo nuevo para que

la ciudadania solicite el resguardo y la proteccion de las violaciones a sus derechos.

Los estudiantes, litigantes y juristas deben empujar y exigir ante las
autoridades la manera de operar el derecho en México. El instrumento ineludible
para ello es la argumentacion juridica que aqui se expone. Para eso es importante
gue desde las aulas se inicie a ensefar y a formar a los estudiantes de derecho, e
inclusive a los abogados pueden seguir preparandose en argumentacion juridica.

Por lo que se considera basico el estudio de estas materias:

Retorica
Dialéctica
Légica
Lenguaje

Comunicacioén escrita u oral

o g0k WD E

Argumentacion e interpretacion juridica

Naturalmente que los jueces y todos los operadores juridicos deben tener la
misma capacidad y formacion. De esta manera podra efectuarse los cambios a un
verdadero Estado de derecho. Con las nuevas jurisprudencias que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) y el Tribunal Colegiado han emitido hasta el
momento, son argumentos o topicos en las cuales, los abogados puedan referir y

sustentar sus demandas o0 excepciones sobre un hecho.

Con estas referencias o razones pueden los abogados persuadir y convencer
a los jueces para que actuen o decidan de tal o cual manera en un caso. Pero no
debe ser el Unico material o medio para dar argumentos al juez, sino inclusive hay
gue observar lo que hacen otros paises correctamente para aplicarla. Las normas
actualizadas y un nuevo camino ya estan ahi, al alcance de los ciudadanos, solo
falta activar y accionar el 6rgano jurisdiccional para que resuelva en virtud a la nueva

paradigma constitucional.
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El problema, y a la vez, el reto de nuestro pais en el presente y en un futuro
cercano es aterrizar en la practica u operacion de estas reformas en los distintos
organos del Estado Mexicano, a través de los estudiantes, juristas, académicos y
autoridades. Lo anterior, ha sido el principal desafio de México para avanzar
politicamente, econémicamente y socialmente. Hay razones de que esto pueda

cambiar para conseguir estos objetivos de paz y justicia.

De tal suerte que las préximas generaciones puedan observar y convivir en
un pais justo y con mejores condiciones de vida a través de las leyes que seran
aplicadas por servidores publicos confiables. En donde la argumentacion juridica
traza nuevos caminos para alcanzar la proteccion de la ley. Con estas reformas es
un buen momento de cambiar la historia actual que percibimos de nuestro pais. Con
la reforma antes citada y el cambio de cultura o modelo juridico importa la manera
en como argumentamos para exigir el cumplimiento y la proteccion de los derechos

humanos.
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[l. El efecto de los Tratados Internacionales en México

México es un pais participativo en la ratificacion de los tratados
internacionales. No obstante, llevar a la préactica u aplicacion las normas juridicas
internacionales de manera interna es escaso con el objeto de alcanzar un Estado
de derecho solido. El articulo 89, fraccion X, de la Ley Fundamental otorga al
presidente de la Republica en turno para celebrar tratados internacionales. Y,
posteriormente seran sometidos a la aprobacién del Senado (articulo 76, fraccién I,
parrafo dos, de la CPEUM). Por otro lado, el articulo 133 de nuestra Carta Magna
establece el caracter vinculatorio u obligatorio de los tratados celebrados y

aprobados por el Ejecutivo, y el Senado de la Republica.

Por lo tanto, un tratado ratificado por el Estado mexicano forma parte del
derecho de nuestro pais. Asi, las autoridades en las tres 6rdenes de gobierno, y las
tres funciones del Estado obligatoriamente tienen que observar y aplicar esas

normas internacionales.

A proposito de los efectos de los tratados ratificados por México, hay

palabras que sostienen sobre ello:

La regla esencial para determinar los efectos de los tratados se puede resumir en que éstos
s6lo tienen efectos entre las partes (art 34 de la Convencién de Viena). Esto es una clara
derivacion del principio pacta sunt servanda, el cual se define como que todo tratado en
vigor obliga a la partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe (art 26). Tal principio
también supone que no se puede invocar la violacion al derecho interno como una causa
justificada para el incumplimiento del instrumento internacional (art 27). Por tanto, los
Estados tienen dos opciones al manifestar su consentimiento para obligarse por un tratado:
la primera sera revisar que un tratado se encuentre en consonancia con todo el sistema
juridico interno, y la segunda es reformar la legislacion interna para armonizarla a los
compromisos internacionales. En caso de no optar por alguna de estas soluciones, el

Estado podrd detonar la responsabilidad internacional por la violacibn a un tratado
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internacional, aunque sus jueces o0 autoridades nacionales se vean impedidas para aplicar

el tratado por ser contrario a su legislacion interna®.

Ya deciamos que produce una obligacién del Estado en relacion al tratado.
Las razones de que México participe en esto, es para ser contendiente en el ambito
internacional, y ademas para que los otros Estados volteen a ver a nuestro pais

como un lugar seguro para realizar relaciones comerciales.

De las razones que sefiala el autor, sobre los efectos de los tratados en el
derecho interno, son muy claras en cuanto a la labor de las autoridades mexicanas
de armonizar la legislacion en correspondencia a las normas internacionales. Y, la
otra, con el sistema juridico interno, es decir, debe haber una similitud en la
operacion del derecho por las autoridades. Por tanto, hay tres cosas a destacar: la
primera, el consentimiento de ratificar los tratados por parte del Estado; la segunda
es la armonizacion legislativa de acuerdo a los tratados celebrados; y la tercera
operar el derecho de manera similar a los otros Estados partes del tratado, lo que
significa que México tenga que cambiar su modelo juridico con las propiedades
operativas de los derechos humanos. Y esta Ultima tarea o reto de México,
pensamos que es la mas dificil de llevar a cabo en la practica judicial y
administrativa, y otro tanto para la parte legislativa, que Unicamente se encarga de

aprobar los tratados y de armonizar las leyes internas de un Estado.

Con otras palabras mas o menos similares a la anterior, Rodolfo Walss

menciona el efecto fundamental de los tratados en un Estado:

El efecto fundamental de un tratado es crear entre los estados parte una obligacién
internacional que les impone determinada conducta positiva 0 negativa. Es una regla de
conducta obligatoria para los estados que los suscriben y ratifican. El tratado internacional
siempre crea una obligacion juridica a nivel internacional, sin embargo, como lo menciona
SEARA VAZQUEZ, el cumplimiento de la obligacion en ocasiones puede repercutir en el
plano internacional o puede traducirse en una obligacion para el estado de actuar en su

ambito interno, nosotros agregariamos que pueden ser también tratados con efectos

85 Lara Patron, Rubén y A. de Icaza Hernandez, Gerardo (Coords.), Derecho internacional publico,
México, IURE editores, 2006, p. 147.
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mixtos, es decir, creando obligaciones en el plano internacional y de actuar en el &mbito

interno®®.

Sin lugar a dudas, la obligacion entre Estados es el efecto principal de la
celebracion de un tratado internacional. Y, por otro lado, de manera interna el
Estado debera respetar las normas contenidas en los tratados internacionales. La
naturaleza de un tratado a otro es variada, y se enfocan a distintos ambitos, desde

de lo politico, econémico o social.

Antes nuestro derecho mexicano representaba un éarbol, ahora con los
tratados internacionales representa un bosque juridico. En otras palabras, aparte de
las normas internas, debemos ver un amplio repertorio juridico en el exterior. Y,
ademas, las jurisprudencias que emiten la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), son referencias internacionales que deben invocar los
ciudadanos para hacer respetar, proteger y reparar sus derechos que el derecho
interno no establece o reconoce. Ademas, las mismas autoridades judiciales deben

aplicar las normas nacionales e internacionales. Aqui una tesis aislada al respecto:

PARAMETRO DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. SE EXTIENDE A LA
INTERPRETACION DE LA NORMA NACIONAL O INTERNACIONAL.

Las autoridades judiciales deben aplicar el parametro de regularidad constitucional -
incluidos, por supuesto, los estandares sobre derechos humanos-, lo cual, claramente, no
se limita al texto de la norma -nacional o internacional- sino que se extiende a la
interpretacion que hagan los 6rganos autorizados -tribunales constitucionales y organismos
internacionales segun corresponda-. Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido
que "los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad,
sino también de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana". En similar sentido, el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia establecio, en
la Contradiccion de Tesis 21/2011, que "el control de convencionalidad es un control de
constitucionalidad desde el punto de vista sustantivo, dada la interpretacion material que se
hace del articulo 10. constitucional”.

Amparo en revision 476/2014. 22 de abril de 2015. Cinco votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Karla I. Quintana Osuna.

86 Walss Aurioles, Rodolfo, Los tratados internacionales y su regulacion juridica en el derecho
internacional y el derecho mexicano, México, Porrta, 2001, pp. 48 y 49.
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Este modo de ver el derecho mexicano es un efecto indirecto de los tratados
internacionales. Es decir, podria generar un conflicto entre el derecho interno y el
internacional, y para ello, podriamos establecer una jerarquia normativa entre dos
derechos. No sé si lo correcto sea hablar de jerarquia, quizds debamos quitar de
nuestro lenguaje juridico y cotidiano, por qué esta palabra tiene origen Kelseniano,
y las ideales de este jurista murié en el derecho mexicano a partir de la reformas

constitucionales de 2011, y son ideas que pertenecen del siglo pasado.

Hay pronunciaciones al respecto, si el derecho externo y el interno son dos

cosas distintas:

Es importante estudiar los dos ambitos (el internacional y el interno) en los que se regula
juridicamente a los tratados internacionales, ya que el derecho internacional y el derecho
interno, segln sostenemos y explicamos mas adelante, son dos ambitos juridicos distintos

e independientes, aunque desde luego entrelazados®.

Es evidente de que el derecho internacional es distinto al del derecho interno
de un Estado, pero por alguna razén tienen relacion, mas en cuanto a los tratados
celebrados entre Estados. Por ello, hay dos teorias sobre este problema, un
monismo o un dualismo. La primera acepta la existencia de un sélo orden juridico,
es decir, las normas internas e internacionales es un mismo orden unico. Por el
contrario, la teoria dualista propugna que las normas internas e internacionales
forman dos distintos ordenes juridicos. En este sentido, no podemos hablar de una
jerarquia normativa. Creemos que tiene mas argumentos a favor de un dualismo
entre el derecho interno y el derecho internacional. Sin embargo, no de manera
tajante por qué el objetivo es respetar las normas aprobadas en un tratado por un

Estado, a pesar de que el propio Estado no armonice su normatividad interna. Lo

87 Tesis: 12. CCCXLIV/2015 (102.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. I, Noviembre del 2015, p. 986.
88 Walss Aurioles, Rodolfo, op. cit., nota 86, p. 1.
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que quizas, no tiene tanto sentido, es cuando el Estado no cumpla un tratado no
hay sancion o castigo. Y, esto, también tiene ver con el respeto de la autonomia de

un Estado.

El caso Radilla que fue condenado el Estado mexicano, es un ejemplo muy
claro que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) si le puede exigir
al gobierno mexicano que cumpla con las exigencias que establece los tratados
internacionales celebrados, en particular en la Convencidbn Americana de los
Derechos Humanos (CADH). Porgue un tratado es un acuerdo obligatorio, y si no
se cumple no tiene sentido firmarse y comprometerse, es decir, se convierte las

normas internacionales en letra muerta.
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Il Las normas y los principios en el derecho mexicano

Las normas y los principios en México se han fortalecido a partir de la reforma
constitucional de los derechos humanos. No es lo mismo argumentar con normas
gue con los principios, tienen diferentes impactos y consecuencias. Y anteriormente,
habiamos visto como podemos diferenciar un principio de una norma, con las ideas
de dos juristas impecables, Dworkin y Alexy. Por otro lado, Jaime Cardenas sostiene

y se pronuncia respecto a los impactos entre una norma y un principio:

Conviene hacer la aclaracion que los métodos y formas de argumentos tienen diversos
impactos y consecuencias, dependiendo de si argumentamos sobre normas secundarias o
si argumentamos respecto a las normas constitucionales. La interpretacion y argumentacion
constitucional, aunque se apoyan también en los métodos y argumentos que a continuacion
desarrollamos, principalmente se realiza en nuestros dias, a través del llamado principio de
proporcionalidad lato sensu, sobre todo cuando existe colision entre principios

constitucionales®.

Primeramente, estamos de acuerdo que los distintos argumentos que
tenemos a nuestro alcance al utilizarlos tienen impactos y consecuencias juridicas
diversas, si nuestra argumentacion se basa en una norma secundaria o un principio
(una norma constitucional). Esta afirmacion lo podemos comprobar de manera

plausible con las razones que a continuacion expondremos.

Cabe hacer una aclaracion antes, recordando en los primeros capitulos de
esta investigacion, que las normas so6lo se cumplen o no se cumplen. Por el
contrario, los principios son mandatos de optimizacion, por tanto, dependen de

factores juridicos y facticos para que se cumplan.

Supongamos que tenemos una norma secundaria o una regla cualquiera (no
importa que materia es la norma) que nos sirva de ejemplo para demostrar nuestra
premisa anterior. Y, la norma siguiente cumple cabalmente lo que sefialamos, asi

como sigue:

89 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 79, p. 154.
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A. El contrato que se celebre entre la persona fisica 0 moral que solicita los
servicios y un contratista, debera constar por escrito (Articulo 15-B LFT).

Esta norma solamente se cumple o se incumple por los destinatarios. Se esta
hablando sobre una formalidad del contrato entre una persona fisica o moral y un
contratista. Los impactos y consecuencias de esta norma si se incumple serian de

la siguiente manera:

1. La celebracion del contrato por escrito tiene por finalidad establecer
las obligaciones patronales. Por tanto, debera precisar dicho documento
qguien es el responsable de las obligaciones patronales, si es la persona
fisica o moral, o bien, el contratista.

2. Silas partes no especifican quien tiene las obligaciones patronales en
documento, en este sentido, el contratante (persona fisica o moral) sera
el obligado solidario de la relacién de trabajo con los trabajadores del

contratista.

Ahora bien, una norma constitucional nos permita hacer la distincion de los
diferentes impactos entre una norma secundaria y un principio constitucional. De la

misma materia para no cambiar el sentido de nuestra explicacion.

B. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util, al efecto, se
promoveran la creacion de empleos y la organizacion social del trabajo,

conforme a la ley (Articulo 123 de la Ley Fundamental).

Nuestros argumentos de sus impactos y en caso de su cumplimiento (son

s6lo algunas) que tenemos de esta norma constitucional son las siguientes:

1. Para empezar el Estado mexicano reconoce el derecho al trabajo. Y por ello,
tiene la obligacion de promover la creacion de empleos para que sus
habitantes tengan trabajo. En principio, hay derecho al trabajo pero para
conseguir un trabajo depende de las condiciones econdmicas de un pais.

2. Por otro lado, sus habitantes tienen trabajo pero no es digno y no es
socialmente util. Es decir, hay personas que trabajan en contra de su

dignidad, y no necesariamente sea Util socialmente.
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3. Otro supuesto de hecho; dentro de una poblacion hay quienes no tienen
trabajo. El motivo se debe a factores econdmicos, y por tanto, este principio
constitucional del trabajo tiene varias interpretaciones 0 podemos
argumentar de diferentes maneras. Para su cumplimiento es dependiendo de

factores facticos, y por supuesto juridicas.

Por otro lado, hay ocasiones que las normas constitucionales chocan con otra
norma de la misma jerarquia. En otras palabras, se presenta un escenario de
colision de principios, y en ese caso, para resolver el problema es necesario
apoyarse de argumentos distintos a los comunes, como el principio de
proporcionalidad. La finalidad es determinar que norma fundamental o principio es
aplicable al caso concreto. Esto, inclusive, como en el tema anterior, puede darse
un conflicto de una norma fundamental establecida en la constitucion nacional, y lo

gue establece un tratado internacional.
Aqui una afirmacién sobre el principio de proporcionalidad:

Aligual que las diferenciaciones en general, las diferenciaciones tedrico-normativas pueden
tener un mayor o menor significado. El significado de la diferenciacion entre las reglas y los
principios resulta del hecho de que el caracter de los principios tiene una relaciéon de
implicacion con el mas importante principio del derecho constitucional material: el principio
de proporcionalidad, y viceversa, el principio de proporcionalidad implica el caracter de los
principios. El principio de proporcionalidad, son sus tres subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, se sigue I6gicamente de la definicion de

los principios, y esta definicion se sigue de aquel®.

Es evidente que los principios y las reglas (normas secundarias) se
argumentan de distinta manera en un caso concreto. Por ello, en el derecho
mexicano vale la pena resaltar estas perspectivas para la aplicacién de las normas

y los principios en los tribunales jurisdiccionales.

% Alexy, Robert et al., “Argumentacion juridica, proporcionalidad y ponderacion”, en Carbonell,
Miguel (Comp.), México, Centro de Estudios Juridicos Carbonell, 2014, p. 3.
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V. La calidad de las sentencias en México

Para identificar la calidad de las decisiones de los jueces es analizar o
estudiar un numero considerable de sentencias o resoluciones en una materia en
particular, o bien de diferentes materias. Sin embargo, la experiencia personal y de
otros litigantes hablan por si so6lo la mala calidad de las decisiones judiciales. La
calidad de las decisiones judiciales depende de la calidad de la argumentacion.
Entre mejor argumentada esté una decision mejor serd su credibilidad y de
imparticion justicia, y a su vez, el juez con la sentencia proporciona seguridad

juridica a las partes.

Sin embargo, nuestros jueces carecen de una argumentacion juridica
rigorosa en las sentencias o decisiones en la primera instancia de imparticion
justicia. Con las cualidades argumentativas que expusimos anteriormente, es el
aspecto que aun no hay en las resoluciones de las autoridades jurisdiccionales.
Aunque en este trabajo va dirigido a la argumentacién de los jueces, no obstante,
en las otras funciones del Estado, la parte Legislativa y Administrativa, son peores
en la habilidad de la argumentacion. Son operadores juridicos en sus respectivos
ambitos, toman decisiones que tienen impacto en la vida de los ciudadanos. Esto
es so6lo a nivel Federal, quizas algunos se salven, pero los servidores publicos a

nivel local son pésimos argumentando en las sentencias.

Por ello, en este capitulo, se pretende demostrar nuestra premisa la falta de
argumentacion juridica de nuestros jueces de primera instancia. Por tanto, ante esta
debilidad argumentativa en las decisiones jurisdiccionales genera mala calidad en
las sentencias. Ademas, tiene efectos negativos de la ciudadania hacia las
autoridades, es decir, sefiala a la autoridad de “corruptos o vendidos”, entre otras
palabras similares. Por ello, el INEGI publico la Encuesta Nacional de Victimizacion
y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE), el cual 87 % de los ciudadanos
perciben a la Marina como la autoridad que mayor confianza le inspira. En lo que
respecta a los jueces menos que la marina con el 53.7. Por otro lado, el 65.1 por

ciento de la poblacién consideran a los jueces como corrupta.
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Nivel de percepcion sobre la Confianza que la sociedad

manifiesta respecto de autoridades: Mucha o Algo de Confianza
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Estas son algunas razones o argumentos para justificar nuestra premisa
sobre este tema, y que lo que sostenemos sea plausible a los ojos del lector. La
baja calidad de las sentencias influye en la percepcion de los ciudadanos hacia las

autoridades.

Los jueces en general tienen estas cualidades al resolver casos, y veamos

las palabras de este jurista:

Las premisas aparecen muy a menudo, pese a su hombre, puestas después; el techo, en
materia judicial, se puede construir antes que las pareces. Con esto, no queremos decir
que la parte dispositiva surja a ciegas y que la motivacion tenga sélo la finalidad de hacer
aparecer como fruto de riguroso razonamiento lo que en realidad fue fruto del arbitrio;
gueremos decir solamente que, al juzgar, la intuicion y el sentimiento tienen muy a menudo
una participacion mas importante de lo que a primera vista parece; no por nada, diria

alguno, sentencia deriva de sentir®®.

El autor en donde sefiala respecto al fruto de riguroso razonamiento se refiere
al uso de la logica pura, es decir, no estudia el contenido de las premisas para
establecer si son validas o no, verdaderos o falsos (premisa normativa y premisa
factica), y que el producto de ello, sea la arbitrariedad (discrecionalidad judicial). Ya
deciamos que debe haber un balance entre el razonamiento practico y formal (I6gica
material y formal) para encontrar las respuestas correctas. Y por otra parte, los
jueces al juzgar participan en ella la intuicion y el sentimiento. Que se caracteriza
por una decisién subjetiva mas por una cuestién intelectual. Y que por supuesto esto
hay evitar en la funcion judicial en cualquier sistema juridico. Sefialamos que la
l6gica formal no se preocupa en justificar las premisas ni la conclusion (decision
judicial), mas que un razonamiento de la subsuncién, es decir, dadas dos premisas

deriva una conclusion.

Deciamos que el arbitrio judicial (discrecionalidad) y excesivo uso de la l6gica
formal se efectiian en el positivismo juridico (ya lo decia Ronald Dworkin). Nuestro

pais, se caracteriza por el uso en los tribunales jurisdiccionales.

91 Calamandrei, Piero, op. cit., nota 83, p. 74.
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Arturo Grajales, se pronuncia sobre la importancia de la justificacion judicial,
y eliminar toda discrecionalidad en las decisiones jurisdiccionales:

Precisamente, es en las controversias judiciales donde se presenta de manera patente la
necesidad de adoptar soluciones justas, pero que no se sustenten en la arbitrariedad o
discrecionalidad de los operadores. Para ello cual es menester contar con un razonamiento
justificatorio que legitime la funcion jurisdiccional y nos conduzca a soluciones o respuestas

razonables, para todos los casos, atn para los dificiles®.

Aqui la importancia de argumentar las sentencias de las autoridades
judiciales de primera instancia. En general, los operadores juridicos deben adoptar
la argumentacion juridica moderna para justificar sus decisiones con las partes
(medularmente), y la sociedad en general. Por tanto, los jueces deben decir por qué
decidieron de tal manera con argumentos, y cambiar de lo arbitrario o injustificado

a lo justificado.

Posiblemente refutardn nuestra tesis sobre esta afirmacion sea puramente
tedrica, de eso no hay duda de que la mayor parte sea teérico. Para dar argumentos
mas solidos seria analizar sentencias judiciales (aspecto practico), y lo cual llevar a
cabo esa tarea es, por una parte muy amplio y costoso en cuanto a inversion de
tiempo, y por otra, de suma riqueza en cuanto a la calidad de la informacién que
podemos analizar u exprimir de ella. No obstante, pensamos que las razones aqui

planteadas son suficientes para demostrar nuestra aseveracion.

Con esto no estamos diciendo que los tribunales de amparo no utilizan la
argumentacion juridica contemporanea, pero deberia en todo caso, en las
resoluciones a los juicios de garantias ser mucho mas cientificos y profesionales en
sus argumentos, con una claridad linguistica que no haya duda para las partes, y la
sociedad. En este sentido, la ultima instancia para proteger los derechos de la
ciudadania debe elevar su nivel de argumentacion, mas si es en relacién a los casos
sensibles, es decir, a los derechos humanos. Ya que, en la primera instancia para

gue podamos ver una argumentacion impecable tardaria otro siglo. Aunque, lo ideal

92 Grajales, Amos Arturo y Negri, Nicolas, Argumentacion juridica, Buenos Aires, Astrea, 2014, p. 8.
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seria que los tribunales jurisdiccionales de primera instancia puedan dar la

seguridad juridica a los ciudadanos con la argumentacion moderna.

Nuestro interés sobre la buena calidad de las sentencias judiciales, es una
preocupacion que compartimos con toda la poblacion. Hay muchas estadisticas
sobre los ciudadanos inconformes de la labor de las autoridades en general, pero
en el caso de los jueces, deberia tener una responsabilidad especial, porque son

los dltimos y Unicos que con su decisién pueden impartir justicia a los justiciables.

Cuantas veces hemos visto o escuchado en los medios de comunicacion
sobre homicidios, secuestros y robos en donde se encuentran coludidas las
autoridades. Otro ejemplo, en el proceso penal, hay jueces de control o de juicio
oral que dejan en libertad a los imputados aun teniendo los elementos para ejercitar
accion penal en su contra o sentenciarlos culpables. Las causas o razones de que
la autoridad tome estas decisiones pueden ser muchas las hipétesis, como la
corrupcion. En la materia laboral, civil y mercantil sucede lo mismo, que las
sentencias de los presidentes de la Junta de Conciliacion y Arbitraje o los tribunales
civiles y mercantiles son de baja calidad. Y que, por ello, las partes en un conflicto
tengan que recurrir a la Gltima instancia, el juicio de garantias, para solicitar el

amparo del Estado.

Con esto, no sefialamos que son todas las resoluciones de los jueces son de
baja calidad. Sino que so6lo aquellas decisiones evidentes y carentes de

argumentacion juridica.

Victoria lturralde, sefiala el motivo del interés por el razonamiento judicial de

la siguiente manera:

El interés por el razonamiento judicial parte del rechazo tanto de una concepcién
mecanicista de la aplicacion del Derecho, como de posturas irracionalistas. La aplicacion
del Derecho no puede reducirse a la remision a ciertos enunciados juridicos y a unos hechos
“brutos” (premisa mayor y menor del tradicional silogismo judicial), es por ello que, a la hora
de analizar la aplicacion del Derecho, las nociones de razonamiento o justificacion deben

ocupar un lugar tan central como el principio de legalidad. Puede decirse que no hay
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aplicacion del Derecho sin justificacion: s6lo puede mostrarse que una decisién judicial esta

justificada si se ofrecen razones en apoyo a la misma®.

Hay claridad en la afirmacion anterior, es decir, la decision judicial no debe
reducirse a la aplicacion mecanica del derecho. Actualmente, hay muchas maneras

de argumentar para dar respuestas validas a las partes del conflicto.

Por ello, ante esta falta de mejores argumentos en las resoluciones judiciales,
seria urgente y necesario que las autoridades jurisdiccionales reciban una formacién

integral de argumentacion juridica.

Ismael Maitret, sefial6 en el Congreso Internacional de Argumentacion

Juridica lo siguiente:

En general, las sentencias siguen siendo largas, con deficiencias de redaccién, mal
argumentadas, y con frecuencia dificilmente entendibles, no sélo para el publico en general
sino incluso para los especialistas. En otras palabras, si hacemos una revision aleatoria de
las sentencias que los tribunales federales y locales emiten, seguramente veremaos que no
ha mejorado considerablemente su calidad y su argumentacién, pues en general ho son
mas cortas, ni reflejan adecuadamente los argumentos de las partes y las razones del
juzgador para tomar su decisién. Por supuesto, hay valiosas excepciones, como algunas
sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion o del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, pero en la justicia mas préxima a los ciudadanos sigue habiendo

lejania entre el lenguaje juridico y el ciudadano®.

Estas palabras estan vigentes en la realidad de la calidad de las sentencias
de los tribunales federales y locales. Si hay una deficiencia en la argumentacion de
los jueces, ademas de que no es muy entendible el texto, hasta el mas experto en
la materia le cuesta trabajo comprenderla. Por eso, primero deberia haber un
redisefio de la estructura de la sentencia, y de su contenido. Segundo, mostrar los

argumentos o razones de los jueces con un lenguaje asequible y claro. Incluso

9 |turralde Sesma, Victoria, Sistema juridico, validez y razonamiento judicial, Perd, ARA editores,
2010, coleccion Filosofia y Teoria del Derecho, p. 339.
94 Azuela Guitron, Mariano, Argumentacion Jurisprudencial, memoria del | Congreso Internacional
de Argumentacion Juridica, México, Instituto de Investigaciones Jurisprudencias y de Promocion y
Difusion de la Etica Judicial de la SCJIN, 2011, p. 249.
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podria haber dos tipos de redaccion de la sentencia, una con el lenguaje juridico y

otra con lenguaje ciudadano.

Hay algunas entidades federativas, como el Estado de México que se ha
preocupado por el tema de la calidad de la sentencia, por ello, intenta evaluar las

sentencias:

En la actualidad en nuestro pais tenemos dos posturas. Hay Poderes Judiciales de algunas
entidades federativas que utilizan sistemas de medicién de su labor y que operan con
Planes Estratégicos de Desarrollo y procesos certificados de calidad (como el caso del
Estado de México) donde se evallan, entre otros rubros, aunque no con las variables
deseables, la calidad de las sentencias®™.

Hoy en dia, no conocemos nada sobre la evaluacion que realiza el Estado de
México sobre la calidad de las sentencias, al menos documentos publicos no se
tienen informacion alguna. Si lo hacen actualmente, seria ideal que la ciudadania lo
conozca y verifique la informacion del trabajo judicial. A su vez, si ha mejorado la
calidad o ha disminuido, ver el parametro de la calidad del trabajo de las autoridades
jurisdiccionales. Asi también seria fundamental que todas las entidades realizaran
de manera interna una evaluacién de su trabajo, en particular de las sentencias

cada afno.

Ademas, el autor califica de indeseable las variables que utilizo la entidad
federativa para evaluar la calidad de las sentencias. Como propuesta deberia incluir
como variable importante a la argumentacion juridica moderna de los jueces en sus

decisiones.

% |bidem, p. 325.
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CAPITULO IV

LA ARGUMENTACION JURIDICA COMO INSTRUMENTO INELUDIBLE EN EL
JUICIO DE AMPARO

La argumentacion juridicay los derechos humanos

La relacion de los derechos humanos con la argumentacion juridica, o
viceversa, es el instrumento medular para proteger los derechos fundamentales de
toda persona en los diferentes &mbitos publicos, pero sobre todo en los tribunales
judiciales de nuestro pais.

Hay juristas que sefialan que es enorme el impacto que tendra la
argumentacion juridica sobre la reforma constitucional en el tema de derechos

humanos:

No podemos tampoco pasar por alto el impacto que en materia de argumentacién juridica
tendra en nuestro pais la reforma constitucional en materia de derechos humanos publicada
en el dia 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacién, principalmente, cuando
esta modificacion constitucional prevé la obligacion para todas las autoridades de realizar
interpretacion conforme a la constitucion y pro homine (parrafo segundo del articulo primero
de la Constitucion) y, cuando el parrafo tercero del articulo 1 de la Constitucién se refiere a
los métodos y criterios de interpretacion en materia de derechos fundamentales:

interdependencia, universalidad, indivisibilidad y progresividad®.

Sin duda alguna, lo relevante de esto es que todas las autoridades
(legislativa, administrativa y judicial; y los tres érdenes de gobierno) de nuestro pais
obligatoriamente deben argumentar de conformidad con la Ley Fundamental y a los
tratados internacionales ratificados por México. Destaca que se favorezca en todo
tiempo a las personas la proteccibn mas amplia. Por tanto, si las normas de los
tratados internacionales benefician y protegen mejor que la norma fundamental

interna se debera elegir la primera norma, o viceversa.

9 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 79, p. 154.
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Por otro lado, en relacién a los principios argumentativos para proteger y
garantizar los derechos humanos. Nosotros pensamos que son criterios 0 modos
de argumentar mas que de interpretacion. En otras palabras, argumentar e
interpretar son la misma ciencia para evitar confusiones como lo hicimos en los

capitulos anteriores.

Estamos de acuerdo de que nuestra Carta Magna no prevé prioridad de
argumentos para proteger y garantizar los derechos humanos, por ello, nuestro

razonamiento seria similar a la siguiente:

Cuando el ordenamiento no prevé prioridad de métodos o de argumentos juridicos, debe
entenderse que no hay jerarquia de métodos o de argumentos y, en ese sentido, sera el
intérprete el que resuelva apoyandose racionalmente en algunos dentro de la totalidad de
métodos y de argumentos. El problema no es sencillo porque cada método o argumento
propicia y estimula ciertos valores en detrimento de otros y, de esta suerte, seran las
preferencias valorativas y de la concepcion del derecho que tenga el intérprete, las que se
impondran finalmente. Igartua, por eso dice que el listado de métodos y de argumentos es
como el escaparate de un bazar donde hay de todo pero luego cada uno compra lo que

quiere®’.

Esta analogia que hace el autor, no es tan sencillo como un bazar. Cuando
vas a un bazar eliges lo que quieres, pero en un listado de argumentos no vas a
escoger lo que quieres sino eliges dependiendo del caso concreto, por ejemplo si
es en la materia penal, excluyes el método analdgico o correctiva. Ademas, como
vimos anteriormente no es lo mismo argumentar con reglas que con principios

juridicos.

Por lo tanto, depende de varios factores para elegir uno o varios argumentos
juridicos para resolver un caso concreto. Por lo que el intérprete del derecho debe

conocer perfectamente (loablemente) los limites y alcances de los argumentos.

Sin embargo, la realidad de las cosas aun falta mucho para mejorar la funcion
jurisdiccional. En el Il Congreso Internacional de Argumentacion Juridica hay pleno

reconocimiento del parametro en que se encuentra nuestro pais en la

97 Ibidem, p. 175.
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argumentacion juridica de los derechos humanos. Aqui las palabras de José Ramoén
Cossio:

Es necesario tomar en cuenta que en México estamos viviendo un proceso de transicion
que nos va a tomar varios afios. Si se observan las demandas que llegan a los 6rganos
jurisdiccionales se vera que —expresandolo graficamente- se toma un “pufio” de derechos
humanos y se “arrojan al escrito, como si la sola cita generara una significacion completa
de lo que se quiere decir. En buena parte de los casos de los que conoce la Suprema Corte,
las demandas hacen referencia a ciertos articulos, opiniones consultivas y resoluciones,
como si tuvieran la misma jerarquia o la misma funcién. Desafortunadamente, un ejercicio
semejante esta practicAndose en las sentencias: se toma otro “pufio” de derechos, tal vez
de la propia demanda o, atendiendo al principio de iura novit curia, del sistema general del
derecho internacional, y se lanzan en la sentencia como si la sola cita del derecho, del
tratado o de la resolucién, tuviera la capacidad de generar sentido y de cubrir un tramo, al
menos de la cadena argumentativa que debe llevar la resolucion. Nos encontramos en un
momento de transito, en el que es normal que haya cierta “turbulencia”. A mi parecer, la
situacion tendera a estabilizarse pero, por lo pronto, es importante tomar en cuenta que el
problema en la argumentacion de los derechos humanos no esta sélo en la incapacidad o
en la dificultad para argumentar correctamente. Este radica en la ausencia de categorias
juridicas mas precisas, mas puntuales, que nos permitan tener un material normativo mas
claramente construido, mas diferenciado en ese mismo sentido. La falta de estabilidad, al

parecer, va a persistir en el mediano plazo®.

Sabias palabras del Ministro Cossio respecto a la actualidad y realidad de la
funcién jurisdiccional de nuestro pais. No cabe que duda que el nuevo paradigma
constitucional para operarlo de manera adecuada llevara su tiempo. El propio
ministro reconoce que el periodo de transicion es largo, sin sefialar cuantos afios se

va a estabilizar esta nueva cultura juridica.

Hay dos cosas a mencionar sobre la cita anterior. La primera que estamos

de acuerdo que los jueces no saben qué hacer con los derechos humanos, y que

98 Azuela Guitrén, Mariano, Argumentacion jurisprudencial, memoria del Ill Congreso Internacional
de Argumentacion Juridica, México, Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocion y
Difusion de la Etica Judicial de la SCJN, 2013, p. 98 y 99.
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por ello, esto sea por falta de conocimiento del tipo de derecho con estas cualidades.
Y argumenta el ministro que el gran problema que se enfrentan las autoridades de
este ambito es por falta de una jerarquia en las normas o el material normativo le
falta una mejor construccion. Totalmente de acuerdo de que con las reformas
constitucionales hay un universo de leyes que rebasa lo interno, y que esto genere
incertidumbre, desconcierto y vaguedad en la aplicacion de las normas relacionadas
a los derechos humanos. Es decir, no hay un camino lineal o claro cdmo debe
aplicarse la ley constitucional y los tratados internacionales con derechos humanos.
Hasta antes de la reforma, habia un sistema claro de jerarquia de normas, y ademas
las autoridades jurisdiccionales se habian acostumbrado a ello. Por tanto, ante este
desconocimiento, los jueces en las sentencias toman un pufio de derechos en las

mismas leyes o en las demandas para justificar su resolucion.

La segunda situacion a destacar, es en relacion a la incapacidad o deficiencia
para argumentar los derechos humanos. Ni uno ni lo otro pueden aun realizar. La
sola cita de derechos en las leyes o demandas no justifica el sentido de la sentencia.
En esta tesitura, pensamos que tiene razon el ministro en gran parte sobre el reto

de los jueces mexicanos.

No obstante, contrario a lo que sefialé el ministro Cossio. El problema no es
la construccion del material normativo o categorias de normas sino que el mayor
reto de todas las autoridades es comprender el significado de los derechos
humanos. En este sentido, nuestra premisa es, como podemos argumentar si no
sabemos o conocemos que son los derechos humanos. Por ello, primero debemos
saber todo en relacion a los derechos humanos y, después utilizar los argumentos

Utiles para argumentar en los casos concretos.

Por lo que el reto de México son dos principalmente: la primera una
capacitacion constante de todos los operadores juridicos sobre los derechos
humanos, y que deberan conocer el amplio material normativo. En ese sentido, la
capacitacion debe consistir en la parte tedrica, y segundo en la parte operativa. La

segunda, también una capacitacion o formacion integral, pero en la argumentacion
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juridica. Por ello, se necesita conocimiento e instrumento para operar bajo esta

nueva cultura juridica.

Con ello, poco a poco entre las autoridades publicas, juristas y abogados iran
construyendo o desarrollando jurisprudencias de casos practicos y la dogmética del
nuevo sistema juridico. Ademas, sumar las resoluciones de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos. La nueva practica judicial es lenta, pero puede

consolidarse con el tiempo.

En la parte de la doctrina sobre el concepto de los derechos humanos no hay
un pronunciamiento unanime y aceptable por los juristas. Esto se debe también el
desconcierto de las autoridades porque la doctrina no proporciona un conocimiento
cierto. Con ello, es una falta de informacién para las autoridades como los

ciudadanos sobre el concepto claro de los derechos humanos.

Por ello, conviene hacer algunos sefialamientos sobre que son los derechos

humanos. Carlos Santiago Nino sefiala esto:

La percepciéon de esta circunstancia ha llevado, desde hace siglos, a muchos teéricos a
sostener la tesis de que los derechos humanos tienen origen no en el orden juridico positivo
sino en un “derecho natural”, o sea en un sistema normativo que se caracteriza por el hecho
de que el criterio segun el cual ciertas normas pertenecen a él no esta basado en actos
contingentes de dictado o reconocimiento por parte de ciertos individuos, sino en su
justificacion intrinseca. Bajo el amparo de esta idea es que el reconocimiento de los
derechos humanos se fue materializando en el desarrollo espiritual de la humanidad, como

lo ilustra, por ejemplo, la Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos®.

Estamos de acuerdo de que el origen de los derechos humanos no se
encuentra en el positivismo juridico. Por tanto, a partir de su origen podemos
establecer ciertas nociones e ideas sobre el concepto de derechos humanos.
Muchos autores, sefialan también esta postura de que proviene del derecho natural,

es decir, son derechos que posee el ser humano por sus cualidades racionales y

9 Santiago Nino, Carlos, Etica y derechos humanos, 2da. ed., Buenos Aires, Astrea, 2007, p. 15.
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morales. Por tanto, el propio humano posee estos derechos desde su concepcién

para una convivencia en paz dentro de un grupo social.

Hay derechos fundamentales o primarios que deben ser garantizados por el
Estado. Sin embargo, hay otros derechos que no se consideran fundamentales sino
secundarios, pero dependiendo del contexto que una persona se encuentre pueden
ser esenciales. Los derechos humanos son todos los derechos que se encuentran
en la ley nacional y en los tratados internacionales, inclusive las que no estan

establecidas en las leyes.
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[l. Del Estado de derecho al Estado constitucional de derecho

Hay diversas opiniones en torno al término y concepto del Estado de derecho,
pero no entendemos exactamente qué significa estas tres palabras o a partir de
donde se origino estad designacion. Generalmente, se refiere al conjunto de
instituciones publicas de un Estado el cual establece reglas y normas dirigidas para
el funcionamiento de dichas instituciones y la interrelacion con su poblacién que
busca el bien comun. Sin embargo, en el Estado de derecho se ha caracterizado
por ser ineficiente en la proteccidon de los derechos humanos, y percibe y observa
solo a las normas y reglas. En esta forma de observar el derecho influye en la forma

de argumentar e interpretar de nuestras autoridades.
Veamos algunos sefialamientos de Jaime Cardenas sobre este tema:

Si la argumentacién es derecho, si el modelo argumentativo y juridico contemporaneo —el
neoconstitucionalismo- clausura los dogmas tradicionales del positivismo, si los principios
abren las puertas a otras maneras de entender la certeza juridica, ¢Qué pasa con los
aplicadores?, ¢Qué pasa con los jueces ahora que tienen que argumentar y no sélo
interpretar?, ¢ CoOmo los jueces estan recibiendo estos cambios en la cultura juridica y, en
términos de democracia, cudl es su legitimidad cuando han sido adjetivados —por lo menos
los jueces constitucionales- como poderes contramayoritarios, capaces de anular las leyes

de las mayorias, capaces de vulnerar la tradicion seguridad y certeza juridicas?'®.

En este sentido, con el modo de percibir el derecho o el sistema juridico
cambia algunos términos juridicos en el Estado constitucional de derecho. Tanto de

normas como de la funcién de los 6rganos jurisdiccionales.

En el caso de nuestro pais la Constitucion mexicana sefiala que es un estado
democratico. Una forma de democratizar el Estado es hacer que actiuen y se
conduzcan las autoridades conforme a los principios constitucionales. De esa

manera los jueces que no son elegidos a su cargo de manera popular pueden

100 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 36, p. 155.
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legitimarse con los ciudadanos, porque sus decisiones tienen consecuencias

juridicas.

Por otro lado, con la reforma constitucional de los derechos humanos en
2011, pretende ser mas garantista y proteccionista ante las arbitrariedades de la
autoridad. A partir de esa reforma, nuestro pais se encaminé a ser un Estado
constitucional de derecho, en donde todas las argumentaciones de las autoridades
(incluyendo jueces federales y locales) deben realizarlo con valoraciones en los
principios constitucionales y de los tratados internacionales. Pero solo han sido
buenas intenciones ya que no se han traducido en la vida cotidiana de los

ciudadanos.
También nos enfrentamos este reto:

Nos parece que Alexy ha logrado desarrollar una teoria general estructural y sustancial de
los derechos fundamentales, cuya relevancia practica va claramente mas alla de la
interpretacion de las disposiciones de derecho fundamental de la Constitucién alemana de
1949 (tal como se demuestra en la cuarta parte de este libro). Estamos mas convencidos
de que la teoria y la practica de los derechos fundamentales es uno de los problemas

capitales, si no el problema capital, de los Estados constitucionales democraticos®*.

Este problema que se presentd en Alemania lo vivimos hoy en dia en nuestro
pais, para que sea un Estado constitucional democratico en la decision de los jueces
deben aterrizar la teoria y la practica de los derechos fundamentales. No basta con
decir que un pais es democratico si las autoridades en las tres funciones del Estado

no aplican y protegen los derechos fundamentales.

Como se sefald antes, México aun esta en la transicion de ser un verdadero
Estado constitucional de derecho. A medida que vaya haciendo los cambios se va

ir mejorando el panorama del pais en los aspectos politicos, sociales y econémicos.

101 Menéndez, Agustin J. et. al., La argumentacién y los derechos fundamentales, trad. de Carlos
Bernal Pulido, Espafa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, coleccion el Derecho y la
justicia, 2010, p. 14.
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Para tener mayor claridad sobre la forma de argumentar en los Estados

democraticos:

Las transformaciones en el concepto de democracia y de los derechos en las
Constituciones normativas afectaran a muchos otras instituciones y técnicas que el
constitucionalismo moderno habia acufiado y que tendran que redefinirse para acomodarse
a las nuevas condiciones historicas. A algunos de ellos haremos referencia, porque estan
conectados con la relaciéon entre democracia y derechos, como el de division de poderes o
el de soberania popular. Otros conceptos intentan expresar la nueva realidad cuando
contraponen el Estado legal de derecho al Estado constitucional de derecho, con la
transformacién que ello supone en el orden juridico (o el Estado liberal de derecho frente al
Estado social de derecho en su vertiente politica. También en este Ultimo plano se aprecian
modulaciones conceptuales que estan directamente relacionadas con las nuevas funciones
que la constitucion realiza a partir de su configuracion especifica como constitucién
normativa. Es el caso del concepto de ley o de reserva de ley, como garantia especifica de
los derechos fundamentales, de la posicién de la jurisdiccion en el ordenamiento juridico,

de la interpretacion de las normas, entre otras%,

Con la modificacion constitucional de los derechos humanos en México se
iniciaron a revalorar o modernizar el concepto de democracia, para hacerlo mas
fuerte y sobre todo mas practico por parte de las autoridades. Cuando se dice
democracia es ver por los derechos humanos. Un simple discurso de un servidor
publico no es suficiente si no demuestra con hechos los beneficios positivos hacia
la ciudadania.

Por tanto, la manera de ver el derecho es la manera de ver el Estado, porque
el Estado opera el derecho con democracia, buscando siempre el bien comun de la

poblacion en las distintas instituciones publicas que las facultades le confiere la ley.

No podemos sélo pasar de manera simple (teéricamente) de un Estado de
derecho a un Estado constitucional de derecho sino no se refleja en la practica los

cambios constitucionales.

102 Azuela Guitron, Mariano, op. cit., nota 98, pp. 55 y 56.
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Il La relevancia de la argumentacién juridica en el amparo

Los articulos 103 y 107 constitucional regulan en torno al conocimiento de los
Tribunales de la Federacion para conocer de las controversias por una ley general,
acto u omision de la autoridad que violen derechos humanos. Los mencionados
preceptos tienen una Ley reglamentaria que sefiala conceptos fundamentales como
la precedencia del juicio de amparo, la autoridad responsable y el procedimiento a

seguir si es amparo directo o indirecto

Los Tribunales de la Federacién que conocen del juicio de amparo son la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los Tribunales Colegiados de Circuito, los
Tribunales Unitarios de Circuito, los Juzgados de Distrito y los Tribunales de los
Estados y de la Ciudad de México (sélo amparo indirecto y en relacion al articulo

107, fraccion XIl, primer parrafo, de la Constitucion fundamental).

El juicio de amparo es un juicio constitucional que inicia cualquier persona
(quejoso) ante los Tribunales de la Federacion en contra de una ley, acto u omisién
de autoridad (federal, local o municipal) que considere violatorio a sus derechos
humanos. En este sentido para que proceda un amparo es necesario que haya una
violacion a los derechos fundamentales del quejoso, esto mediante una
promulgacion o publicacién de una ley; acto de autoridad que ordena, ejecuta o

intenta ejecutar una norma o el acto violatorio.

Hector Fix-Zamudio sefialaba con atino que el juicio de amparo es un

instrumento de tutela de los derechos humanos:

En nuestro pais, no obstante que en el lenguaje tradicional de la legislacion, la
jurisprudencia y un sector de la doctrina, se mantiene esa imagen histérica del juicio de
amparo como instrumento para la tutela de los derechos humanos, estos ultimos con la
denominacién anacrénica de “garantias individuales y sociales”, la realidad es diversa.
Después de una evolucion que ya debe considerarse irreversible, con independencia de su
calificacion positiva 0 negativa, se ha transformado en una institucion sumamente compleja,

gue, ademas de la proteccidon de los propios derechos fundamentales, también tutela
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practicamente todo el ordenamiento juridico nacional, desde las elevadas disposiciones de
la carta federal hasta los modestos preceptos de un reglamento municipal®.

No hay discusion alguna en relacion a las palabras de Fix-Zamudio, el juicio
de amparo es una institucién de gran relevancia para solicitar la proteccion de los
derechos humanos. No obstante, consideramos que el amparo no es el Unico
instrumento de tutela de los derechos humanos, sino representa la norma procesal
de naturaleza institucional. Por otra parte, la argumentacion juridica es una
herramienta indispensable que no esta institucionalizada, es decir, no esta escrito

el proceso a seguir en forma de ley como el juicio de garantias.

En la Constitucional Federal sefiala algunos rasgos de la interpretacion de la
constitucional, pero no esta determinado un proceso argumentativo para que los
jueces o0 autoridades jurisdiccionales (también autoridades legislativas y

administrativas) resuelvan un caso concreto utilizando argumentos juridicos.

Por otro lado, es correcto que no solo el fin del juicio de amparo es la
proteccion de los derechos humanos sino de amparar otros principios como el de
legalidad:

Hemos sostenido con anterioridad que el juicio de amparo mexicano constituye actualmente
un conjunto de instrumentos procesales, algunos de los cuales conservan la funcion de
tutelar los derechos humanos consagrados por la Constitucion federal, pero que existen
otros incorporados posteriormente que tienen por objeto la proteccién del principio de
legalidad en relacion con sentencias y resoluciones judiciales, asi como respecto a actos y

decisiones administrativos®.

Principalmente el juicio de amparo se disefid0 para tutelar los derechos
humanos, sin embargo, con el tiempo se incorporaron otros principios
fundamentales, como el principio de legalidad sobre las sentencias provenientes de
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, y asi también las decisiones

administrativas (articulo 107, fraccion IV, de la Constitucion Federal). Por tanto, son

103 Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, 2da. ed., México, Porrda, 1999, p.
620.
104 1bidem, 635.
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sentencias o resoluciones judiciales que ponen fin al juicio (concluido en la primera
instancia). Aunque también proceden amparos contra actos u omisiones en juicio,

o fuera de juicio.

En los ultimos afios, en esta categoria ha aumentado el nimero de amparos

en los Tribunales de la Federacion, muestra de ello, la siguiente grafica:

FUENTE: Consejo de la Judicatura Federal, Direccion General de Estadistica Judicial
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Esta grafica pertenece al Poder Judicial de la Federacion, Direccion General
de Estadistica Judicial, el cual muestra que de noviembre de 2015 a septiembre de
2016 ingreso mas asuntos durante ese periodo. También, la carga de trabajo de las

autoridades fue en aumento exponencialmente.

Las causas del crecimiento de las demandas de amparo se deben muchos
factores. Pero, sin duda alguna, se deben a la falta de confianza de las resoluciones
judiciales de los tribunales federales y locales de primera instancia de imparticion
justicia. La falta de confianza se origina por la mala calidad de las sentencias, y esto
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por una argumentacion juridica deficiente de las autoridades jurisdiccionales. A
través de la argumentacion juridica pueden las autoridades de primera instancia
impartir justicia a los usuarios o justiciables, y convencer con sus resoluciones, y

evitar la menor cantidad de demandas de amparo.

Por tanto, hay mas confianza de la ciudadania en los Tribunales de la
Federacion, y es evidente que soOlo en la ultima instancia hay mayor claridad y
coherencia en sus resoluciones. Aunque habria que demostrar con una evaluacion

acerca de esta afirmacion.

Si los jueces desean convencer con sus resoluciones deben primero utilizar
un lenguaje sencillo capaz de ser clara y digerible para las partes (abogado y su
cliente) y los ciudadanos (poblacion en general), ya que de esa manera no hay
vaguedad en la sentencia escrita por las autoridades y, segundo justificar con
buenas razones 0 argumentos en la decisién judicial, con una buena estructura y
no con citas a leyes o jurisprudencias que resulten ambiguas para el entendimiento

colectivo.

Ante esta deficiencia argumentativa de los tribunales federales y locales, es
pertinente que reciban una formacion integral en argumentacion juridica, porque no
podemos dejar todo la carga de trabajo a los Tribunales de la Federacién. Por otro
lado, sabemos que la Constituciébn Federal faculta a estos tribunales a conocer

asuntos relacionados a las violaciones a derechos humanos.

Por otro lado, México se caracteriza por ser un pais en donde
constantemente se violan derechos humanos, aqui una gréfica del INEGI sobre
presuntos hechos violatorios registrados por los organismos publicos de derechos

humanos en las entidades federativas, por derecho humano violado en 2013:
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI).

Como podemos observar, la primeras tres violaciones mas recurrentes son

el derecho a la libertad y seguridad de la persona, seguida del derecho a no ser

sometido a tortura o a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y derecho

a un juicio justo. Lo negativo de esto es que no sabemos como procedidé y en termino

estas denuncias. Los organismos publicos de derechos humanos a nivel federal y

local sus recomendaciones no tienen caracter vinculante. Ademas, sus laborales de

vigilancia, defensa e investigacion de los derechos humanos son insuficientes e

ineficientes. Dicho tema valdria la pena analizar a profundidad sobre sus funciones

y su razén de ser como instituciéon para cambiarlo o fortalecerlo a favor de los

ciudadanos.
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Sin lugar a dudas, la argumentacion juridica se convierte en un arma para el
juez, jurista 0 abogado que pretende demostrar con argumentos sus afirmaciones o

negaciones en una demanda o sentencia.

Es cierto que abogados han abusado del amparo como estrategia legal. Sin
embargo, aln es un recurso legal necesario para solicitar la proteccion de los
derechos y principios que violan las autoridades de primera instancia por su
carencia en argumentacion juridica. Las autoridades de amparo muestran mejores
aptitudes profesionales en argumentacion para la defensa de los derechos
fundamentales. Sin embargo, hay que analizar también sus capacidades con el fin
de elaborar un estudio de la forma como argumentan e interpretan el derecho para

generar transparencia en el trabajo judicial.

En este sentido, es necesaria que la argumentacion juridica moderna sea
aplicada en los juicios civiles, mercantiles, laborales, administrativos, penales, entre
otras. Donde ha tenido mayor proyeccion este tipo de argumentacion es el juicio de
amparo. Las autoridades federales de amparo estdn mas capacitados y tiene
mejores prestaciones y derechos laborales en comparacion con las autoridades
locales, ¢Por qué no equiparar las mismas condiciones laborales y formaciones en
argumentacion juridica?, aunque hay que legitimarlo con estudios serios sobre la
buena o falta de argumentacion de todos tribunales, incluyendo los federales
encargados de conocer el juicio de garantias.
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V. Recomendaciones para mejorar el quehacer judicial

Ante las deficiencias de nuestros funcionarios publicos en argumentacion

juridica es indispensable realizar una serie de acciones encaminadas a mejorar las

labores judiciales en beneficio de los ciudadanos.

a)

b)

d)

Fortalecer capacidades y aptitudes. El primer paso a seguir es llevar a
cabo una capacitacion integral de las autoridades judiciales de primera
instancia e inclusive de los tribunales federales en argumentacion juridica.
Dicho curso debe estar enfocado en temas relacionados a la l6gica, retorica,
dialéctica, argumentacion juridica, linguistica y lenguaje ciudadano.

Examen previo. Hay que realizar un estudio de las capacidades
argumentativas del personal juridico de los tribunales judiciales en cada
materia. Con base en ello se puedan atender las debilidades de cada
organismo en la argumentacion juridica.

Condiciones laborales. Es dificil que las condiciones laborales sean iguales
para las 32 entidades federativas y organismos federales encargadas de la
administracion de justicia. Sin embargo, seria loable que los servidores
publicos de cada entidad en materia de imparticion de justicia tengan los
recursos materiales y econémicos suficientes, y el personal adecuado y bien
remunerado.

Combatir la corrupcion. En las Juntas Conciliacién y Arbitraje (estan por
desaparecer) hay casos de corrupcion de los funcionarios publicos. En las
demas instituciones judiciales posiblemente hay conductas ilicitas que
perjudican a los usuarios en beneficio de otro. Estos ultimos dos puntos
tienen relacion en virtud de que la primera, la razén de que servidores
publicos piden gratificaciones se debe a salarios poco remunerados, y la
segunda ayudara a dignificar el trabajo judicial para generar en los
ciudadanos confianza y seguridad de sus decisiones.

Evaluacion periodica. Es necesario que exista un organismo que se
encargue de evaluar periédicamente a los servidores publicos de sus

capacidades argumentativas en las sentencias, actos y resoluciones.
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CONCLUSIONES

Nuestra premisa inicial de esta investigacion es que las sentencias de los
jueces de primera instancia son ineficientes y de baja calidad, y se debe a ello a la
falta de la buena argumentacion juridica para emitir sus resoluciones, y que por ello,
son incapaces de proteger los derechos fundamentales o principios juridicos

consagrados en la Constitucion Federal.

PRIMERA. La retérica es una ciencia que se vincula con la dialéctica, por buscar
conocimientos plausibles y verosimiles. Por otro lado, la retérica es el arte de hablar
bien, es decir, los discursos retoricos dicen valores o virtudes. Ademas, en los
discursos retdricos conllevan razones y emociones para persuadir a otro u otros
sobre un tema. Por ello, hay que rescatar estas cualidades de la retérica en la

argumentacion juridica.

SEGUNDA. La otra cara de la retorica, la adulacién. Se caracteriza por utilizar
discursos falaces. Los sofistas eran partidarios de este tipo de discursos, que
buscan engafiar a la sociedad. En este sentido, en México persiste gran parte en
las decisiones y actuaciones de nuestros servidores publicos, que buscan soélo el

beneficio propio, y no el bien comun de la ciudadania.

TERCERA. En el caso de la dialéctica es el arte de la disputa o conversacion entre
dos personas. La dialéctica para convencer utiliza argumentos probables. En los
juicios orales son muy Utiles para convencer a la contraparte, y encontrar los medios
convincentes para un caso en especifico. En pocas palabras, el que convence sobre

un tema es el que tiene los mejores argumentos, aunque solo plausibles.

CUARTA. En contraposicién a la dialéctica y la retérica (incluso la tépica), se
encuentra otra modo de razonar, la l6gica formal o pura. Este tipo de razonamiento
es lo contrario a las disciplinas sefialadas, es decir, buscan conocimientos certeros
o verdaderos. En un silogismo de este tipo es posible demostrarlo, y sin que genere
dudas en sus premisas. Es tautolégico, podriamos compararlo con las
proposiciones exactas, como el caso de la geometria y la matematica. Por tanto, no

buscan valorar si estan correctas sus premisas, sino que este exacto su estructura.
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En los sistemas juridicos positivistas es una costumbre esta préctica en los

tribunales judiciales como nuestro pais.

QUINTA. Cabe sefalar que la argumentacion tiene la propiedad de ser racionales
y no subjetivos (irracionales). Las decisiones judiciales no deben basarse en meras
subjetividades de los jueces. Por otro lado, la funcién de la argumentacion juridica
su funcion es persuadir y convencer, y en el caso de los jueces justificar sus

decisiones con razones verosimiles.

SEXTA. La argumentacion juridica moderna es mas rigurosa y completa que la
interpretacion del derecho. La interpretacion es parte importante de la
argumentacion, ademas de la pragmética. Es decir, la argumentacion es
interpretativa y pragmatica. Toda afirmacion o negacion hay que rescatar el sentido
de la norma, y del legislador y buscar la solucion mas justa para los usuarios o

justiciables.

SEPTIMO. Sefialar que en las nuevas teorias de la argumentacion juridica son
sumamente importantes los principios juridicos. Para una decisién judicial hay que

valorar los principios con las reglas (normas secundarias).

OCTAVA. Se traté de dar una definicién asequible de la argumentacion juridica. Lo
cual es acorde con los nuevos elementos de la actualidad de esta disciplina. Asi
como explicar la distincion entre un caso dificil de un caso facil, y asi como justificar

de manera interna y externa con argumentos o razones los casos dificiles.

NOVENA. A partir de la reforma constitucional de 2011, proporcionamos razones
por las cuales se hicieron estas reformas, y ante este nuevo paradigma
constitucional genera cambios trascendentales en la operacion del derecho en
México por nuestro servidores publicos (en los ambitos del Poder Legislativo,
Administrativo y Judicial). Por ello, mas que nunca es importante contar y utilizar
como instrumento a la argumentacion juridica para defender y proteger los derechos

humanos.

DECIMA. Se menciond los efectos relevantes de los Tratados Internacionales en

nuestro pais, sobre todo aquellos tratados relacionados con los derechos humanos.
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Por tanto, el derecho internacional se nacionalizo en beneficio de los ciudadanos.
En ese sentido, hay valorar todos las interpretaciones y argumentaciones tanto del

derecho interno como del externo.

DECIMA PRIMERA. Pudimos comprobar plausiblemente que la calidad de las
sentencias en México es deficiente. Por ello, pensamos que gran parte de este
problema se debe a la falta de argumentacion juridica moderna. La ciudadania

muestra desconfianza e inseguridad del trabajo judicial.

DECIMA SEGUNDA. Por la deficiencia de la argumentacién juridica actual de
nuestros jueces en la primera instancia a nivel federal y local. La argumentacion
juridica es el instrumento para la proteccion de los derechos humanos en el juicio
de amparo debido de la incapacidad de funcionarios en la primera instancia (no
todos tienen estas deficiencias por eso hay que hacer una evaluacién de sus
capacidades argumentativas). Ante ello, es indispensable que se sometan a una

formacion y capacitacion integral en la argumentacion juridica moderna.
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