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INTRODUCCION 

Presento esta tesis profesional, en cumplimiento de lo dispuesto por el 

Reglamento General de Exámenes de la Universidad Nacional Autónoma de 

México y con la enorme aspiración de obtener la licencia que me permita practicar 

lo que considero es la más bella de todas las profesiones: la abogacía. Hace un 

poco más de cinco años, dificil resulta creer que fue hace ya tanto, la UNAM, 

máxima casa de estudios y meca intelectual de México, me abrió las puertas de 

su Facultad de Derecho para permitirme adentrar en el esludio de la ciencia del 

derecho. Ahí, bajo la instrucción de algunos de los mejores abogadas de este 

país, recibí los conocimientos generales de esta ciencia a la que he decidida 

dedicarle mi vida y en las cuales fundamenta mi aspiración de obtener el título de 

licenciado en derecho. Fue ahí, hace un poco más de cinco años, al cursar la 

primera materia del plan de estudios de la carrera, materia que llevaba por 

nombre Introducción al Estudio del Derecho, baja la enseñanza del Doctor 

Rolando Tamayo y Salmarán, en donde empecé a hacerme muchas de las 

preguntas a las que trato de dar solución en esta tesis profesional. 

Recuerdo en mis épocas de bachiller, como mis profesores solfan comenzar cada 

materia con una breve definición que explicaba el objeto y el alcance de la 

materia en cuestión. Recuerdo como, por ejemplo, en la primera clase de biología 

a la que asistí en el bachillerato se me explicó que la biología es la ciencia que 

se encarga del estudio de los seres dotados de vida y en la primera clase de 

flsica se me enseñó que la física es la ciencia que se encarga del estudio de las 

propiedades de la materia y de la energia. Esas definiciones, aunque breves, 

generalmente resultaban suficientes para darme una idea muy precisa de la 

ciencia a cuyo estudio nos aventurábamos. Es por esta situación, tal vez, por lo 

que llegué a mi primera clase en la Facultad, la clase de Introducción al Estudio 

del Derecho impartida por el Doctor Tamayo, con la plena confianza de que en 

cuestión de minutos, en unos cuantas palabras, se me daria una definición que 

precisara los objetos y alcances de lo que es el derecho y de que en cuestión de 



algunas clases se me explicaría a la peñección la relación del derecho con 

conceptos con los que yo lo había relacionado desde años atrás, como el de 

"justicia" y el de "norma jurídica". Quien me iba a decir en aquél entonces que 

estas cuestiones son de tal complejidad que hoy en día, un poco más de cinco 

años despu{1s, aún estoy tratando de encontrar una explicación precisa de lo que 

es el derecho y de la relación que tiene con conceptos como el de justicia y el de 

norma jurídica. 

¿Que es el derecho? ¿Como funcionan los sistemas jurídicos? ¿Que papel 

juegan las normas jurídicas dentro de dichos sistemas? ¿Que relación tiene el 

derecho con la justicia? A estos cuestionamientos podríamos reducir los 

problemas a los que tratamos de dar solución en esta tesis profesional. Sin 

embargo, en esta tesis no se abarcan estos problemas desde un punto de vista 

general sino desde uno particular: el de la argumentación jurídica y más 

concretamente el de la argumentación judicial 

Se antoja como una postura razonable, si buscamos entender lo que es el 

derecho, si buscamos entender como funciona y si buscamos entender la relación 

que guarda con conceptos como el de la justicia y el de norma jurídica, tratar de 

lograrlo mediante el análisis de la naturaleza de la función de aquellos que están 

encargados de su aplicación. Que mejor forma de entender que es el derecho y 
como funciona que entendiendo como el mismo es aplicado. Establecemos en 

esta tesis, como se verá desde el principio de la misma, que la función de los 

órganos encargados de aplicar el derecho consiste en argumentar. Que consiste 

en argumentar por qué algo se apega o no a derecho para aplicar las sanciones 

que de tal determinación se desprendan del sistema jurídico en cuestión. 

Tratamos de explicar la naturaleza de esa argumentación. y al hacerlo, 

explicamos nuestra idea de como funcionan los sistemas jurídicos. el papel que 

juegan en ellos las normas jurídicas y la relación que tienen con el concepto de 

justicia. En resumen, al explicar la naturaleza de la argumentación judicial, 

explicamos también nuestra idea de que es el derecho. 



Si bien las preguntas centrales a las que trato de dar respuesta en esta tesis 

emanaron de mis estudios en la Facultad de Derecho de la UNAM, la idea de 

enfocar estas cuestiones desde el punto de vista de la argumentación judicial 

surgió de una de las etapas de mi aún muy corta experiencia laboral. Fue en el 

año de 1992, año en el que el destino me obsequió con la oportunidad de trabajar 

en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. bajo las ordenes del Señor 

Magistrado Don Mauricio Oropeza y Segura, cuando surgió en mi el interés por el 

tema de la argumentación JUdicial Al trabajar de cerca con los hombres que 

están encargados de aplicar el derecho, al darme cuenta de que ese ahi, en el 

foro, donde realmente se vive el derecho, donde los textos juridicos cobran vida 

para afectar la vida de miles de personas, decidí que es en la naturaleza de esa 

función aplicadera del derecho en la que hay que buscar la quintaesencia del 

mismo. Creo que es mediante el análisis de la función de los juzgadores como 

mejor podemos definir lo que es el derecho. 

Como se puede apreciar, mi formación jurídica hasta el momento a estado 

conformada por una combinación de mis estudios en la Facultad de Derecho de 

la Universidad Nacional Autónoma de México y mi aún corta experiencia 

profesional. Quiero hacer propicia esta oportunidad para manifestar mi 

agradecimiento a todos los que con su ejemplo me han enriquecido dentro de 

estas dos facetas de mi formación Entre estos, quiero hacer mención especial 

de mis compañeros de clases en la Facultad de Derecho de la UNAM, con 

quienes viví la gran aventura que representa ser estudiante universitario y con 

quienes comienzo a vivir otra gran aventura, la del desarrollo profesional. 

También en mi recuerdo vivirán por siempre mis maestros, los que lo han sido en 

el más cabal sentido del término, tanto dentro de las aulas de clase como fuera de 

ellas, en mi vida profesional. De entre los que lo han sido dentro de las aulas de 

clase, guardan un lugar muy especial en mi recuerdo el Doctor Don Ignacio 

Galindo Garfias y el Doctor Don Rolando Tamayo y Salmarán, a quien también 

tengo que agradecer la gentileza de haberse encargado, con admirable paciencia, 

de la dirección de este trabajo. Dentro de los que han sido mis maestros fuera de 

las aulas de clase, en mi vida profesional, guardan un lugar muy especial en mi 

memoria los Señores Licenciados Don Eduardo Garcia Villegas, Doña Oiga 

Sánchez Cordero, Don Saturnino Agüero Aguirre, Don Mauricio Oropeza y Segura 



y Don George Kahale, 111. Con todos ellos guardo una grandísima deuda de 

gratitud. 

Ciudad Universitaria, agosto de 1994. 
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CAPITULO! 

La Argumentación Jurldica 

a) El problema de la Argumentación Jurídica. 

En mi no lejana adolescencia, etapa de mi vida en la que practicaba aún con 

mayor fervor que ahora mi afición por discutir y contrariar, algunas veces con 

razón y otras sin ella, cuanta opinión es vertida por mi prójimo, amigos míos, 

cansados por la obstinación con la que defendía mis no siempre ce1teros f)ur.tos 

de vista, me dijeron en múltiples ocasiones, con la ingeniosa ironía de las críticas 

que van disfrazadas de elogios, que yo llegarla a ser un buen abogado. El elogio, 

o mejor dicho la crítica, tiene su explicación en una concepción popular según la 

cual la función de un abogado es discutir. Para muchos legos en materia jurídica, 

el arte de la abogacia no es otro que el de la retórica, el de persuadir mediante el 

lenguaje'. Esta concepción popular, errada, parte del hecho de que si bien la 

función del abogado no es simplemente discutir, si es algo que a simple vista, al 

ojo del lego, puede parecer como discutir: la función del abogado es argumentar. 

La diferencia no es sutil. Existe una gran diferencia entre discutir y argumentar. 

Mientras que el objetivo del que discute es persuadir mediante la palabra, el 

objetivo del que argumenta es acreditar mediante la razón; mientras que el arma 

del que discute es la retórica, el arma del que argumenta es la lógica. La función 

del abogado no es persuadir con elocuentes discursos, sino acreditar con 

irrefutables argumentos. 

1 Según el Diccion..irio de la Lengua Esp..11lola, la retorica es el arte de bien decir, de crnbcllcccr Ja expresión 
de Jos conccplos, de dar al lenguaje escrito o hablado eficacia bastante para deleitar, persuadir o conmover. 
Notcsc que la retorica no busca est.1blcccr \Crdadcs mcdianlc ra1onamicnlos sino tan sólo com·cncer, de algo 
que puede ser cierto o falso, mediante el buen uso del Jcngu.1jc Ver Diccionario de Ja Lengua Espai\ola, 
bajo la voz •retorica", Espas.i Calpc. Madrid 191)2. 
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Puede parecer aventurado establecer que la función del abogado, de todos los 

abogados, se limita a argumentar. Sin embargo, basta analizar la actividad de 

todos los profesionales del derecho, sean éstos abogados litigantes, jueces, 

asesores jurídicos o tratadistas, para determinar que su función consiste en eso 

precisamente, en argumentar. Mientras que los abogados litigantes se dedican a 

argumentar porqué la postura de la parte en conflicto que representan es la 

correcta, los jueces se dedican a argumentar porque la decisión que tomaron al 

resolver una controversia en uno u otro sentido es la adecuada; mientras que los 

asesores jurídicos tienen la tarea de argumentar porque el consejo que dieron se 

apega a derecho, los estudiosos del derecho tienen la función de argumentar 

porque su interpretación doctrinal de cierto tema o de un precepto jurídico es la 

válida. El enfoque que cada una de las actividades jurídicas mencionadas le da a 

un problema jurídico puede variar, pero en esencia la naturaleza de todas esas 

actividades es una y la misma: la de argumentar. La de establecer en términos 

racionales por que algo se apega a derecho. 

El propósito de este trabajo es analizar como se debe llevar a cabo el 

razonamiento implícito en esa argumentación. Es decir, como funciona la 

argumentación jurídica. Para lo anterior analizaremos el tipo de argumentación 

que llevan a cabo los jueces al resolver controvarsias. Consideramos, al igual 

que Harris', que de este tipo de argumentación, la argumentación judicial, se 

desprende toda la argumentación jurídica. La argumentación que hacen todos los 

demás profesionales del derecho tiene como fundamento la argumentación 

judicial. El abogado litigante que acude a un tribunal tiene la función de, al 

argumentar que la postura de sus clientes es la adecuada, darle los argumentos 

necesarios al Juzgador para que éste pueda dictar una sentencia favorable a sus 

intereses, por Jo que la naturaleza de su argumentación debe ser la misma que la 

del Juez de quien quiere obtener dicha resolución. La demanda de un abogado 

postulante debe ser nada menos que una sententia trenda. El asesor 

jurídico que da un consejo debe argumentar por qué éste es legalmente acertado 

y por qué, en caso de que llegase a surgir cualquier controversia jurídica al 

respecto, el tribunal competente resolvería favorablemente. El tratadista, si bien 

no trata de que un juzgador en concreto use sus argumentos, ni de predecir como 

2 llarris. lW .. "l.cg.il Philosophics". p. 19J-194, Dntlcrwords, Londres, 1980. 
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resolvería cierto caso particular un juzgador, si trata de establecer cual es la 

solución válida de cierto cuestionamiento jurídico y, por tanto, establecer como 

debería resolver el planteamiento en cuestión cualquier juzgador, en cualquier 

caso. La argumentación jurídica en general se basa, aunque con ligeras 

modificaciones dependiendo del fin que persiga, en la argumentación judicial; en 

cómo deben argumentar los jueces las sentencias con las cuales ponen fin a las 

controversias que ante ellos se plantean. Este tipo de argumentación, la 

argumentación judicial, constituye el objeto de esta investigación. 

De un análisis de los regímenes jurídicos modernos nos damos cuenta que un 

juez al resolver una contienda no se puede limitar a decidir en favor de una de las 

partes, sino que tiene que exponer los argumentos que lo llevaron a tomar esa 

decisión. Es evidente, que no basta que esos argumentos sean persuasivos sino 

que los mismos tienen que cumplir con ciertos requisitos formales para poder ser 

tenidos como válidos. No cualquier argumento. por bueno o por persua~ivu que 

sea, puede ser tenido como un argumento jurídicamente válido. Supongamos que 

dentro de un siste_ma jurldico existe una norma jurídica que tipifica como delito el 

aborto. Un juez puede tener buenos argumentos, muy persuasivos, en pro de la 

libertad de una mujer para abortar, pero ninguno de esos argumentos puede ser 

tenido como un argumento jurídicamente válido para considerar que una mujer 

que abortó no cometió el delito de aborto bajo ese sistema jurídico. No basta que 

un argumento sea bueno para que sea jurídicamente válido, sino que debe 

cumplir con ciertos requisitos. El objeto del presente trabajo es, precisamente, 

establecer cuales son los argumentos jurídicamente válidos. 

Lo establecido en el párrafo anterior no debe ser entendido en el sentido de que 

los juzgadores, de hecho, llegan a las decisiones que ponen fin a las 

controversias que ante ellos se plantean exclusivamente mediante argumentos 

jurídicamente válidos. Mi experiencia al trabajar con calificadísimos juzgadores 

me ha dejado la impresión de que la validez jurídica de un argumento es una de 

las últimas cuestiones que tiene en mente un juzgador al decidir en que sentido 

resolverá una controversia. Lo establecido en el párrafo anterior simplemente 

debe ser entendido en el sentido de que una vez tomada una decisión por un 

juzgndor, esta debe ser justificada mediante argumentos jurídicamente válidos. 
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Volvamos al ejemplo del aborto: los buenos argumentos que pueda tener un juez 

en pro de la libertad de una mujer para abortar, aunque no sean jurídicamente 

válidos en un sistema que tipifica como delito el aborto, pueden pesar en el ánimo 

de éste de tal manera que decida decretar la inocencia de la mujer. Sin embargo, 

esta decisión deberá ser justificada con argumentos jurídicamente válidos. Los 

argumentos que llevaron a un juez a decidir una contienda en un determinado 

sentido, mismos que pueden ser tan endebles como una simple corazonada o un 

sentimiento de simpatía hacía alguna de las partes, o tan nobles como un honesto 

sentimiento de justicia, no necesariamente son los mismos que aquellos que usa 

dicho juez para justificar jurídicamente la decisión tomada. Wasserstrom 

diferenció estos dos procesos, el que implica llegar a una decisión y el que 

implica justificarla, denominando a éste el "proceso de justificación" y a aquel el 

"proceso de desc.ubrimiento". 1 Al hacer referencia en el presente trabajo a la 

argumentación judicial, nos referiremos a la clase de argumentación que deben 

hacer los jueces al justificar sus decisiones; aquella que debe ser hecha en el 

"proceso de justificación" y que necesariamente implica el uso de argumentos 

jurídicamente válidos. Es este tipo de argumentación la que constituye el objeto 

de este estudio. 

b) El fin de la Argumentación Jurídica. 

El cuestionamiento central de esta investigación, el establecer los requisitos que 

debe satisfacer un argumento para ser considerado como jurídicamente válido no 

es tan claro como alguien que no haya estudiado el tema pudiera suponer. Es un 

tema, además de complejo, polémico, debido a los cuestionamientos filosóficos 

que representa. lo primero que se debe establecer, para poder fijar los requisitos 

que un argumento debe cumplir para ser jurídicamente válido, para permitirle a un 

juez justificar la solución de una controversia en un sentido o en otro, es el fin que 

el argumento debe perseguir. Sin embargo, esto depende en gran parte de la 

concepción filosófica que se tenga del derecho. Algunos autores, los llamados 

"jusnaturalistas", quienes consideran que el fin supremo del derecho es la justicia, 

opinan que todo argumento jurídico debe tender a justificar una decisión como 

l\\';isscr!.trom. Rich.ud A . "Thc Judicial Ocdsmn, lo\\ard a TI1cor)· oí Legal Juslification". p. 27, St:rndford 
l!11n ct~il} Pre~ ... 
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justa. Otros autores, los llamados "positivistas", quienes consideran que el 

derecho no puede estar basado en conceptos subjetivos como el de "justicia", son 

de la opinión que lo que debe perseguir un argumento jurídico es el justificar una 

decisión como legal•. La pugna entre la concepción jusnaturalista del derecho y 

la positivista es uno de los debates más añejos dentro del campo de la dogmática 

jurídica. Este problema no es una mera controversia académica, sino que tiene 

un gran significado práctico. Si tomamos el punto de vista jusnaturalista y 

aceptamos que la función de un juzgador es dar argumentos que sostengan la 

solución de una contienda en un determinado sentido como justa, necesariamente 

tendremos que facultarle para incorporar a su argumentación un elemento 

subjetivo: su concepción de la justicia. Lo tendríamos que facultar para alejarse 

de consideraciones estrictamente jurídicas cuando éstas no coincidan con su 

sentimiento de justicia. Si por el otro lado, asumimos la postura positivista, 

eliminamos ese elemento subjetivo, pero adquirimos el compromiso de aplicar 

exclusivamente consideraciones jurídicas, aún en esos casos en donde la 

aplicación estricta del derecho contradiga el sentimiento que el juez en particular, 

o la sociedad en general, tengan de la justicia. 

Autores identificados con el positivismo han criticado severamente al 

jusnaturalismo por su subjetividad y alegan que el derecho no puede estar basado 

en un concepto cerno el de justicia, que tiene diferente significado para diferente 

gente'. Volviendo al ejemplo del sistema jurídico que tipifica como delito el aborto 

¿que seguridad jurídica se tendría - se podrían preguntar los positivistas- si se le 

permitiese al juzgador resolver el caso de la mujer que abortó en base a su propia 

concepción de justicia? ¿Podría tolerarse que un juez, en un sistema jurídico que 

no penaliza al aborto condenara a una mujer que llevó a cabo un aborto si bajo su 

concepto de justicia el aborto es un acto condenable? ¿No crearía esto una 

inseguridad jurídica terrible? 

Por el otro lado, los jusnaturalistas también han criticado severamente al 

positivismo. Una de sus críticas más recurrentes ha sido en el sentido de que 

bajo la doctrina positivista se pueden permitir las peores atrocidades. Que la 

4 Ver Kelscn, Hans, "Teoría Gcncml del Derecho}' del Estado", p. 16-17, Edil. UNAM, JIJ88. 
$ Ver Kelsen Hans, obra citad:1. p. 6-17. 



aplicación rígida del derecho impide que en aquellos casos en donde mediante la 

aplicación de la norma general al caso concreto se cometa una injusticia, se 

resuelva el juzgador por la justicia en vez de la legalidad. Los Jusnaturalistas han 

opinado que bajo el positivismo, para usar las palabras de Le fur<>, "las peores 

injusticias, las disposiciones más monstruosas o radicales como los sacrificios de 

cientos de personas a la muerte de un rey negro, o los honores conferidos a su 

caballo por el emperador Caligula, serían derecho desde el momento que fuera 

comprobada su existencia en un texto; pero una verdad jurídica universal como la 

obligación de respetar la palabra dada o de reparar el daño injustamente 

causado, no lo sería si por casualidad se encuentra una sociedad que no la 

hubiera proclamado oficialmente." 

En el debate entre el jusnaluralismo y el positivismo nosotros nos pronunciamos 

por el positivismo. Parece olvidar Le Fur en su crítica al positivismo que éste 

nunca se opone a la exigencia de un derecho 'justo", o mejor dicho, compatible 

con el concepto que en general tenga la sociedad de 'justicia". Simplemente 

establece que el calificar a una norma jurídica dentro de un sistema jurídico como 

"justa" no es algo que le corresponda al derecho; pues éste, en tanto que ciencia, 

no puede partir de conceptos subjetivos. En base a un sistema jurídico se pueden 

calificar actos como legales o ilegales (pues aquí el criterio de calificación es 

objetivo: legales serían todos los actos permitidos por el sistema jurídico e 

ilegales todos aquellos no permitidos), y establecer consecuencias para dichos 

actos, más un sistema jurídico no puede calificar actos como justos o injustos, 

pues eso implica un juicio subjetivo de valor. Lo anterior no quiere decir que no 

es deseable que lo que un sistema jurídico califique como legal o ilegal sea 

compatible con lo que la sociedad sobre la que opere dicho sistema jurídico 

considere como justo o injusto. Solo quiere decir que ésto último va más allá de 

los alcances de la ciencia del derecho. Para ponerlo en palabras de Kelsen7: 

"una teoría pura del derecho de ningún modo se opone a la exigencia de un 

derecho justo cuando se declara a sí misma incompetente para resolver la 

cuestión de si un determinado derecho es justo o no, o el problema de cual es el 

elemento esencial a la justicia". 

6 Le Fur. Louis. "Los Fines del Derecho". p. 17-18. Edil UNAM. 19KI. 
7 Kclscn Hm1s. obra ciL'lda. p. 6. 



I~ 

El derecho, en mi opinión, es un instrumento al servicio del hombre. Como todos 

los instrumentos al servicio del hombre, puede ser bien o mal usado. Podrlamos 

decir que el derecho es un instrumento bien usado cuando un sistema juridico 

determinado califica actos como legales o ilegales en forma compatible con el 

concepto general que la sociedad sobre la cual opera tiene sobre sí dichos actos 

son justos o injustos. Cuando lo anterior no ocurre podríamos decir que el 

derecho como instrumento está siendo mal usado, más no podríamos decir que 

por eso deja de ser derecho. 

Ilustremos lo expresado en el párrafo anterior mediante una analogia: cuando 

Adolfo Nobel• inventó la dinamita, seguramente tenía en mente los buenos usos 

que el hombre podía dar al instrumento que acababa de inventar. Es evidente el 

provecho que la invención de la dinamita representó para campos como el de la 

minarla y el de la construcción. Pronto se hizo notorio que al instrumento 

inventado por Nobel también se podían dar usos nefastos y dedicarlo a la 

destrucción, en actividades como la guerra. Cuanto pesaría esto último en el 

ánimo de Nobel, filántropo por naturaleza, que dentro de los premios anuales que 

estableció en su testamento destinó uno para quien más luchara por la paz en el 

mundo. Si bien serla deseable que un instrumento como la dinamita solo fuera 

usado para fines provechosos, sería ridículo señalar que la dinamita deja de ser 

dinamita cuando se usa para fines destructivos. Igual sucede con el derecho. Si 

bien seria deseable que los sistemas jurídicos calificaran actos como legales e 

ilegales en forma compatible con el concepto general que la sociedad sobre la 

cual opera tiene sobre si dichos actos son justos o no, no podemos en forma seria 

señalar que cuando esto no ocurre, cuando un sistema jurídico establece 

disposiciones "monstruosas o radicales como los sacrificios de cientos de 

personas a la muerte de un rey negro, o los honores conferidos a su caballo por 

el emperador Calígula", este sistema juridico deja de ser derecho. Es muy 

probable que en el ánimo de la mayoria de la gente el sacrificio de cientos de 

personas a la muerte de un rey negro o los honores conferidos al caballo de 

8 lnvcntor y filántropo sueco cu) as investigaciones con nitrogJiccrina lo Uc\'aron a inventar la dinamita 
(1866·1867). Al morir, destinó por ,·ía testamentaria la suma de $9,200,000 dólares americanos para la 
institución de premios a scrotorcados en fom1a anual en los campos de la fisica, la qnlmica, la medicina, la 
litcratwa y la paz. 
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Calígula aparezcan como actos injustos, sin embargo, bajo los sistemas juridicos 

que los disponian éstos actos eran legales. El derecho, como ciencia, solo puede 

explicar como funciona un sistema jurídico y si bajo éste ciertos actos son legales 

o no, más no puede emitir un juicio subjetivo de valor y calificar actos como justos 

o injustos, de la misma manera que una ciencia que se encargue del estudio de 

explosivos podria explicar como explota la dinamita y como debe ser ésta usada 

para lograr cierto fin, más no podria emitir un juicio de valor sobre si dicho fin es 

deseable o no. 

Una vez habiendonos pronunciado por la concepción positivista del derecho y 

habiendo establecido que el derecho, en tanto que ciencia, debe de mantenerse 

ajeno a todo juicio subjetivo de valor, debemos afinmar que el objeto de la 

argumentación juridica no puede ser el detenminar si un acto es justo o no, sino 

tan solo si éste es legal. Podrian argumentar los jusnaturalistas que ésto es un 

precio demasiado alto para protegerle al derecho su carácter de "ciencia'"'· Sin 

embargo, la objetividad del derecho tienen consecuencias que van mucho más 

allá del problema académico de si se debe considerar al derecho como ciencia. 

De la objetividad del derecho depende, entre· otras cosas, que los sistemas 

juridicos sean ordenamientos estables capaces de brindar seguridad jurídica 

plena a fa sociedad sobre la que operan. 10 ¿Que seguridad tendrian los 

miembros de una sociedad en donde la sancionabilidad de los actos dependiera 

no de reglas objetivamente establecidas sino de los juicios subjetivos de valor de 

los juzgadores? ¿Quien celebraria un contrato bajo un sistema juridico en el cual 

las obligaciones que de éste se desprendieran dependieran no de una legislación 

clara, sino del particular sentimiento de justicia del juez en tumo? 

La razón asiste a los jusnaturalistas cuando señalan que existen casos en donde 

las reglas objetivas de un sistema juridico, pensadas para la generalidad de los 

casos, aplicadas a un caso en particular pueden dar lugar a lo que la generalidad 

de la sociedad considera como una injusticia. Mientras mejor sea usado el 

9 Mucho se ha debatido sobre el carácter de ciencia del derecho. Para estudio sobre el lema consultar 
Tamayo, Rolando, "El Derecho y la Ciencia del Dere<ho", Capltulos VII y VIII, Edil UNAM. 1986. 
10 En el Capitulo IV de este trabajo establecemos que si bien las posturasjusnaturalistas de argumentación 
jurídica si son capaces de brindar cierto grado de scguridadjurfdica, la seguridad jurídica brindada por éstas 
posturas <.'S rclati\·a. 
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derecho como instrumento, mientras mejores sean las normas jurídicas de un 

sistema jurídico, menos frecuentes serán estos casos. Sin embargo, cuando 

éstos casos ocurren, no se puede dejar de aplicar el derecho, pues tan solo la 

posibilidad de hacerlo acabarla con la posibilidad de tener seguridad jurídica 

plena. El juez debe de aplicar el derecho, más no calificarlo. El juez debe 

enjuiciar a los miembros de la sociedad conforme al derecho de le. misma, más no 

enjuiciar a dicho derecho conforme a sus convicciones personales. El derecho 

debe de sacrificar los casos de excepción en donde la aplicación de la norma 

general resulte en lo que la generalidad de la sociedad considere como una 

injusticia, aún afectando un interés particular, en beneficio de la seguridad juridica 

de la sociedad, que es del interés general. 

Es nuestra opinión que una seguridad jurídica plena solo se puede lograr 

mediante sistemas que establezcan y apliquen reglas objetivas, por lo que 

consideramos que el derecho debe mantenerse ajeno a todo juicio subjetivo de 

valor. Un argumento jurídico, ajeno a lodo juicio de valor debe limitarse a 

establecer la legalidad o ilegalidad de un acto bajo determinado sistema jurldico y 
las consecuencias que de dicha calificación se deriven de ese sistema jurídico. 

c) La Argumentación Jurídica y el Sistema Jurídico. 

Establecemos, pues, que la argumentación jurídica tiene como objeto calificar 

actos como legales o ilegales conforme a determinado sistema jurídico y 
establecer en cada caso las consecuencias que de dicha calificación se derivan 

en base a dicho sistema jurídico. Explicar como se logra lo anterior resulta 

imposible si no se explica, primero, como funciona un sistema jurídico; la 

mecánica de los sistemas de derecho. En esta sección de la tesis trataremos de 

hacer eso, explicar en términos generales nuestra idea de como funcionan los 

sistemas jurídicos. Sin embargo, debe quedar claro que la intención de esta 

investigación no es presentar una teoria general del derecho. El poco tiempo con 

el que contamos y, desde luego, nuestra limitada capacidad nos impiden 

aventurarnos a una empresa tan ambiciosa. Nuestra única intención en esta 

sección de la tesis es presentar un sencillo modelo de la mecánica que siguen los 
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sistemas jurídicos para después poder entender los requisitos que deben 

satisfacer los argumentos que tienan por finalidad acreditar que algo se apega o 

no a esos sistemas jurídicos. Para lo anterior nos basaremos, en gran parte, en 

los modelos de derecho que presentan los profesores John Austin y H.L.A. Hart 

en sus libros "The Providence of Juresprudence"" y "The Concept of Law''''. 

respectivamente. No obstante lo anterior, también debe quedar claro que 

tampoco es nuestra intención exponer exhaustivamente en este trabajo las teorías 

jurídicas de los profesores Austin y Hart. Simplemente tomaremos los elementos 

de sus teorías de derecho que consideremos nos ayudaran a construir nuestro 

propio modelo con la finalidad ya señalada. 

En nuestra opinión, la conducta de los miembros de toda sociedad está 

determinada por una serie de reglas. Estas reglas, que hacen que conductas 

determinadas sean aceptadas o inaceptadas por cada sociedad, pueden ser de 

distinta naturaleza; pueden ser reglas de carácter moral, religioso, 

convencionalismos sociales o reglas de carácter jurfdico. En toda sociedad 

existen conductas no aceptadas cuya realización provoca, dentro de dicha 

sociedad, reacciones hostiles; en toda sociedad, para ponerlo en otras palabras, 

existen conductas prohibidas. Muchos autores han escrito sobre la diferencia 

entre la naturaleza de las reglas de carácter moral, las de carácter religioso, los 

convencionalismos sociales y las normas jurfdicas". Se ha hablado, por ejemplo, 

de la supuesta unilateralidad de las normas morales, religiosas y de los 

convencionalismos sociales en contraposición con la bilateralidad de las normas 

jurldicas. Se ha hablado también, de la interioridad y exterioridad de unas y otras, 

de su autonomia o heteronomia y de su coercibilidad o incoercibilidad. Nosotros 

creemos que su diferencia principal estriba en su fuente y en su forma de sanción. 

Mientras que las reglas morales se desprenden de fas cánones generales de 

moralidad que en una sociedad existen y los convencionalismos sociales se 

desprenden de los usos y las prácticas de dicha sociedad, y en estos dos casos el 

incumplimiento a dichas reglas trae como consecuencia la crítica y el rechaza 

social; mientras que las reglas de carácter religioso se desprenden de las 

doctrinas religiosas practicadas en dicha sociedad, y su incumplimiento trae como 

l 1 Austin John, "TI1c Pto\·idcncc of Jurcsprudcncc Detcmtincd", Lcno.~ HiU Pub. & Dist. Ca .. fl>70. 
12 Hart H.L.A., "Thc Conccpt ofl.aw", Oxford Unhcrsit~ Prcss, 1%1. 
11 Ver Ga.rcla Ma~·ncz. Eduardo, "Introducción al Estudio del Derecho". p. lS-35. &lit Porrú.1, }1)92. 
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consecuencia supuestas sanciones divinas, las normas jurídicas emanan del 

poder público de la sociedad y su incumplimiento acarrea sanciones impartidas 

por dicho poder público. 

Siguiendo la teoria de John Austin, tanto las reglas morales, las religiosas, los 

convencionalismos sociales y las normas jurídicas pueden ser calificadas como 

especies de mandatos". Según la teoría mencionada un mandato es una 

expresión de deseo por parte de un ser que está en un plano de superioridad con 

respecto a otro, para que éste haga u omita algo, so pena de sufrir el daño que el 

primero está en posición de inferirle. 

Todos los tipos de reglas citadas prescriben una sanción (un daño) para aquellos 

a quienes van dirigidas en caso de que éstos no conformen su conducta a la 

prescrita por el mandato. Todas éstas presuponen la facultad de aquel ente del 

que emanaron (la sociedad, la divinidad o el poder público) de impartir un daño a 

aquellos a quienes van dirigidos en caso de su incumplimiento. Podrla alegarse 

que el daño que se desprende del incumplimiento de un convencionalismo social, 

esto es, la critica social, no es comparable con el daño que se deriva del 

incumplimiento de una norma jurídica. Sin embargo, la magnitud del daño es 

.. irrelevante para determinar si una expresión de deseo es un mandato, basta que 

exista un daño a ser sufrido por aquel a quien la expresión de deseo va dirigida 

en caso de incumplimiento, para que ésta sea un mandato. De la magnitud del 

daño depende la eficacia del mandato más no su carácter de tal1'. 

Podemos decir que la conducta de los miembros de toda sociedad está regulada 

por mandatos que pueden ser preceptos morales, religiosos, convencionalismos 

sociales o normas juridicas, de cuyo incumplimiento se desprenden sanciones. 

Serán normas jurídicas aquellos de dichos mandatos que emanen y sean 

sancionados por el poder público. Aqui hemos usado el término "poder público" 

en la misma acepción en la que John Austin usa el término "Soberano". Para 

Austin, uno de los elementos que marca la diferencia entre las normas jurídicas y 

14 Anstin John, ohm citada. p.~. 
1~ Austin John. obra cnad.i. p. 7. 
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otros mandatos es el hecho de que éstos siempre provienen de superiores 

políticos y van dirigidos a inferiores políticos; emanan siempre del soberano (ya 

sea éste una persona o grupo de personas) y se dirigen hacia los súbditos"•. 

Soberano, bajo la teoría de Austin, es aquél que en una sociedad política es 

habitualmente obedecido, y quien a su vez no se encuentra en hábito de 

obediencia con respecto a nadie". 

Nosotros opinamos, al igual que Austin, que del hecho de que del incumplimiento 

de las normas juridicas se deriven sanciones hace que éstas tengan el carácter 

de obligatorias, que impliquen para aquellos a quienes van dirigidas un "debe(', el 

de conformar su conducta a la prescrita por la norma jurídica, y que al imponer un 

deber, las normas jurídicas también otorgan a quienes tienen un interés directo en 

que dicho deber sea cumplido, el derecho de exigir su cumplimiento." 

Usando los elementos que hemos tomado de la teoría de Austin, un sistema 

jurídico puede ser conceptualizado como el conjunto de mandatos, dictados por 

un soberano, dirigidos a miembros de una comunidad política determinada, para 

que éstos lleven a cabo u omitan cierta conducta, so pena de inferirles un daño 

en caso de desobediencia, por lo que dicha conducta toma para éstos el carácter 

de deber, y confiere a personas directamente interesadas en que et deber sea 

cumplido, el derecho de exigir su cumplimiento. 

En este sencillísimo modelo de lo que es un sistema jurídico encontramos la 

finalidad de un argumento juridico. En toda sociedad existe un "soberano" (poder 

público) que dicta a los miembros de dicha sociedad mandatos que, en caso de 

incumplimiento, les acarrean sanciones. El argumento jurídico tiene la finalidad 

de establecer, en un caso concreto, si un miembro de la sociedad desobedeció un 

mandato emitido por el soberano y por tanto debe sufrir la sanción 

correspondiente. Lo justo o injusto de la sanción o cualquier juicio de valor 

respecto a la conducta del miembro de la sociedad es irrelevante. Lo único que 

16 Austin John. obra citada. p. 169. 
17 Austin John, obra citada. p. 170. 
IX Auslin John. obra ciL1da. p. 25 t ·153. 



20 

jurídicamente interesa saber es si la conduela del miembro de la sociedad en 

cuestión fue violatoria de un mandato emitido por el poder público, y por lo tanto, 

dicho miembro de la sociedad debe ser sujeto de la sanción prevista. Pero 

¿Cómo saber cuales son las normas que deben ser consideradas como mandatos 

del soberano? ¿Cómo se debe hacer la determinación de si una de esas normas 

ha sido violada? ¿Quién debe hacer tal determinación? 

De las interrogantes hechas en las últimas lineas del párrafo anterior se 

desprende que el modelo de derecho que hemos obtenido usando algunos 

elementos de la teoría de John Austin resulta insuficiente para explicarnos la 

mecánica de un sistema jurídico de tal forma que nos permita entender los 

requisitos que debe reunir· un argumento que pretenda demostrar que algo se 

apega o no a dicho sistema juridico. La teoría de John Austin parece quedarse 

corta en la descripción general de los sistemas jurldicos. De ésta pareciese que 

los sistemas jurldicos no son más que catálogos de conductas prohibidas y 

sanciones previstas para casos de desobediencia, dictados por un superior 

político a sus súbditos. Sin embargo, todo sistema jurídico, si bien contiene un 

catálogo de conductas prohibidas y sanciones previstas para caso de 

desobediencia, también contiene otras normas que no prohiben conductas. 

Normas como las que fijan procedimientos a seguir en los procesos judiciales, las 

que confieren facultades a los funcionarios de los estados para cumplir con su 

función pública o las que estipulan los procedimientos para la expedición de 

nuevas normas o derogación de normas ya existentes no pueden ser 

encuadradas dentro da la definición Austiniana de norma jurídica. Este problema 

fue el que llevó al profesor de la Universidad de Oxford, H.L.A. Hart, a diferenciar 

en los sistemas jurídicos dos tipos de normas". Las primeras, a las que Hart 

bautizó con el nombre de reglas primarias ("primary rules"), son las que Austin 

describió en su "Providence of Juresprudence"; es decir, mandatos de la 

autoridad política suprema (el soberano) dirigidos a los miembros de la sociedad 

prohibiéndoles ciertas conductas y previendo sanciones para el caso de su 

incumplimiento. Sin embargo, según el profesor Hart, si un sistema jurídico 

estuviese conformado exclusivamente por éste tipo de normas tendría tres graves 

defectos". El primero de estos defectos sería el de la incertidumbre, pues las 

19 Hart, H.L.A., "111c Conccpt oflaw", p. 79. Oxford University Prcs.s, 1961 
20 Hart, H.L.A., obra citada, p.90-91. 
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normas no formarían un sistema, sino un mero conjunto de estándares 

individuales, carente de criterios para determinar el alcance preciso de cada 

norma. El dotar a un sistema jurídico de criterios para determinar el alcance de 

sus reglas primarías, implica dotarlo de normas (las que fijen esos criterios) con 

un esquema diferente a esas reglas primarias. El segundo defecto sería el del 

carácter estático de las normas. Un sistema jurídico debe tener medios de 

cambio en sus normas jurídicas, lo que implica el establecimiento de normas que 

prescriban procesos de expedición y derogación de normas. Estas normas 

también tienen un esquema diferente a las reglas primarias. Por úítimo, el tercer 

defecto seria el de la ineficiencia. Disputas sobre si una norma jurídica fue 

violada o no serían interminables si el sistema jurídico no contara con instancias y 

procesos de determinación de violaciones cuya existencia se obtiene mediante 

normas procesales que son de una naturaleza muy distinta a las reglas primarias. 

La solución a los defectos mencionados en el párrafo anterior los encuentra 

H.L.A. Hart en el hecho de que un sistema jurídico no solo está conformado por 

reglas del tipo descrito por Austin, es decir, por lo que Hart llama reglas primarias, 

sino que en todo sistema jurídico éstas se suplementan con lo que él llama reglas 

secundarias ("secundary rules"), y que según el maestro Hart, son de tres tipos, 

como se explica a continuación. 

El primer tipo de normas secundarias es lo que el profesor de Oxford denomina 

reglas de reconocimientos (rules of recognition") y con las que se evita el 

problema de la incertidumbre. Las reglas de reconocimiento son los criterios 

mediante los cuales se identifica a las reglas primarias de un sistema jurídico. 

Fijan los criterios para distinguir las normas jurídicas de aquellos otros tipos de 

reglas da conducta que rigen en la sociedad (reglas religiosas, morales, etcétera). 

Fijan los criterios que señalaran cuales reglas de conducta serán sancionadas por 

el poder público, por lo que deben ser consideradas como mandatos de éste. La 

regla de reconocimiento puede tomar varias formas, desde un texto inscrito en un 

monumento, o la voz autoritaria de un soberano, si imaginamos un sistema 

jurídico primitivo, hasta, en sistemas jurídicos más complejos, una combinación de 

21 Han, H.L.A.. obra ci1ada. p. 92. 
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procesos legislativos institucionalizados, costumbres y decisiones y criterios 
judiciales. Las reglas de reconocimiento son todos aquellos criterios que van a 
hacer que ciertas conductas sean prohibidas y sancionadas por el poder público 
en un sistema jur!dico; son las que reconocen como tales a las reglas primarias 
de dicho sistema jurídico. 

El segundo tipo de reglas secundarias bajo la teoría de Hart, son las reglas de 
cambio ("rules of change''>2), mediante las cuales se evita el problema de la 
estática del derecho. Estas reglas consisten en los procedimientos por medio de 
los cuales se incorporan nuevas normas al sistema juridico o normas ya 
existentes en éste se derogan. Estas reglas de cambio, según el profesor de 
Oxford, tienen una estrecha relación con las reglas de reconocimiento pues 
donde existe una regla de cambio, las reglas de reconocimiento incluirán al 
proceso que da ella se deriva como criterio de reconocimiento de normas 
jurldicas. 

Finalmente, el tercer tipo de reglas secundarias bajo la leerla da Hart, son las que 
él denomina reglas de adjudicación ("rules of adjudication""). Estas son reglas 
mediante las cuales se evita el problema de la ineficacia, facultando a personas 
(los jueces) para determinar cuando una regla primaría ha sido violada y aplicar 
las sanciones correspondientes al violador, y estableciendo los procesos para tal 
determinación. Este tipo de regla también guarda, en opinión del profesor de 
Oxford, una intima relación ccn las reglas de reconocimiento, pues mediante 
eslas reglas de adjudicación se convierten los actos de las auloridades a Jos 
cuales se faculta en reglas de reconocimiento, ya que al permitirles determinar 
cuando hay una violación a una norma jurídica, se les está facultando para 
determinar cuando algo constituye una norma jurídica. 

Estamos de acuerdo en la critica que hace Hart a la teoría de Auslin en el sentido 
de que es erróneo tratar de encuadrar las normas de un sistema jurídico en un 
único esquema. Tal como lo señala el maestro de Oxford, existen reglas dentro 

22 Han. H.L.A., obra citada, p. 93. 
2.l Han, H.L.A.. obra citada, p. 94 
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de los sistemas juridicos que no prohiben conductas y estipulan sanciones, sino 

que cumplen con otras funciones. Estamos, asimismo, de acuerdo con fa 

diferenciación que él hace entre las reglas primarias y las reglas secundarias y 
dentro de éstas últimas con la división entre las reglas de reconocimiento y las de 

adjudicación. Sin embargo, no entendemos porque distingue entre las reglas de 

reconocimiento y las reglas de cambio, pues de su propia teoria se desprende 

que fas reglas de cambio de un sistema jurídico no son más que un tipo de reglas 

de reconocimiento. Cuando un sistema jurídico dispone procesos mediante los 

cuales se crean y se extinguen normas jurídicas, no se logra otra cosa que 

establecer un criterio de reconocimiento en virtud del cual las normas que se 

crean o extingan conforme al proceso en cuestión se reconocen o dejan de 

reconocerse como normas jurídicas. Consideramos que fo que Hart llama reglas 

de cambio no son más que un tipo de reglas de reconocimiento. 

Podria alguien argumentar que las reglas de adjudicación son en realidad las 

únicas reglas secundarias relevantes. Podría alguien decir que el hecho de que 

un mandato determinado sea considerado norma jurldica solo tiene relevancia en 

la medida en que los funcionarios encargados de determinar violaciones al 

sistema jurídico fa apliquen como parte de éste y que el hecho de que una regla 

haya cumplido con los criterios de reconocimiento de normas jurídicas es 

irrelevante si los órganos judiciales no la aplican. Sin embargo, no estamos de 

acuerdo con fo anterior pues consideramos que la aplicación de una norma 

jurídica en un proceso judicial particular no es condición necesaria para su 

existencia. Es perfectamente concebible la existencia de una norma jurídica que 

habiendo cumplido con los criterios de reconocimiento del sistema jurídico, sea 

perfectamente acatada por los miembros de la sociedad, nunca sea violada ni se 

presente controversia sobre una posible violación, por lo que nunca sea objeto de 

una decisión judicial. El hecho de que un tribunal nunca tenga oportunidad de 

aplicar dicha norma en ninguna forma afecta su existencia ni su validez. 

Pongamos un caso aún más extremo. Imaginemos que una norma que ha 

cumplido con los criterios de reconocimiento del sistema juridico prohibe una 

conducta X y estipula una sanción Y. Supongamos que esta norma es acatada 

por la sociedad, cuyos miembros no incurren en la conducta X por evitar la 

sanción Y. Pensemos que en un caso especifico un miembro de la sociedad 

incurrió en la conducta X pero por alguna razón extralegal el juez competente no 
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le aplicó la sanción Y. El hecho de que en un caso en particular el juez no haya 

aplicado la norma en cuestión no asegura a los miembros de la sociedad que en 

casos futuros tampoco la aplicará, por lo que para evitar la sanción Y deberán 

seguir absteniéndose de incurrir en la conducta X. La relevancia de que una 

regla de conducta cumpla con los criterios de reconocimiento de un sistema 

juridico no depende de la aplicación efectiva de las instancias facultadas para 

determinar sus violaciones e imponer sus sanciones sino de la mera posibilidad 

de su aplicación. Esta mera posibilidad se da cuando se cumplen tres requisitos: 

que exista una regla de comportamiento que prevea una sanción, que dicha 

norma cumpla con los criterios para ser reconocida como norma juridica (es decir, 

que por cumplir con la regla de reconocimiento sea una regla primaria), y que 

existan instancias facultadas (mediante reglas de adjudicación) para determinar 

sus violaciones e imponer sus sanciones, independientemente de que 

efectivamente las determinen e impongan. En base a esto, las normas de un 

sistema juridico, desde nuestro punto de vista, y siguiendo la terminologia de Hart 

se dividen en reglas primarias y secundarias y, éstas últimas, en reglas lit! 
reconocimiento y reglas de adjudicación. 

Es por las reglas primarias y estos tipos de reglas secundarias, por las que se 

constituye un sistema jurídico. Podríamos definir al sistema jurídico, 

complementando el modelo de derecho que hablamos obtenido tomando 

elementos de la teoría de Austin con los elementos que hemos aceptado de la 

teoría de Hart, como el conjunto de mandatos dictados por el poder político de 

una comunidad, que por haber satisfecho ciertos criterios (reglas de 

reconocimiento) son consideradas normas jurídicamente obligatorias de dicha 

sociedad (reglas primarias), las cuales establecen ciertas conductas como 

prohibidas y prevén sanciones a ser aplicadas a aquellos miembros de dicha 

sociedad que las hayan violado a juicio de otros miembros de la sociedad en 

cuestión (los jueces) facultados para tomar tales determinaciones, mediante 

procedimientos establecidos; en la inteligencia que el concepto sistema jurídico 

abarca tanto a los mandatos considerados como normas jurídicamente 

obligatorias, los criterios que les dieron el carácter de tales y las reglas que 

facultan a ciertos miembros de la sociedad a determinar cuando las mismas 

fueron violadas y establecen los procedimientos a ser seguidos para tal 

determinación. 
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En el inciso b) de este capitulo establecimos que el fin de la argumentación 

juridica es determinar la legalidad o ilegalidad de actos. Esto aplicado a lo 

señalado en este inciso c) se traduce en la aseveración de que el argumento 

jurídico tiene como objeto determinar si un acto fue violatorio de una norma 

jurídicamente obligatoria (regla primaria) para, en caso de serlo, aplicar a quien lo 

cometió las sanciones correspondientes. El argumento jurldico es el que debe 

usar la instancia facultada por las reglas de adjudicación (los jueces) para 

determinar si un miembro de la sociedad violó una norma jurídica (regla primaria), 

incurriendo en la conducta que la misma prohibe y por tanto debe ser sujeto de la 

sanción que la misma prevé. La forma que debe tomar el argumento juridico, las 

consideraciones que debe hacer la inslancia facultada para determinar si alguien 

en la sociedad violó alguna norma jurldica, e imponerle la sanción 

correspondiente, serán el objeto de estudio de los siguientes capitules. 
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CAPITULO 11 

El argumento Jurídico 
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CAPITULOll 

El Argumento Jurfdlco 

a) El Argumento Jurídico como Operación Lógico-Deductiva. 

Expusimos en el Capítulo anterior como la conducta de los miembros de toda 

sociedad se rige por una serie de reglas de distinta naturaleza (morales, 

religiosas, etc.). Señalamos que cuando esas reglas satisfacen ciertos criterios 

establecidos por el sistema juridico de esa sociedad (reglas de reconocimiento), 

estas reglas son consideradas normas jurídicamente obligatorias (reglas 

primarias) y su incumplimiento implica una sanción impuesta por el poder público. 

También señalamos que los sistemas jurídicos, aparte de estar compuestos por 

los criterios de reconocimiento mencionados y por las reglas primarias, se 

componen de otro tipo de reglas (las reglas de adjudicación) que facultan a 

ciertos individuos dentro de la sociedad (los jueces) a determinar los casos en los 

que las reglas primarias son violadas y a imponer las sanciones 

correspondientes. 

Establecimos, también, en el Capítulo anterior que el fin de la argumentación 

jurídica es determinar la legalidad o ilegalidad de actos; determinar si un acto fue 

violatorio de una regla jurídicamente obligatoria para, en caso de serlo, aplicar a 

quien lo cometió las sanciones correspondientes. En este Capítulo y en los 

Capítulos subsiguientes de esta investigación trataremos de explicar la natural9za 

de dicha argumentación; los requisitos que deben cumplir y la estructura que 

deben seguir los argumentos que tienden a acreditar la ilegalidad o legalidad de 

actos. 
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En páginas anteriores de este trabajo, señalamos que para que un sistema 

juridico pueda brindar a la sociedad sobre la que opera seguridad jurídica plena, 

el mismo debe mantenerse ajeno a todo juicio subjetivo de valor. La conducta de 

los miembros de una sociedad, para que estos tengan seguridad juridica plena, 

debe de estar regulada por reglas objetivas y preestablecidas. Este requisito de 

objetividad también rige, por las mismas razones, sobre la determinación de 

violaciones a dichas reglas objetivas preestablecidas. De nada sirve tener un 

sistema juridico conformado por reglas objetivas preestablecidas, si los órganos 

facultados para determinar sus violaciones lo pueden hacer subjetivamente. De 

aqui se desprende el primer requisito que deben cumplir los argumentos juridicos: 

el requisito de racionalidad. El razonamiento implicito en la determinación de 

violaciones de normas juridicamente obligatorias tiene que ser objetivo. El 

discurso que tienda a acreditar la legalidad o ilegalidad de un acto debe ser un 

discurso racional. Debe estar conformado por argumentos cuya conclusión, 

consistente en calificar cierto acto como legal o ilegal se desprenda 

objetivamente de las premisas del mismo y no de juicios subjetivos de valor .. 

Debe ser un discurso totalmente apegado a las reglas de la lógica formal. 

Esta postura de exigir que el discurso juridico sea un discurso racional es 

compartida por Robert Alexy. Para este autor, el discurso jurídico no es más que 

un caso especial del discurso práctico general. Alexy basa su aseveración en el 

hecho de que el discurso jurídico, como el discurso práctico general, se refiere a 

cuestiones prácticas; a cuestiones sobre lo que hay que hacer u omitir o sobre lo 

que puede ser hecho u omitido, y a que el discurso juridico, como el discurso 

práctico general se hace en base a una pretensión de corrección. Tanto el 

discurso práctico general como el discurso juridico, según Alexy, esián 

constituidos por argumentos "correctos" que versan sobre lo que hay que hac;er u 

omitir o lo que debe ser hecho u omitido. Sin embargo, lo que marca la diferencia 

entre el discurso jurídico y otras especies del discurso practico general, en 

opinión de Alexy, opinión a la que nos adherimos, es el hecho de que la 

pretensión de corrección en el discurso jurídico tiene lugar bajo condiciones 

limitantes: no basta con que el argumento juridico sea correcto desde un punto 

de vista racional, sino que debe ser racionalmente correcto dentro del contexto 



del sistema jurídicoH. Este es el segundo requisito de la argumentación jurídica: 

que se. fundamente en el sistema jurídico vigente. El discurso jurídico debe de ser 

un discurso racional fundamentado en el sistema jurídico vigente. 

La investigación de Alexy trata de analizar la totalidad del discurso jurídico. Lo 

dicho por PJexy tiene validez no sólo para los argumentos judiciales sino también 

para los argumentos doctrinales, o para cualquier otro tipo de argumento jurídico. 

Nosotros, a diferencia de Alexy, hemos limitado este trabajo a la argumentación 

judicial, la que debe ser hecha por los jueces al dirimir las controversias que ante 

ellos se plantean. Este tipo de argumentos, los argumentos judiciales, tienen que 

satisfacer, en nuestra opinión, un tercer requisito: deben, necesariamente, ser 

argumentos verdaderos. En el campo de la doctrina, al tratar un planteamiento 

jurldico, pueden hacerse valer argumentos hipotéticos. En la judicatura, al 

resolver controversias reales, los argumentos empleados deben de ser 

verdaderos. Los Argumentos judiciales, deben ser argumentos verdaderos, 

racionales y fundamentados en el sistema juridico vigente. Podemos decir que en 

nuestra opinión, los argumentos jurídicos para ser válidos deben de satisfacer tres 

requisitos: deben ser verdaderos, deben ser racionales y deben de estar 

fundamentados dentro del contexto del sistema jurídico correspondiente. 

¿Pero cual es la estructura que deben de seguir los argumentos jurídicos? ¿Que 

estructura deben seguir para ser verdaderos, racionales y estar fundamentados 

en el sistema jurídico correspondiente? ¿Que tipo de argumento deben los jueces 

formular para determinar si una regla primaria en un sistema jurídico ha sido 

violada e imponer la sanción correspondiente de una forma racional? Es nuestra 

opinión, misma que trataremos de defender en lo que resta de esta investigación, 

que el argumento jurídico para cumplir con los requisitos señalados toma la forma 

de una operación lógica deductiva. Para exponer lo anterior, nos basaremos en 

gran parte en una teoría del razonamiento jurídico elaborada por Neil 

MacCormick, quien en su libro "Legal Reasoning and Legal Theory" "· elabora 

2-1 Ver AleA1'. Robcrt. "Teoría de la Argumentación Juridica; La Tcoria del Discurso Racional como Tcorla 
de ta Fundamentación Juridica•; p. 206-208, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid l 9K9 
" MacConnick. Ncil. "Legal Rcasoning and Legal Thcory". Edit. O.tlord Unimsity Prcss, 1978. 



una leerla de la razón práctica siguiendo en gran parte las ideas de David 

Hume16, y quien defiende la misma postura. 

MacCormick es de la misma opinión qua lo expresado por nosotros en el primer 

Capítulo de esta obra en el sentido de que el objeto principal de la argumentación 

jurídica es la justificación". El objeto principal de la argumenlación de un juez es 

juslificar por qué considera que hubo o no una violación al sistema jurídico, y esto, 

a juicio de MacCormick se logra mediante argumentos deductivos". 

Establecimos en el primer capítulo de este trabajo qua los sistemas jurídicos 

Incluyen un catálogo de conductas prohibidas y sanciones aplicables a quien 

Incurra en ellas. Este catálogo está formado por el tipo de normas jurldicas que 

Aus!in describió en su teoría como mandatos del soberano y que Hart bautizó en 

la suya como reglas primarias. Todas estas normas siguen un mismo esquema 

lógico: 

Si Xergo Y 

en donde X es la conducta prohibida y Y la sanción aplicable a quien incurra en 

ella. Este mismo esquema, en nuestra opinión, es seguido por todas las reglas de 

conduela en una sociedad, ya sean estas reglas morales, religiosas, 

convencionalismos sociales o normas jurídicas. Serán normas jurídicas (reglas 

primarias) las reglas que sigan este esquema y que satisfagan los criterios de 

reconocimiento (reglas de reconocimiento) del sistema jurídico. 

26 Filósofo cmplrisista ~occs ( 1711·1776). quien sostenla a fasespcricncia!; scn.11íblcs oomocl única 
origen de nuestras percepciones. Uc:vó hasta sus Ultimas consecuencias el cmpiris1smo de Bacon., tomando 
cJcmentos de fa fi.losofia de Lockc y del idcalísmo de BerkeJc.y. Fue aulor. 1Nft..'r 1iliJJ, de "Tiu: Trcatise oí 
Human Nature" (1739-1740). "An lnquir¡· Conccmmg Huncm Undcrsiand1ng" (1748). y de 'An lnquif)' 
Concerning thc Principies of Morats• {I75J ). Sus lrabajos sobre moral) derecho fueron un importante 
anlcccdcnle para los trabojos de Jcremy Bentham (1748-ISJl) ydc John Stuart Mil (1806-1873) autores sin 
los cuales no podría entenderse el poslcrior dcs.1rrollo de Ja jurisprudencia armlíica. 
27 M.1cConnick. Ncil. obra citada. p. 11-15. 
" l\focCormick, Ncil. obra citada. p. 19-25. 
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Los jueces para determinar si una de esas normas jurídicas ha sido violada, 

deben realizar una operación lógica en virtud de la cual si un miembro de la 

sociedad incurrió en la conducta prohibida por la norma jurídica, debe ser 

castigado con la sanción prevista en la misma. La operación lógica en cuestión 

debe de seguir, conforme a la teoría de MacCormick, el siguiente esquema: 

(1) Si X, ergo Y; 

(2) en el presente caso, X; 

(3) ergo Y. 

en donde la premisa mayor (1) es la norma jurídica (conteniendo una conducta 

prohibida y una sanción para el caso de su incumplimiento), la premisa menor (2) 

es un caso concreto en donde una persona incurrió en la conducta prohibida y la 

conclusión (3) es el resultado lógico que se deriva de las dos premisas anteriores, 

en virtud de la cual se aplica la consecuencia prevista en la norma al i:aso en 

cuestión. 

Pongamos un ejemplo siguiendo el esquema anterior. Imaginemos que en un 

sistema jurídico determinado existe una norma jurídica que tipifica como delito el 

homicidio, y que impone para quien cometa éste una sanción de 20 años de 

prisión. Supongamos que en la sociedad en donde opera dicho sistema jurídico 

un individuo, de nombre "Fulano de Tal", cometió el delito de homicidio. El 

razonamiento del juez que resuelva el caso debe de seguir el siguiente esquema: 

(1) Quien cometa el delito de homicidio será sancionado con 20 años de 

prisión; 

(2) Fulano de Tal cometió el delito de homicidio; 

(3) Fulano de Tal será sancionado con 20 años de prisión. 
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El esquema de razonamiento propuesto por MacCormick hace que los 

argumentos de los jueces cumplan con el requisito de racionalidad; que sean 

formalmente válidos. Esto no quiere decir que los argumentos de los jueces que 

sigan este esquema sean necesariamente ciertos, solo que son formalmente 

válidos. Un argumento es formalmente válido cuando no es posible que sus 

premisas sean verdaderas y su conclusión falsa,.. El argumento expuesto en el 

ejemplo no nos garantiza ni que "cualquier persona que cometa el delito de 

homicidio será sancionado con 20 años de prisión", ni que "Fulano de Tal 

cometió el delito de homicidio", ni que "Fulano de Tal será sancionado con 20 

años de prisión". El argumento expuesto en el ejemplo anterior solo nos garantiza 

que si la premisa mayor "cualquier persona que cometa el delito de homicidio será 

sancionada con 20 años de prisión" es verdadera, y si la premisa menor "Fulano 

de Tal cometió el delito de homicidio" es verdadera, entonces necesariamente la 

conclusión "Fulano de Tal será sancionado con 20 años de prisión" es verdadera. 

El esquema propuesto por MacCormick no garantiza la veracidad del argumento 

sino sólo su racionalidad. Pero recuérdese que ya establecimos que en los 

argumentos judiciales no basta el requisito de la racionalidad sino que los mismos 

han de ser argumentos verdaderos. La racionalidad de los argumentos queda 

garantizada por su estructura lógica. La veracidad de los argumentos es lo que 

se deberá garantizar en el proceso judicial. El objeto de todo el proceso judicial 

que un juez debe de seguir para resolver el caso del ejemplo es el establecer la 

veracidad o la falsedad de las premisas del argumento formalmente válido, pues 

de la veracidad de dichas premisas se desprende la veracidad de la conclusión. 

Esto lo veremos más a detalle posteriormente en este trabajo. Por ahora sólo nos 

interesa establecer que el esquema propuesto por MacCormick hace que los 

argumentos cumplan con el requisito de racionalidad. 

Habiendo expresado nuestra opinión en el sentido de que la estructura de 

argumento propuesta por MacCormick hace que los argumentos jurídicos cumplan 

con el requisito de racionalidad, procedamos a analizar más a fondo esta 

estructura: en el esquema del argumento propuesto por MacComirck la premisa 

29 Mates, Bcnson. ~Elcmcntary Logic ... p. 5, Oxford Uni\'crsiry Prcss, 1972. 
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mayor siempre está constituida por una norma jurídica y la premisa menor por una 

situación fáctica, es decir, la premisa mayor del "silogismo" jurídico siempre es 

tomada del mundo del derecho, mientras que la premisa menor es tomada del 

mundo de los hechos. Ya establecimos que la veracidad de la conclusión del 

argumento propuesto depende de la veracidad de sus premisas, por lo que las 

interrogantes a resolver en un proceso judicial se relacionan con la veracidad de 

las premisas. Las interrogantes que se deben satisfacer en los procesos 

judiciales se reducen a estas cuestiones: ¿en el sistema jurídico aplicable, 

realmente existe como norma jurídica la que se está usando como premisa mayor 

en el "silogismo" jurídico? ¿en el mundo de los hechos realmente sucedió lo que 

se establece en dicho silogismo como premisa menor? y ¿lo que se establece 

como premisa menor en el silogismo es realmente lo que prevé la premisa mayor? 

Una controversia jurídica es siempre una disputa entre dos argumentos jurídicos 

contrarios de la forma aquí descrita, ambos formalmente válidos pero uno 

necesariamente falso debido a la falsedad de por lo menos una de las premisas. 

Sigamos con el ejemplo del homicidio, y supongamos que en el sistema jurídico 

correspondiente se califica como homicidio exclusivamente el acto de privar de la 

vida a un ser humano. Que sólo el que priva de la vida a un ser humano comete 

el delito de homicidio. Imaginemos que la parte defensora sostiene que en el 

caso en cuestión, "Fulano de Tal" no privó de la vida a un ser humano y la parte 

acusadora sostiene que si. La contienda versaria sobre los siguientes 

argumentos: 

Parte acusadora Parte defensora 

(1) Quien y solo quien priva de la vida a (1) Quien y solo quien priva de la 

una persona comete el delito de homicidio. vida a una persona comete el delito 

Quien cometa el delito de homicidio debe de homicidio. Quien cometa el del 

ser sancionado con 20 años de prisión. homicidio debe ser sancionado 

con 20 años de prisión. 

(2) Fulano de Tal privó de la vida a una (2) Fulano de Tal no privó de la 



persona. 

(3) Fulano de Tal cometió el delito de 

homicidio. Fulano de Tal debe ser 

sancionado con 20 años de prisión. 

vida a una persona. 

(3) Fulano de Tal no cometió el 

delito de homicidio. 

En la contienda descrita tanto el argumento de la parte defensora como el de la 

parte acusadora son argumentos formalmente válidos. Sin embargo, uno de ellos 

necesariamente es falso pues por lo menos una de sus premisas es falsa. La 

premisa mayor en ambos argumentos es una y la misma, pero la premisa menor 

es diferente. El objetivo del proceso jurisdiccional en el caso en cuestión se 

limitaría a investigar cual de las dos premisas menores, si la del argumento de la 

parte acusadora o el de la defensora es verdadero; cual de las dos premisas 

menores realmente sucedió en el mundo de los hechos. 

Hemos adoptado la estructura propuesta por MacCormick como la forma que 

deben de tener los argumentos jurídicos. Hemos dicho que si siguen la forma 

aquí adoptada serán argumentos formalmente válidos, pero que eso no es 

suficiente para asegurar su veracidad, la cual solo quedará asegurada si se 

asegura la veracidad de sus premisas. Hemos establecido que como 

consecuencia de lo anterior los procesos judiciales se limitan a investigar la 

veracidad o falsedad de las premisas de los argumentos de cada parte en 

conflicto. Establecimos que en los argumentos jurídicos la premisa mayor 

siempre está constituida por una norma jurídica (regla primaria) y la premisa 

menor por una situación fáctica. Según Neil MacCormick, existen cuatro 

situaciones que pueden hacer que un argumento jurídico de la forma aquí descrita 

sea inválido: (1) si dentro del sistema juridico no existe como norma jurídica lo 

que se establece como premisa mayor; (11) si el sentido que se le da a la premisa 

mayor no es el de la norma juridica reconocida por el sistema; (111) si lo que se 

establece como premisa menor no ocurrió en el mundo de los hechos; (IV) si lo 

que se establece como premisa menor si ocurrió pero no constituye la hipótesis 

prevista en la premisa mayor. De estos cuatro problemas, los primeros dos tienen 

que ver con la validez de la premisa mayor y los últimos dos con la validez de la 
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premisa menor. Estos cuatro problemas, que MacCormick trató como los 

problemas de la relevancia, de la interpretación, de la prueba y de la clasificación 

respectivamente, serán analizados a continuación. 

b) El problema de la relevancia. 

El primer problema que según MacCormick debe ser tratado en la comprobación 

de la validez de un argumento jurídico es el que él denominó de la relevancia". 

El de comprobar que dentro del sistema jurldico en cuestión existe realmente 

como norma jurídica lo que en el silogismo del argumento se establece como 

premisa mayor. Este problema no es otro que el tratado por H.L.A. Hart como el 

problema de la incertidumbre ", y que queda resuelto con lo que el propio Hart 

denominó reglas de reconocimiento. El problema de la relevancia de MacCormick 

se reduce al planteamiento ¿la premisa mayor del "silogismo" satisface los 

criterios de las reglas de reconocimiento del sistema jurídico para poder ser 

considerada como norma jurfdica? Estamos totalmente de acuerdo con 

MacCormick en que éste es el primer problema que se presenta en un argumento 

jurfdico. Este problema se deriva de la exigencia que ya hemos señalado de que 

no basta con que un argumento jurídico sea racional, sino que tiene que ser 

fundamentado dentro del contexto del sistema jurídico. No basta con que la 

conclusión del silogismo jurldico se derive racionalmente da sus premisas, sino 

qua es necesario que su premisa mayor esté constituida por una norma jurídica 

vigente. 

Mencionamos en el primer Capitulo de este trabajo que en los sistemas jurídicos 

modernos las reglas de reconocimiento implican una combinación de criterios 

para determinar que constituye una norma de esos sistemas jurídicos. Entre ellos 

generalmente encontramos lo dispuesto por las leyes, reglamentos y demás 

normatividad expedida conforme a procesos legislativos institucionalizados, la 

costumbre, los precedentes judiciales, etc. Diferentes sistemas jurídicos ponen 

diferente énfasis en los criterios antes mencionados. Los sistemas jurídicos de 

30 MacConnicK Ncil, obm cilacfa, p. 71-72. 
JI Ver Capitulo l {e} del presente trabajo. 
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tradición romanista, por ejemplo, ponen mayor énfasis en los procesos legislativos 

Institucionalizados que en la costumbre, mientras que sistemas jurídicos con 

tradición anglosajona le dan mayor importancia a ésta qua a aquellos. De 

cualquier fonma, todo sistema jurldico tiene establecidos criterios conforme a los 

cuales se determina si cierto precepto, confonme a dicho sistema, constituye una 

nonma jurídica. Si confonme a dichos criterios la premisa mayor de un argumento 

jurídico es considerada como norma jurídica, se habrá salvado el problema de Ja 

relevancia. Analicemos algunos de Jos criterios de reconocimiento de nonmas 

jurídicas que generalmente encontramos dentro de Jos regímenes jurídicos 

modernos. 

(1) Los procesos Legislativos Institucionalizados: Los regímenes jurídicos 

modernos generalmente cuentan dentro de sus criterios de reconocimiento con 

procesos legislativos institucionalizados. Esto es, procesos mediante Jos cuales 

detenminados órganos gubernamentales (congreso, parlamento, etc.) emite reglas 

que bajo dicho sistema jurídico serán tomadas como normas jurídicas (como 

reglas primarias). Estos procesos están claramente reglamentados por Jo que 

resulta fácil precisar que mandatos han sido emitidos confonme a dichos procesos 

y por tanto deben ser considerados como normas jurídicas. Esta claridad es 

quizá lo que ha hecho que los procesos legislativos institucionalizados 

constituyen la regla de reconocimiento más importante en Ja mayoría de los 

sistemas jurídicos modernos, excepción hecha de aquellos sistemas de tradición 

anglosajona qua dan mayor importancia a la costumbre como regla da 

reconocimiento. 

Un ejemplo de un proceso legislativo institucionalizado es el proceso mediante el 

cual, bajo derecho mexicano, se expiden Leyes Federales. Este es un proceso 

claramente reglamentado, mismo que implica la presentación de una iniciativa de 

ley al Congreso de la Unión, la discusión y aprobación de la misma por las 

cámaras del H. Congreso de la Unión, la sanción por parte del Presidente de Ja 

República y la publicación de lo Ley en el Diario Oficial de la Federación.". La 

claridad en la reglamentación de este proceso hace que Ja detenminación de 

32 Ver Tena Ramírcz, Felipe, "Derecho Constirucional Mcxic:tno", p. 28.S, 294, Edil. Pomia. 1985. 
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cuales ordenamientos han sido expedidos conforme al mismo sea sencilla, por lo 

que resulta fácil, bajo derecho mexicano, la identificación de los ordenamientos 

que deben ser considerados como Leyes Federales. 

(2) La Costumbre: Georg Jellinek describió en su "Teorfa General del Estado" 

la doctrina de la fuerza normativa de los hechos." De acuerdo con esta teorfa, 

los hechos tienen cierta fuerza normativa, de manera que cuando un hábito social 

se prolonga puede llegar a producir, en la conciencia de los individuos que lo 

practican, la creencia de que es obligatorio. Existen regfmenes jurfdicos que 

incluyen como regla de reconocimiento el hecho de que una costumbre se 

convierta, en el ánimo de los integrantes de una sociedad, en obligatoria y por 

tanto dicha costumbre sea considerada como norma jurídica. 

La pregunta que surge al tratar este tema es ¿quién o que determina cuando una 

costumbre se convierte en obligatoria? En nuestra opinión, una costumbre no se 

convierte en obligatoria hasta que los órganos judiciales la aplican como tal al 

resolver controversias. Cuando dentro de los criterios de reconocimiento de 

normas jurfdicas encontramos a la costumbre, quien determina la obligatoriedad 

de una costumbre, indirectamente, es -el criterio de reconocimiento respectivo, 

mismo que puede estar contenido en la Constitución del sistema jurldico en 

cuestión, en una ley integrante del mismo, etc. Pero quien determina la 

obligatoriedad de esa costumbre directamente es el órgano judicial. Supongamos 

que dentro del código civil de un régimen jurfdico determinado se dispone que en 

materia contractual dentro de esa sociedad se estará a lo dispuesto por dicho 

código civil, y que a falta de disposición expresa de el mismo se estará a la 

costumbre de la sociedad. En este caso, lo que determina indirectamenté la 

obligatoriedad de las costumbres contractuales a falta de la disposición expresa 

en esa sociedad es el código civil, pues éste es el que dispone a la costumbre 

como criterio de reconocimiento. Pero a quien le toca determinar directamente si 

una práctica específica en materia contractual es costumbre, esto es, a quien le 

toca determinar si dicha práctica se ha prolongado por cierto tiempo y ha creado 

en el ánimo de los miembros de la sociedad un sentimiento de obligatoriedad, es 

33 Jcllinck Georg, "Tcoria Gencrnl del Estado•, Libro 11, Capitulo Undécimo, 11.1. Editorial Albatros, 
Argentina 1970. 
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al órgano judicial que al tener que resolver una controversia en este punto y al no 

encontrar disposición expresa en el código civil, debe hacer tal determinación. 

¿Que pasa sin embargo, si dentro del sistema jurídico en cuestión no se incluye a 

la costumbre como regla de reconocimiento? ¿Que pasa si ni dentro de la 

constitución, ni dentro de ninguna ley ni en la práctica judicial se ha determinado 

la obligatoriedad de la costumbre? En este caso, no podemos decir que la 

costumbre sea norma jurídica en ese sistema juridico. Los órganos judiciales no 

tendrían obligación de aplicarla al resolver controversias. Lo anterior no quiere 

decir que dichos órganos judiciales no puedan aplicarla al resolver controversias 

si no se encuentra una norma jurídica aplicable al caso concreto. La costumbre, 

aún cuando no reconocida como norma jurídica dentro de un sistema jurídico 

determinado, puede usarse al resolver controversias en los casos en que se está 

ante una laguna del derecho. Estos casos, los de solución de controversias ante 

lagunas del derecho, serán analizadas en el capítulo siguiente de este trabajo. 

(3) Los precedentes judiciales: Existen sistemas jurídicos que le dan fuerza de 

normas jurídicas a las decisiones adoptadas por sus tribunales. Lo anterior, se 

basa en el principio de la justicia formal". en virtud del cual los casos iguales 

deben ser resueltos en forma igual. Este principio de la justicia formal ha sido el 

que ha dado lugar a ta teoría del stare decisis, o teoría del precedente, en virtud 

de Ja cual los juzgadores deben decidir los casos que se les presenten y que sean 

iguales a casos anteriores que se hayan presentado dentro de ese mismo sistema 

jurídico, en Ja misma forma en que se decidieron dichos casos anteriores. Al decir 

casos iguales, no me refiero evidentemente a que el caso a ser resuello debe de 

ser idéntico al caso anterior conforme al que se va a decidir. Si de algo podemos 

estar seguros es de que en la historia del derecho las posibilidades de que se 

presenten dos casos idénticos son mínimas. Lo que deben tener en común dos 

casos para ser considerados como iguales bajo la teoría de stare dec1sis, es la 

ratio decidendi. La ratio decidendi no es otra cosa que aquellos puntos de un 

caso en virtud de los cuales el juzgador resolvió en el sentido en el que resolvió. 

Las cuestiones accesorias, los hechos irrelevantes a la decisión del caso no 

34McComiick. Ncil, obra citada. p.74-82 
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interesan en la doctrina del precedente. Un juzgador se ve obligado a resolver un 

caso, bajo la teoría del precedente, conforme a airo que fue resuelto 

anteriormente, cuando Jos hechos relevantes para Ja decisión del caso actual son 

iguales a los hechos relevantes que llevaron al juzgador a decidir el caso anterior 

en un sentido o en airo. 

Al igual que con la costumbre, en el caso de Jos precedentes éstos solo pueden 

ser considerados normas jurídicas cuando el sistema jurídico en cuestión haga su 

aplicación obligatoria para el juzgador. Si no es su aplicación obligatoria, tal 

como Jo comentamos en el caso de Ja costumbre, el juzgador podría usarlos para 

decidir casos para los que no exista una norma juridica aplicable, o Jos podría 

usar como apoyo a una decisión tomada en base a normas jurídicas reconocidas 

y aplicables, pero no se podrían considerar como normas jurídicamente 

obligatorias. Sin embargo, cuando su aplicación es obligatoria, enlences los 

precedentes deben ser considerados como normas jurídicas. 

La adopción o no adopción de los precedentes como normas jurídicas, y la 

flexibilidad en su obligatoriedad varian de un sistema jurídico a otro. 

Wasserslrom" distinguió estos tres grados de aplicación del principio del stare 
decisis: (1) Aquel en el que tan solo se le exige al Juez que relacione de alguna 

manera su decisión sobre el caso concreto con la decisión de algún caso anterior. 

Este sistema, que es el adoptado bajo el sistema jurídico de los Estados Unidos 

de América, no hace Ja aplicación de un precedente obligatoria, y por lo tanto no 

convierte a dicho precedente en norma jurídica. Más que fuente de creación de 

normas sustantivas, este sistema se reduce, como bien señala Wasserstrom, a un 

requerimiento meramente adjetivo, sobre como deben exponer los jueces sus 

decisiones; (11) aquel en virtud del cual la aplicación del precedente sea 

obligatoria para el juzgador salvo en el caso de que tenga una buena razón para 

no aplicarlo. Bajo esta teoria los precedentes si son normas jurídicas, pues de no 

poder justificar su no aplicabilidad, son de aplicación obligatoria para el juzgador, 

y; (fil) aquel en virtud del cual la aplicación de los precedentes es, sin más, 

J3Wsscrstrom. Richard A., obra citada. p. 53.54 



40 

obligatoria para el juzgador al resolver un caso. Resulta obvio que en este caso 

también estamos hablando de precedentes que constituyen normas jurídicas. 

Aparte de la adopción o no de los precedentes como normas jurídicas y de la 

fuerza que a la obligatoriedad de éstos se les dé, un sistema jurídico tiene que 

resolver otras tres cuestiones en relación con los precedentes: (1) ¿Las 

decisiones de cuales tribunales serán considerados como precedentes 

obligatorios? ¿Serán las de todas las instancias dentro del aparato judicial? 

¿Serán sólo las de ciertas instancias para arriba? ¿Serán sólo las de la instancia 

suprema?, {11) ¿Para quienes serán obligatorios dichos precedentes? ¿Serán 

obligatorios para todas las instancias del aparato judicial? ¿Serán obligatorios 

solo para las instancias menores a aquella de la cual el precedente en cuestión 

emana? ¿Serán obligatorias tanto para la instancia de la cual el precedente en 

cuestión emana como para las instancias menores a aquella?; (111) ¿Basta un 

solo precedente para que éste sea obligatorio o se necesitan un número 

determinado de decisiones en un mismo sentido para lograr la obligatoriedad? 

A manera de ejemplo, veamos como es tratado el precedente bajo el sistema legal 

mexicano. Sin perjuicio de que un juzgador pueda usar las opiniones que otros 

jueces o tribunales emitieron al resolver controversias ante ellos planteadas en la 

solución de nuevos conflictos, las opiniones jurídicas emitidas por tribunales bajo 

el sistema jurldico mexicano solo se convierten en obligatorias cuando son 

dictadas por tribunales de cierta jerarquía, en forma uniforme e interrumpida, en 

cierto número de casos; concretamente, solo se convierten en obligatorias 

cuando son dictadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nación o por 

Tribunales Colegiados de Circuito, en un sentido uniforme e ininterrumpido, en 

cinco distintas sentencias, y su obligatoriedad recae sobre los tribunales de 
menor jerarqufa a aquel del cual emanaron.'" 

" Ver Burgoa O, Ignacio, 'El Juicio de Amparo", p. 817-836, Edil. PorIÚa, Mwco 1994. 
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c) El Problema de la Interpretación. 

Para satisfacer el requisito de que los argumentos jurldicos no sólo sean 

racionales, sino que estén fundamentados dentro del contexto del sistema juridico 

correspondiente, no basta establecer que la premisa mayor de un silogismo 

juridico es considerada como una norma jurídica, sino que también hay que 

verificar que el sentido que se le esté dando a la misma en el argumento sea 

adecuado. Este problema, que MacCormick identificó como el problema de la 

interpretación", se deriva del hecho de que las normas juridicas, sean éstas 

escritas, verbales o expresadas por cualquier otro código de signos, están sujetas 

a ser interpretadas. 

En nuestra opinión, las Normas Jurídicas, como expresiones de deseo 

comunicadas a través de un lenguaje, están sujetas a ambigüedades. Como 

señala García Maynez," "lo que un sujeto expresa no es, a fuerza, lo que 

pretendía expresar. Puede haber una inadecuación entre la intención de aquél y 
los medios de que se vale para formular su pensamiento". Por esta razón, toda 

norma juridica está sujeta a ser interpretada. 

Por interpretación debemos entender la búsqueda del sentido que se le debe dar 

a algo. "Interpretar consiste en dotar de significado, mediante un lenguaje 

significativo a ciertos objetos... Si la interpretación consiste en dotar de 

significado a ciertas cosas, signos o acontecimientos, entonces la interpretación 

juridica -siguiendo este orden de ideas- puede perfectamente consistir en ... (2) la 

adscripción de un cierto significado al discurso jurídico, i.e., leyes, constituciones, 

tratados, etc.'~' 

37 MacConnick, Ncil, obra citada, p. 68. 
" Garcta Mlyne1, Eduardo, obra citada. p. 328. 
39 •Dixionario Jurídico Mexicano", autores '·arios, bajo la rnz "lntcrprctaci6n Jurídica", Instilutodc 
lnYcstigaciones Jwidkas, UNAM. Edit Pomia. 
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Hemos descrito en este trabajo a las Normas Jurídicas como una especie de 

mandatos40• Como tales, son expresiones de deseo. Cualquier deseo, en tanto 

que idea y no sustancia, en tanto que ente no perceptible sensorialmente, debe 

de ser expresado por su creador a través de un lenguaje. Una vez expresado 

mediante un lenguaje, este debe ser descifrado por su receptor con el fin de 

desentrañar de los signos lingüísticos la idea, el deseo .:¡ue mediante éstos quiso 

expresar su creador. Esta tarea no es sencilla, pues la fidelidad de fa idea 

original es fácilmente traicionada en el traslado de dicha idea a lenguaje, hecho 

por el ente deí que la idea emana, o en el traslado de lenguaje a idea hecho por 

aquel que quiere desentrañar su sentido. 

Aún en el caso de que la idea sea expresada lingüísticamente en forma correcta, 

ésta nunca es completa, por lo que también en este caso debe de ser 

Interpretada. Las normas jurídicas, pensadas para regular situaciones generales, 

aplicadas al caso concreto nunca cubrirán todas las determinaciones que ef 

órgano aplicador deberá tomar, mismas que quedarán sujetas a la interpretación 

que de dichas normas jurldicas haga el mencionado órgano aplicador. Para 

ponerlo en palabras de Kefsen "siempre permanecerá un mayor o menor espacio 

en el juego para la libre discrecionalidad, de suerte que la norma de grado 

superior tiene con respecto del acto ... de ejecución, el carácter de un marco que 

debe llenarse mediante este acto. Hasta la orden más minuciosa tiene que dejar 

ar ejecutor cantidad de determinaciones"". 

Dice en otro párrafo Kelsen" "el derecho por aplicar constituye solo un marco 

dentro del cual están dadas varias posibilidades de aplicación, con lo cual, todo 

acto es confonne a derecho si se mantiene dentro de ese marco, colmándolo en 

algún sentido posible". 

Este problema, el que las normas jurídicas sean en muchos casos expresadas en 

forma ambigua y que aún siendo expresadas correctamente den lugar a varias 

40 Ver Capitulo 1 (e) del presente trnbajo. 
" Kelscn, llans, "Tcoria Purndel Derecho', p. 350, Edit.UNAM. 1986. 
42 Kelscn, llans, 'Tcoria Pura del Derecho'. p. 351, Edil. UNAM, 1986. 
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posibles interpretaciones, puede ser expresado en términos lógicos de la 

siguiente manera: 

una norma: 

Si X ergo Y 

puede ser interpretada: 

1) Si X1 ergo Y 

2) Si X2 ergo Y 

3) Si X3 ergo Y 

Sin embargo, no puede ser interpretada: 

1) SiXergo-Y 

2) SI -X ergo Y 

3) Si QergoY 

Existen, en nuestra opinión, distintos métodos de interpretación. Las distintas 

posibilidades de interpretación (Y1, Y2 o Y3) se derivan de los distintos métodos 

de interpretación. Si hiciéramos una interpretación basada en el análisis literal de 

las palabras del texto de una norma jurídica en muchos casos obtendríamos un 

resultado muy diferente al que obtendríamos por medio de otro sistema de 

interpretación, por ejemplo, el de tratar de analizar cual fue la intención del ente 

creador de esa norma. No podemos decir que un método de interpretación que 

analice literalmente las palabras de un texto legal sea incorrecto. Tampoco 

podemos decir que un método que intente descifrar la voluntad del legislador sea 

inadecuado. Los dos pueden ser correctos y al mismo tiempo nos puede llevar a 

interpretaciones divergentes. 
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Veamos un ejemplo: el artículo 310 del Código Penal para el Distrito Federal 

dispone que "se impondrán de tres días a tres años de prisión al que, 

sorprendiendo a su cónyuge en el acto camal o próximo a la consumación, mate o 

lesione a cualquiera de los dos culpables, o a ambos, salvo el caso de qua el 

matador haya contribuido a la corrupción de su cónyuge. En este último caso se 

impondrá al homicida de cinco a diez años de prisión". 

El artículo citado prevé un caso de homicidio atenuado. Esto es, un caso de 

homicidio cuya pena es inferior a la del homicidio simple debido a las 

circunstancias especiales bajo las que ocurrió. Mediante una interpretación que 

busque el objetivo del legislador podemos señalar que este artículo es aplicable 

en casos en los que el homicida cometió eí delito de homicidio debido al golpe 

emocional recibido por encontrar inesperadamente a su cónyuge en una relación 

carnal con otra persona o próximo a ella. Mediante esta interpretación se 

establece que uno de los elementos necesarios para que el artículo sea aplicable 

es el hecho de que el homicida se haya sorprendido de encontrar a su cónyuge 

en un acto de infidelidad. Esa situación inesperada es la que en opinión del 

legislador puede provocar una reacción pasional de donde se derive un homicidio 

que no debe ser sancionado con la severidad de un homicidio simple. 

Si bien la interpretación anterior es válida, también la interpretación literal del 

artículo ro es, y mediante ésta, se llega a una conclusión distinta que conforme a 

fa anterior. El Artículo literalmente establece una hipótesis en donde un cónyuge 

sorprende al otro en un acto de infidelidad. No contiene la condición de que el 

cónyuge homicida se sorprenda de haber encontrado a su cónyuge en un acto de 

infidelidad sino solamente de que éste sorprenda al cónyuge infiel (" ... al que 

sorprendiendo a su cónyuge."). El elemento de sorpresa en el cónyuge homicida 

que se deriva de una interpretación que busque la intención del legislador no 

aparece si se emplea un sistema de interpretación que se base en el análisis 

literal del texto del precepto. 

Supongamos un caso en donde una persona tiene conocimiento de la infidelidad 

de su cónyuge, digamos que lo ha tenido por varios meses, pero que su cónyuge 



45 

no sabe que ésta ya tiene conocimiento de su infidelidad. Imaginemos que el 

cónyuge traicionado planea por varias semanas el homicidio de los adúlteros y en 

determinada ocasión entra al lugar en donde él ya sabe que los encontrará en 

adulterio. Cada uno de los adúlteros, sorprendidos, recibe un balazo mortal. Bajo 

la interpretación literal del artículo en cuestión al homicida se le debe sancionar 

conforme a la pena reducida establecida en el mismo. Lo anterior es debido a 

que en el caso planteado se cumplen !odas las hipótesis del texto del artículo 

estudiado: Una persona sorprendiendo a su cónyuge en el acto camal la mata. 

Sin embargo, mediante una interpretación de la voluntad del legislador, es claro 

que el caso planleado no es el que tiene en mente el ente que creó la norma en 

comento, pues ésta se hizo con el fin de prever situaciones en donde el cónyuge 

homicida actuara irracionalmente, debido a su estado de sorpresa. Bajo esta 

última interprelación el artículo citado no es aplicable ya que el homicida no 

actuó bajo estado de sorpresa y habría que aplicarle la sanción prevista por la 

legislación penal para los homicidios no alenuados. 

No podemos decir que alguna de las dos interpretaciones hechas sobre el 

Artículo 310 del Código Penal para el Distrito Federal sea inválida o incorrecta. 

Son simplemente interpretaciones logradas mediante distintos métodos de 

interprelación. El juzgador tiene discrecionalidad para escoger la que prefiera 

aplicar. Aquí si tiene el juzgador un primer punto de discrecionalidad dentro de su 

razonamiento jurídico, la facultad de elegir dentro de las posibles interpretaciones 

que se le pueden dar a un precepto jurídico. 

Algunos juzgadores piensan que determinado sistema de interpretación es el 

adecuado y resuelven el problema de la interpretación siempre conforme a dicho 

sistema. Existen otros juzgadores que aplican diversos sislemas de interpretación 

dependiendo cual es el que brinde la posibilidad de dictar la sentencia que ellos 

consideran como la adecuada, o si se prefiere, la "justa". Es decir, algunos 

juzgadores utilizan de entre los distinlos métodos de interpretación, el que les 

facilite el "proceso de justificación" de la decisión que adoptaron mediante su 

"procesos de descubrimiento"." 

" Ver Capitulo l(a) del presente trabajo. 



46 

Hasta aqul hemos dicho que una norma juridica puede tener varias 

interpretaciones correctas de las cuales el juzgador deberá elegir una. Hemos 

establecido que esas diferentes interpretaciones se obtienen mediante distintos 

sistemas de interpretación. Uno de estos sistemas es el que implica un análisis 

literal del texto de la norma. Otro, el que implica el análisis de la voluntad del 

legislador, es decir, el tratar de descifrar que quiso decir el legislador en la norma 

jurldica; que trató de prevenir o que objeto persiguió mediante la expedición de la 

misma. Pero ¿Aparte de estos dos métodos existen otros? ¿Hay más factores 

que podemos considerar en otras métodos de interpretación? Una postura 

interesante al respecto la encontramos en el pensamiento de Benjamin Cardozo, 

mismo que analizaremos en los párrafos siguientes. 

Benjamín Cardozo en su libro "La Naturaleza de la Función Judicial"" parece 

sugerir que la interpretación de un precepto legal puede ser influenciada por 

factores históricos, de tradición o sociológicos. Dice Cardozo: "La fuerza directiva 

de un principio puede ejercitarse siguiendo la linea de la progresión lógica; a 

esto llamaré la regla de la analogia o el método filosófico; o siguiendo la línea de 

desarrollo histórico, y a esto el método evolutivo; o siguiendo las líneas de la 

costumbre de la comunidad, a lo que llamaré el método de la tradición, o 

siguiendo la linea de la justicia, la moral y el bienestar social, es decir las mores 

del momento, a lo que llamaré el método sociológico"., 

Bajo la filosofía de Cardozo, al primer método al que se debe recurrir al justificar 

la solución de una controversia es al que él denomina, erróneamente a nuestro 

juicio, filosófico. Este es un método lógico deductivo como el que propone 

MacCormick, mismo que hemos estudiado a lo largo de este trabajo. Implica la 

obtención de conclusiones mediante la adecuación de un caso concreto a una 

norma jurídica (ley o precedente). Sin embargo, opina Cardozo, en algunos 

casos existen razones suficientes para separarse de ese proceso lógico, 

generalmente dictados por la historia, las costumbres, el orden público o la 

44 Cnrdo10, Bcnjamin. "La Naturnlci.a de la Función Judicial", Edil. Arra)Ú. Buenos Aires 1955. 
4s Cardolo, BcnJamin. obra ciL1d..1. p. 19 
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justicia. Solo cuando existen estas razones considera Cardozo que se puede 

romper con la simetría de la estructura lógica ... 

Según Cardozo, la tendencia de un principio a extenderse hasta el límite de sus 

posibilidades lógicas puede ser contrapesado por sus posibilidades históricas. 

Algunos conceptos jurídicos, opina el ilustre juzgador, deben su existencia 

exclusivamente a la historia. No pueden ser entendidos sino como 

acontecimientos históricos. En el desarrollo de tales principios la historia es 

probablemente la que predomina sobre la lógica o la razón pura. 47 

Otro factor que en la teoría de Cardozo puede contrapesar la tendencia de un 

principio a extenderse hasta el límite de sus posibilidades lógicas es la 

costumbre. Dicho autor opina que se apela a la costumbre no tanto para la 

creación de nuevas normas sino para obtener las pruebas y pautas que deben 

determinar como serán aplicadas las normas establecidas. 48 Cuando se hace 

esto se aleja el juzgador del método lógico y del histórico para aplicar el de la 

tradición. 

Existen situaciones, bajo el pensamiento del autor que nos ocupa, en donde el 

factor predominante no va a ser el de la costumbre, sino el de la moral de la 

época, y entonces usamos el método sociológico. "Una ligera extensión de la 

costumbre la identifica con la moralidad vigente, con la pauta prevaleciente de la 

recta conducta, con las mores de la época. Este es el punto de contacto entre el 

método de la tradición y el método de la sociologia".49 

Este último factor es el que en la filosofía de Cardozo predomina sobre los demás. 

Se presenta cuando las necesidades sociales son las que dictan las líneas en las 

que se debe interpretar una norma para resolver una controversia. 

46 Cardo10, Bcnjamin. obra citada, p. 21. 
47 Cardozo. Bcnjamin. obra citad.1, p. 38. 
48 Cardo10. BcnJamin, obra citad. p .is. 
-t9 Cardo10. Dcnjanun. obra citada. p. 48. 
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Un análisis de la teoría de Cardozo nos lleva a descubrir que lo que él plantea no 

son cuatro sistemas de solución de controversias, como parece a primera vista, 

sino uno solo y el mismo sistema bajo distintos métodos de interpretación. 

Cardozo propone un sistema lógico deductivo para solucionar controversias que 

implica una interpretación literal de la norma jurídica usada como premisa mayor, 

pero admite que cuando las circunstancias lo demanden el juzgador deberá 

alejarse de esa interpretación literal y deberá interpretar el precepto jurídico 

aplicado conforme a su contexto histórico, conforme a la costumbre o conforme a 

las mores de la época. Una vez interpretado el precepto conforme a uno de estos 

criterios el proceso es el mismo: determinar si hay adecuación del caso 

específico al precepto interpretado y aplicar las consecuencias que de dicha 

adecuación o no adecuación se deriven. 

De la teoría de Cardozo se desprende que para él existen cuatro métodos de 

interpretación: el literal, el que busca interpretar un precepto dentro de su 

contexto histórico, el que busca adecuarlo a las costumbres de la época y el que 

busca adecuarlo a la moralidad de la época. Otros autores han clasificado en 

forma distinta los métodos de interpretación. " ... Savigny diferencia entre el 

elemento gramatical, lógico, histórico y sistemático de la interpretación; según 

Larenz hay cinco criterios: el sentido literal, el significado de la ley según el 

contexto, las intenciones, metas e ideas normativas del legislador histórico, los 

criterios teleológico-objetivos y el mandato de interpretación conforme a la 

constitución; Wolf, por mencionar otro ejemplo, conoce fa interpretación filológica, 

lógica, sistemática, histórica, comparativa, genética y teleológica"'º 

En mi opinión, resultaría imposible tratar de enlistar y analizar todos los criterios 

de interpretación que un juzgador puede usar. Basta con que la interpretación de 

un precepto jurídico sea coherente para que pueda ser tomada como válida. El 

juzgador puede tomar en cuenta cualquier elemento al interpretar una norma, más 

su interpretación debe de cumplir con un requisito: debe de ser coherente. Aquí, 

como ya señalamos, encuentra el juzgador su primer gran campo de 

discrecionalidad. Es evidente que el resultado de un proceso deductivo en un 

'º AIC.\)', Roben, obra citada, p. 25. 
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silogismo depende mucho de la interpretación, del sentido, que se le da a la 

premisa mayor. La interpretación es una de las armas más poderosas en el 

arsenal del juzgador. Sin embargo, no es un arma que el juzgador pueda usar 

libremente. Un juzgador no podría darle a una norma jurídica un sentido que 

claramente no tiene, bajo el pretexto de la subjetividad implícita en la 

interpretación de normas. En todo caso, la interpretación que un juzgador haga 

de una norma jurídica debe de ser coherente, debe de ser racionalmente 

defendible. 

Una vez salvado los problemas de la relevancia y la interpretación, habrá 

quedado cumplido el requisito de que el argumento jurídico quede fundamentado 

dentro del contexto del sistema jurídico. Sin embargo, queda por librar el requisito 

de que el argumento jurídico sea verdadero. Sobre este último requisito versa el 

problema de la prueba, mismo que estudiaremos a continuación. 

d) El Problema de la Prueba. 

Con relación a la premisa menor del silogismo jurídico, esto es, con respecto a la 

premisa que versa sobre situaciones fácticas, las que se obtienen del mundo de 

los hechos, el problema que se presenta es el problema de la prueba". Si bien 

dijimos que los argumentos jurídicos que sigan la forma propuesta por 

MacCormick y descrita en este trabajo serán siempre argumentos formalmente 

válidos, esto es, racionales, también establecimos que dicha estructura lógica no 

aseguraba la veracidad de los mismos, sino tan solo su validez formal. Lo 

anterior, como ya quedo explicado, quiere decir que la estructura lógica propuesta 

asegura la veracidad de la conclusión del silogismo siempre y cuando las 

premisas del mismo sean verdaderas. El problema de la prueba implica el 

acreditar la veracidad de la premisa menor; el establecer si las situaciones 

fácticas contenidas en dicha premisa realmente sucedieron en el mundo de los 

hechos. 

" MacConnick, Ncil, obra cilllda, p. 87-93. 
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La gran mayoría de las contiendas juridicas se reducen a este problema: acredítar 

acontecímíentos pasados. En la mayoría de los procesos jurídícos no existen 

problemas de relevancia o ínterpretación. Pensemos, por ejemplo, en todos los 

juicíos que se síguen por delitos como robos, homicidios, violacíones, etc. En ta 

mayoría de los sistemas jurídicos actuales, si no es que en todos, las conductas 

mencíonadas están claramente típificadas como delitos y no hay duda sobre el 

hecho de que quien incurra en ellas debe ser sancionado. En la mayoría de los 

sistemas jurídicos, si no es que en todos, lo que debe ser entendido por "robo", 

"homicidio" o "violación" está fuera de duda. Díficilmente podemos imaginar un 

sistema jurídico en donde el que se apodere de una cosa ajena sin el 

consentímiento del que por ley puede disponer de ella, no cometa el delito de 

robo, el que prive de la vida a otro no cometa el delíto de homicidio y el que tenga 

relaciones sexuales con una persona sin su consentímiento no incurra en el delito 

de violación. Generalmente, en los juicios que se síguen por estos delitos y en la 

mayoría de los procesos judiciales, el problema de la relevancia y de la 

ínterpretación no es factor. En la mayoría de las contiendas jurídicas la 

controversia se limita a establecer que es lo que en el mundo de los hachos 

ocurríó. En la mayoría de los juicios por violación no está en duda el hecho de si 

la violacíón debe ser considerada como delito o no, o que debe ser entendido por 

violacíón. Lo que está en duda generalmente en los juicios por violación es el 

hecho de si el acusado realmente íncurrió en la conducta tipificada como el delito 

de víolación o no. 

Tratar de acreditar que un hecho pasado realmente ocurrió, en la mayoria de los 

casos, es una tarea difícil. Los medios con los que cuenta el juzgador, y las 

partes de un litigio, para "reconstruir el pasado" no son infalibles y el probar la 

exístencía de los hechos usados como premísas menores de los "sílogismos" 

jurídicos es en la mayoría de los casos la tarea mas difícil dentro de los procesos 

judiciales. 

Tres son las cuestiones que a nuestro juicio deben ser consideradas en todo 

sistema juridico en relación a las pruebas: la cuestión relativa a que medios de 
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prueba son permitidos; el punto relacionado con la valoración de la prueba y lo 

relativo a la carga de la prueba. 

(1) Medios de prueba admisibles. 

Como medio de prueba se debe entender todo elemento que pueda pesar sobre 

el ánimo del juzgador en su decisión de determinar si cierto hecho pasado 

aconteció o no. Algunos de los medios de prueba mas usados en los procesos 

judiciales son las pruebas documentales, como contratos, actas, oficios, cartas o 

cualquier otro documento que le pueda dar luz al juzgador sobre la ocurrencia de 

cierto hecho; las pruebas testimoniales, esto es, los relatos y respuestas a 

preguntas hechas a terceros que puedan tener información relacionada con el 

hecho a ser probado; las confesionales, que son los relatos y respuestas a 

preguntas hechas a las partes en litigio; las periciales, que son las opiniones de 

expertos en la materia que trate el hecho a ser probado; las inspecciones 

judiciales, esto es, el examen que el juez haga de ciertos objetos, etc. Como 

prueba en un juicio debe ser admitido cualquier medio de prueba que no esté 

prohibido por el sistema jurldico" al amparo del cual se esté llevando a cabo el 

juicio y que tenga relevancia en cuanto a la acreditación de un hacho 

controvertido." En nuestra opinión, podemos considerar que un medio de prueba 

tiene relevancia en cuanto a la acreditación de un hecho controvertido cuando 

dicho medio sea idóneo para influir en el ánimo del juzgador sobre la ocurrencia 

de dicho hecho. Por economía procesal, no se puede admitir en un proceso un 

"medio de prueba, admitido por la ley, [que] no pueda probar un determinado 

hecho, que por el contrario, pudo solo probarse con otro medio. 54 

32 Distintos sistemas jurídicos prohiben la admisión de ciertas pruebas. Verbigracia, el articulo 278 dd 
Código de Procedimientos Chiles para el Distrito Federal dispone que •Para conocer la verdad sobre los 
puntos contro\'crtidos puede el jlll.gador valerse do cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa 
o documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin más limitación que la de que las pruebas 
no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral". 
ll MacConnick. Ncil, obra citada. p 88·89. 
54 Lcssona. Carlos. "Teoría General de la Pmcba en Derecho Civil". Madrid, Instituto Editorial Rcus, 1957, 
Vol!, p. 275-283. 
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(2) Valoración de la Prueba. 

Una vez admilidos los elementos de prueba dentro de un juicio el juzgador debe 

valorarlas. El juzgador debe decidir, en base a los elementos de prueba, si 

conforme a su más leal saber los hechos conlenidos como premisas menores de 

los "silogismos" que conforman los argumentos en el juicio si ocurrieron. El valor 

que el juez Je pueda dar a cada elemento de prueba varia de un sistema jurídico a 

otro. Existen algunos sistemas jurídicos, los de la libre apreciación, que permiten 

a Jos juzgadores asignarles el valor que ellos consideren pertinente a cada 

prueba. Existen otros sistemas, Jos de Ja prueba tasada, en donde el sistema 

jurídico dispone el valor que Je debe ser dado a cada prueba. Finalmenle, existen 

también sistemas mixtos, que le asignan determinado valor a ciertas pruebas y 
dejan al libre albedrío del juzgador Ja valoración de airas. Dentro de Jos sistemas 

mixtos de valoración de pruebas se encuentra, por ejemplo, el sislema jurldico 

mexicano, en donde algunas pruebas, como Jos documentos públicos, tienen 

valor probatorio pleno" y otras pruebas, como testimoniales y confesionales, 

pueden ser valoradas libremente por el juzgador. 

Señalamos anteriormente que en la interpretación de las normas jurídicas 

encuentra el juzgador un primer gran campo de discrecionalidad. En los sistemas 

de libre valoración y, en menor medida, en los sistemas mixtos, el segundo gran 

campo de discrecionalidad para el juzgador lo encontramos en la valoración 

probatoria. Sin embargo, al igual que en la interpretación de normas jurídicas, la 

valoración que el juzgador realice de los elementos de prueba aportados en un 

juicio debe de cumplir con el requisito de Ja coherencia,.. No puede el juzgador 

escudarse en su libre albedrio y determinar que cierta prueba acredita 

determinado hecho, si dicha prueba no tiene relación alguna con ese hecho, o si 

no se puede razonablemente defender el valor probatorio que el juzgador 

pretende darle a Ja prueba en cuestión. 

SS Artlculo 403 del Cócfjgo de Procedimientos CiviJes para el Distrito Federal. 
l6 MacCormick, Ncd, obra c::ilada, p. <JO. 
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Mucho se ha escrito sobre el fin de la prueba. Se ha dicho que el fin de ésta 

consiste en establecer la verdad. Inclusive, la doctrina ha distinguido dos tipos de 

verdades: la verdad material, que es la buscada en los sistemas de libre 

valoración y la verdad formal, que es la buscada en los sistemas de la prueba 

tasada. 

Es nuestra opinión que en la mayorla de los casos, las pruebas aportadas a un 

juicio fracasan en acreditar de manera fehaciente la "verdad". En muy pocos 

casos puede el juzgador honestamente decir, después del desahogo de las 

pruebas, que tiene un 100% de seguridad sobre los acontecimiento ocurridos. De 

ahi la frase de Hellwing: "si el juez no condenara más que cuando no exista 

ninguna duda posible sobre la culpabilidad del acusado, un juez capaz y 
consciente no llegarla jamás a condena~· 17. Lo que la prueba debe hacer no es 

acreditar infaliblemente la verdad, sino pesar en el ánimo del juzgador de tal 

manera que ésta tenga cierto grado de certeza sobre lo que aconteció. En el 

sistema de la libre valoración es el juzgador el facultado para determinar el peso 

especifico que cada prueba tiene en su ánimo. En el sistema de la prueba tasada 

es el legislador quien hace tal determinación. 

(3) Carga de la prueba. 

Otro asunto relacionado con las pruebas a ser aportadas a un juicio que debe ser 

determinado por el sistema jurídico aplicable, es el relativo a quien corresponde 

proporcionar los medios de prueba, esto es, a quien corresponde probar las 

aseveraciones que se han hecho en un juicio. A esto se ha llamado el problema 

de la carga de la prueba. Este problema tiene mucha importancia para nuestra 

discusión sobre los "silogismos" jurldicos, pues si aquel al que corresponde 

probar un hecho fracasa en hacerlo, el hecho contrario se tomará como el hecho 

acreditado para los efectos del discurso jurídico correspondiente. Por ejemplo, si 

en un juicio se hizo valer por una de las partes el siguiente argumento. 

'7 Hcll\\ing, cita de Dcvis Hechandia, "Teoria General de la Pmcba Judicial", Tomo 1, Capitulo IX, núm. 
55, d), p. 251, Edil. Victor P. de Zavalla, Buenos Aire<, 1970. 



Si X ergo Y 

en el presente caso X 

ergo Y 

y conforme al sistema jurídico aplicable, a la parte que propuso este argumento 

correspondió acreditar que "en el presente caso X" y dicha parte no logró aportar 

elementos de pruebas que pesen lo suficiente en el ánimo del juzgador para 

producir en éste cierto grado de certeza sobre el hecho de que "en el presente 

caso X", entonces, para el caso en cuestión se debe considerar que "en el 

presente caso, -X", lo que impide llegar a la conclusión "ergo Y". 

Diferentes reglas pueden ser establecidas en los sistemas jurídicos con respecto 

a quien corresponde la carga de la prueba. Algunos sistemas jurídicos siguen el 

principio de que corresponde la prueba de un hecho a quien lo afirma y de que el 

que niega un hecho revierte la carga de la prueba a la contraparte. Este principio 

parte de la dificultad lógica de acreditar hechos negativos. Otros sistemas 

consagran el principio de que corresponde la carga de la prueba a la parte que se 

encuentre en circunstancias de mayor facilidad para asumirla; otros sistemas 

establecen que corresponde probar un hecho a la parte a la que la acreditación 

de ese hecho beneficie y en algunos sistemas, especialmente en las áreas del 

derecho llamadas derechos sociales, corresponde la carga de la prueba a la parte 

perteneciente a determinada clase. Tal es el caso, por ejemplo, del Derecho del 

Trabajo bajo el sistema jurldico mexicano, en donde en términos generales la 

carga de la prueba corresponde al patrón." 

Cabe hacer notar que en base a lo expuesto en esta sección relativa al problema 

de la prueba, el requisito de que los argumentos jurídicos sean verdaderos es 

relativo. Serán, para los efectos del discurso jurídico, considerados como 

verdaderos los argumentos que contengan premisas menores que puedan ser 

acreditadas conforme a los sistemas de valoración que el sistema jurídico 

correspondiente fije. Si bajo el sistema jurídico correspondiente las situaciones 

18 Ley Federal del Trabajo, articulo 784. 
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fácticas contenidas como premisa menor de un silogismo jurídico pueden ser 

acreditadas conforme al sistema de valoración probatoria fijado por dicho sistema 

juridico, entonces se habrá cumplido con el requisito que exige la veracidad del 

argumento, aunque posiblemente en la realidad esas situaciones fácticas no 

hayan acontecido. Una vez cumplido este requisito de que el argumento sea 

verdadero, una vez cumplido el requisito de que el argumento sea fundamentado 

dentro del contexto del sistema jurídico, lo que como ya vimos se logra al 

satisfacer los problemas de la relevancia y de la interpretación, y siguiendo el 

argumento la estructura propuesta por MacCormick, lo que garantiza su 

racionalidad, el argumento jurídico será suficiente legitimación de una decisión 

judicial. 

e) El problema de la clasificación. 

Aparte del problema de la prueba, con respecto a la premisa menor del 

"silogismo" jurídico MacCormick distingue otro problema: el de la clasificación." 

El problema de la clasificación, tal como MacCormick lo plantea, implica 

cuestionar si la situación fáctica que es usada como premisa menor en un 

"silogismo" juridico realmente encuadra en el sentido que bajo el problema de la 

interpretación se le dio a la premisa mayor de dicho silogismo. El problema de la 

clasificación puede ser expresado en términos lógicos de ta siguiente manera: 

¿En el "silogismo": 

1) SiXergoY 

2) en el presente caso X 

3) ergo Y 

,. MatCormick, Neit, obra citada. p 93·97. 
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realmenle la situación fáctica que en la premisa menor calificamos con X 
encuadra en la hipótesis X que plantea la premisa mayor y a la que la misma le 
impone la consecuencia Y? 

MacConnick ilustra el problema de la clasificación mediante el análisis del caso 
Maclennan v.s Maclennan (1958 s.c. 105)"', que se presentó en Escocia. En el 
caso mencionado el seña; M. le demandó el divorcio a la señora M., citando corno 
causal adulterio, argumentando que la señora M. había dado a luz un hijo más de 
un año después de su último encuentro. La sef\ora M. admitió como verdadero el 
argumento del señor M. pero declaró que el hijo al que había dado a luz había 
sido procreado a través de inseminación artificial por lo que no sa habla llevado a 
cabo ninguna relación sexual adúltera. 

Si bien MacCormick acepta que el problema planteado en el caso Maclennan v.s 
Macfennan puede ser tratado como un simple problema de interpretación, 
mediante la pregunta ¿que constituye adulterio bajo derecho familiar escocés? 
MacConnick también señala que el problema puede ser afrontado no tanto 
mediante una interpretación de la ley sino mediante una apreciación de los 
hechos.61 

La diferencia entre tratar el problema como un problema de interpretación o 
tratarlo como un problema de clasificación puede ser lógicamente expresada de la 
siguiente manera: 

A) Problema de interpretación: 

¿si X ergo Y debe ser entendida con si X1 ergo Y o como si X2 ergo Y?. 

B) Problema de clasificación: 

60 MacCormick Ncil, Obra cilada. p. 93. 
61 l\.lacCormick Ncil, obra citada. p. 93-H 
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¿los hechos z, q y w que se han presentado en el caso constituyen X? 

Aunque el mismo MacCormick acepta que no hay ninguna diferencia lógica entre 
tratar un problema como problema de interpretación o de clasificación, el profesor 
escocés apunta interesantes consecuencias jurldicas que se pueden derivar de 
tratar un caso en una u otra forma.6' En algunos sistemas jurldicos, por ejemplo, 
existen tribunales de apelación que resuelven únicamente cuestiones de derecho 
y no de hecho. Tratar un problema como de clasificación y no de interpretación, 
es decir, como de hecho y no de derecho, puede hacer que una resolución 
dictada por un juzgador de primera instancia no pueda ser revisada por un 
tribunal de alzada. En materia de precedentes, tratar una cuestión como 
problema de hecho y no de derecho, puede evitar sentar precedentes en cuanto a 
la interpretación de cierta norma. 

En este punto estamos en desacuerdo con MacCormick. Consideramos que lo 
que el profesor escocés trata como problemas de interpretación y clasificación 
son uno y el mismo problema y cualquier diferenciación que se trate de hacer 
entre los mismos resulta artificial. Juzgamos que al contestar las preguntas ¿por 
"X ergo Y' debemos entender "si X1 ergo Y" o "si X2 ergo Y'? también estamos 
contestando la pregunta ¿z,q, y w constituyen X? 

Este punto puede ser ilustrado de la siguiente manera: al conlestar la pregunta 
¿por X debemos enlender X1 o X2? debemos con relación a z,q y w, dar una de 

dos respuestas: 

Respuesta 1 = por X debemos entender X1: 

o z,q,w 

62 MacConnick, Ncil, obra citada, p. 95-96. 
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Respuesta 2 = por X debemos entender X2: 

8 
Al detenminar que debe ser entendido por X estamos respondiendo, 

necesariamente, al cuestionamiento de si z, q, y w constituyen X. Contestar si z, 

q, y w constituye X implica, necesariamente, y se deriva del cuestionamiento de 

que debe ser entendido por X. 

Volviendo al caso Mclennan v.s Mclennan. El detenminar si bajo derecho de 

familia escocés, la procreación de un hijo por inseminación artificial constituye 

adulterio o no, solo puede ser hecha mediante la interpretación de lo que debe 

ser entendido por adulterio bajo dicho sistema jurídico. Si bajo dicho sistema, un 

elemento de carácter erótico sexual extramatrimonial está implícito en la 

definición de adulterio, entonces la inseminación artificial no constituye adulterio. 

Sí en la definición de adulterio bajo dicho sistema no se incluye necesariamente 

dicho elemento erótico sexual extramatrimonial y se considera como adulterio, por 

ejemplo, cualquier acto tendiente a la procreación de un hijo extramatrimonial, 

entonces la inseminación artificial si constituirá adulterio. Es, bajo cualquier punto 

de vista, un problema de interpretación. 

Es por eso que consideramos que una vez salvados los problemas de la 

relevancia, la interpretación y la prueba; una vez acreditando que lo que se 

establece como premisa mayor de un "silogismo jurídico" es una nonna válida 

dentro del sistema jurídico en cuestión; una vez acreditando que la interpretación 

que se le ha dado a dicha premisa mayor es jurídicamente válida; y una vez 

detenminando que confonme a los sistemas de valoración probatoria del sistema 

jurldico correspondiente los hechos usados como premisa menor del "silogismo 
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jurídico" deben ser tenidos como verdaderos, dicho "silogismo" basta para 

justificar una decisión judicial. 



CAPITULO 111 

El Argumento Jurídico Ante las Lagunas del 
Derecho 

60 
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CAPITULOlll 

El Argumento Jurldico Ante las Lagunas del Derecho 

a) El Problema de las Lagunas del Derecho. 

Hemos descrito en los Capítulos anteriores al derecho como un conjunto de 

mandatos dictados por el poder político de una comunidad, que por haber 

satisfecho ciertos criterios (reglas de reconocimiento) son considerados como 

normas jurldicamente obligatorias de dicha sociedad (reglas primarias), las cuales 

establecen ciertas conductas como prohibidas y prevén sanciones a ser aplicadas 

a aquellos miembros de la sociedad que las hayan violado a juicio de otros 

miembros de la sociedad en cuestión facultados para tomar tales 

determinaciones. También hemos descrito como deben, los miembros de la 

sociedad que están facultados para ello, determinar las violaciones a dichas 

normas jurídicamente obligatorias. Al efecto hemos dicho que tales 

determinaciones deben realizarse conforme argumentos que satisfagan tres 

criterios, a saber, que sean racionales, que estén fundamentados dentro del 

contexto del sistema jurídico correspondiente y que sean verdaderos. Expusimos 

como lo anterior se logra mediante "silogismos" en donde la premisa mayor es la 

norma jurídicamente obligatoria supuestamente violada y las consecuencias que 

de su materialización se derivan, y la premisa menor las situaciones fácticas del 

caso. En base a estos silogismos el juzgador debe determinar (a) si la norma 

supuestamente violada que es usada como premisa mayor efectivamente 

satisface los requisitos para ser considerada una norma juridicamente obligatoria 

bajo el sistema jurídico de la sociedad en cuestión; (b) si la interpretación que se 

le da a la misma es jurídicamente válida y se materializa mediante las situaciones 

fácticas usadas como premisa menor; y (c) si las situaciones fácticas usadas 

como premisa menor ocurrieron en el mundo de los hechos. Expusimos como la 

estructura del silogismo nos garantiza su racionalidad; la determinación de los 
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puntos (a) y (b) anteriores nos garantizan su fundamentación dentro del contexto 

del sistema jurldico correspondiente y la determinación del punto (c) anterior nos 

garantiza su veracidad. 

Sin embargo, los mandatos que emanan del poder politice de una sociedad son 

limitados y, por lo tanto, limitadas son las situaciones fácticas que regulan. La 

imaginación de los órganos del poder público encargados de emitir las normas 

jurldicamente obligatorias siempre se quedará corta con relación a la realidad 

dando lugar a que se presenten controversias entre los miembros de la sociedad, 

que al poder publico le interegen dirimir, pero sobre las cuales no es aplicable 

ningún mandato emitido con anterioridad por dicho poder público. Estos son los 

casos en los que nos encontramos ante lo que la literatura juridica ha llamado 

lagunas del Derecho: "La circunstancia en que en un orden jurldico determinado 

no existe disposición aplicable a una cuestión jurídica (caso, controversia, F.llc.)"63 

b) Soluciones al Problema de las Lagunas del Derecho; Métodos de 

Autointegración y Métodos de Heterointegración. 

Podria parecer a primera vista que ante lagunas del derecho resulta imposible 

que los argumentos que pongan fin a una controversia cumplan con el requisito 

de la fundamentación dentro del contexto del sistema juridico correspondiente. 

¿Como se puede exigir que una contienda sobre una cuestión ignorada por el 

sistema juridico correspondiente, sea resuelta conforme a dicho sistema jurídico? 

La solución mas obvia parece ser, ante tales circunstancias, eliminar ese 

requisito. Una solución es establecer que ante lagunas del derecho, bastará que 

los argumentos utilizados por los jueces al dirimir controversias sean racionales y 
verdaderos. Usar, para esos casos, argumentos del tipo de los empleados bajo 

las teorías de la razón practica general. Argumentos lógico-deductivos cuya 

premisa mayor no sea obtenida del sistema juridico correspondiente. Esta es, sin 

duda, una solución. Sin embargo, consideramos que no es la única. Opinamos 

que aún ante una situación de lagunas del derecho, las controversias puedan ser 

61 "Diccionnrio Jurídico Mexicano", Autores \·arios, b.ijo la voz "L1gunas del Derecho". lnsituto de 
Investigaciones Jurídicas. UNAM, Edil. PvrrUa. 
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resueltas conforme al sistema jurídico correspondiente y, por tanto, el requisito de 

la fundamentación del argumento que justifique la decisión judicial al respecto 

dentro del contexto del propio sistema juridico puede subsistir. 

Es el propio sistema juridico el que debe de prever, mediante ciertas reglas de 

integración, si ante las lagunas del derecho se eliminará el requisito de la 

fundamentación de los argumentos judiciales o subsistirá. Es el propio sistema 

jurídico el que debe determi_nar que debe hacer el juzgador cuando se vea ante 

una laguna del derecho. 

Cameluti clasificó en dos los métodos de integración que puede prescribir un 

sistema juridico: Los métodos de heterointegración y los métodos de 

autointegración. Los métodos de heterointegración son aquellos que le permiten 

al juzgador buscar la solución a la controversia que ante él se ha planteado fuera 

del propio sistema jurídico cuando en él no se encuentre respuesta (es decir, bajo 

los que se elimina, ante lagunas del derecho, el requisito de fundamentar las 

decisiones judiciales dentro del contexto del propio sistema jurídico). Los 

métodos de autointegración son lo que obligan al juzgador a encontrar la solución 

al conflicto, aunque el sistema jurídico no la contenga en forma expresa, dentro de 

los confines del mismo (es decir, aquellos en los que subsiste el requisito de 

fundamentar las decisiones judiciales conforme al propio sistema jurídico, aún 

ante lagunas del derecho). 

Un método de heterointegración se da, por ejemplo, en los sistemas juridicos en 

los que ante lagunas del derecho, el juzgador está facultado a decidir conforme a 

su sentimiento de 'justicia". 6 ' No se debe confundir sin embargo, un sistema de 

heterointegración, en donde existe la exigencia de una solución fundamentada 

dentro del contexto del sistema jurídico y sólo ante una laguna de éste, se otorga 

discrecionalidad al juzgador de decidir conforme a sus convicciones personales, 

64 Un ejemplo clásico de un sistema de hctcrointcgración lo encontramos en el derecho Suizo, en donde el 
Articulo 1 del Código de las Obligaciones establece que "n falta de una disposición legal nplicablc. el juez 
decidirá según el derecho consuetudinmio; y a falta de una costumbre, scgUn las normas que el mismo 
cstablcccria si fuera el legislador". 



con un sistema como el que originalmente era el del "equity'~' anglosajón, en 

donde el juzgador tenla la libertad de decidir conforme a su sentimiento de Justicia 

desde una primera instancia. 

Un método de autointegración es el que obliga al juzgador, ante lagunas del 

derecho, a buscar la solución al conflicto dentro del mismo sistema jurídico, 

apelando a analoglas, principios generales, etc. 

El uso de un método de heterointegración es una separación del sistema jurídico. 

Implica resolver controversias mediante cuestiones extrajurldicas, cuestión que 

sólo debe ser válida cuando el propio sistema jurídico lo permita en forma 

expresa. Ante el silencio del sistema sobre que método de integración se debe 

seguir, se debe estar a un método de autointegración. A continuación expondré 

una leerla sobra un método de autointegración con el fin de demostrar que un 

método tal es posible. 

Una buena teoria sobre un método de autointegración la encontramos en el 

pensamiento de Neil MacCormick, en lo que él denomina justificación de segundo 

orden (second-order justification).66 Para el profesor escocés, cuando un juzgador 

se encuentra ante la necesidad de resolver una controversia a la que no le es 

aplicable norma juridica alguna, lo que tiene que hacer es justificar una opción. 

Como ya mencionamos en el segundo capítulo de este trabajo, una controversia 

jurldica es siempre una disputa entre dos argumentos juridicos. En la generalidad 

de los casos, es el sistema jurídico mismo el que le indica en forma expresa al 

juzgador por cual de tos dos argumentos optar. Cuando el sistema jurídico no 

indica por cual de los dos argumentos se debe optar, es decir cuando se está 

ante una laguna del derecho, et juzgador debe decidir por cual optar y debe 

justificar su opción. 

6S Una critica al sistema del "Eqnily" anglosajón será hecha en el Capitulo IV de éste trabajo. 
66 MacCormick, Neil, obra citada, Capitulo V. 
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Para que la opción del juzgador sea justificable, según MacCormick, la misma 

tiene que tener sentido dentro del contexto del mundo de los hechos y del mundo 

del derecho.67 La decisión del juzgador no puede ser descabellada, ni 

jurídicamente, ni en el mundo real. 

Al resolver un caso el juzgador no debe solo pensar en los méritos del caso 

concreto y en las consecuencias que se tendrán en ese caso particular en forma 

exclusiva. El principio de la justicia formal, bajo el cual todos los casos similares 

deben ser resueltos en forma similar, exige que el juzgador, al resolver un caso, 

piense en como deber ser resueltos todos los casos similares. Para MacCormick, 

los argumentos que justifican desde el punto de vista del mundo de los hechos 

una decisión jurídica, deben ser argumentos consecuencialistas. Argumentos que 

evalúen las consecuencias en el mundo de los hechos, de decidir en un 

determinado sentido, no solo el caso particular que ocupe al juzgador en ese 

momento, sino todos los casos similares. Para resolver entre dos argumentos 

contrapuestos cuando el sistema jurídico no indique por cual se debe optar, se 

debe determinar las consecuencia que en el mundo de los hechos tendrá él 

resolver todas las controversias similares que se plantean en el sentido de cada 

uno de los argumentos contrapuestos y evaluar dichas consecuencias para 

resolver en favor del argumento cuyas consecuencias sean más benéficas.•• 

Resulta evidente que el proceso de evaluación de consecuencias prescrito por 

MacCormick es subjetivo. En la evaluación de cuales consecuencias son 

preferibles jugará un papel importante las ideas y sentimientos personales del 

juzgador. Aunque no negamos que el proceso de justificación de segundo orden 

prescrito por MacCormick tenga cierto grado de subjetivismo, creemos que este 

es en gran parte minimizado con el segundo requisito de dicho proceso: que la 

decisión tenga sentido dentro del mundo del derecho. No basta que la decisión 

haga sentido en el mundo de los hechos (que sus consecuencias sean 

deseables) sino que también tiene que hacer sentido en el mundo del derecho." 

67 MacConnick, Ncil, obra citada, p. 103. 
68 MacConnick, Ncil, obra citada, p. IOS. 
69 MacCormick, Neil, obra citada, p. 106. 
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Neil MacCormick sostiene que un argumento hace sentido en el mundo del 

derecho si la premisa mayor del mismo reúne los requisitos que él denomina de 

consistencia y de coherencia. El requisito de consistencia es el que obliga a que 

la premisa mayor del silogismo no contravenga a ninguna norma jurídicamente 

válida en el sistema en cuestión. El requisito de coherencia es el que obliga a 

que la premisa mayor del silogismo no solo no contravenga al sistema juridico, 

sino que vaya de acuerdo con él; que persiga fines que el sistema juridico persiga 

y que se base en principios en los que el sistema juridico se basa. Son estos 

requisitos, el de consistencia y el de coherencia con el sistema jurldico, los que 

convierten al método de justificación de segundo orden propuesto por 

MacCormick en un método de aulointegración. Analicemos más a fondo estos 

requisitos. 

Los sistemas jurídicos, como bien apunta MacCormick, no solo son consistentes 

en tanto que evitan contradicciones entre sus normas y establecen mecanismos 

de solución para cuando éstas se presentan, sino que también son coherentes. 

Están organizados de manera que persiguen finas determinados. La restitución 

del daño erróneamente causado, la voluntad de las partes como ley suprema de 

los contratos, la presunción en derecho penal de que todo hombre es inocente 

hasta que se pruebe lo contrario, todos estos pueden ser principios generales 

perseguidos por distintos sistemas jurídicos. Los sistemas jurídicos que los 

persiguen contienen distintas normas jurídicas tendientes a su consecución. 

Sería ridículo, por ejemplo, bajo derecho mexicano, expedir una norma jurídica 

que prohibiera a los ciudadanos mexicanos vestirse de color rojo. Si bien dicha 

norma no sería inconsistente con el sistema jurídico mexicano, pues no contradice 

ninguna norma actualmente en vigor bajo dicho sistema, dicha norma si sería 

incoherente con el sistema en cuestión, pues no persigue ningún fin perseguido 

por ese sistema. Si bien sería ridículo pensar, por ejemplo, en expedir una norma 

bajo el sistema jurídico mexicano que prohibiera a las mujeres aparecer en 

público con el rostro descubierto, pues dicha norma no persigue ningún fin que 

sea perseguido por el sistema jurídico mexicano, a lo mejor una norma de tal 

naturaleza sería coherente con el sistema jurídico de algún país en el medio 
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oriente que considere indeseable que las mujeres aparezcan en publico con el 

rostro descubierto. 

Así como las normas de un sistema jurídico deber ser consistentes y coherentes 

con dicho sistema, las decisiones de los jueces bajo un sistema jurídico también 

deben ser consistentes y coherentes con el mismo. El requisito de consistencia 

es relativamente claro. Un juzgador parito en derecho, debe ser capaz de 

asegurarse que las decisiones que dicte no contradigan ninguna norma del 

sistema jurídico bajo el que actúa. Sin embargo, ¿como probar que una decisión 

es coherente con el sistema jurídico? ¿Cómo probar que una decisión persigue 

Jos mismos fines que el sistema jurídico bajo el que fue dictada? 

MacCormick apunta que Ja coherencia de una decisión judicial . con el sistema 

jurldico bajo el que fue dictada puede demostrarse mediante principios generales 

o mediante analoglas70. Queda claro que una decisión fue dictada por un juez 

en forma coherente con el sistema jurldico bajo el que se dictó, si se demuestra 

que el fin que persigue dicha decisión es también perseguido por dicho sistema 

jurldico. También queda claro que una decisión fue dictada por un juez en forma 

coherenle con el sistema jurídico bajo el que se dictó, si se demuestra que la 

decisión se tomo en el mismo sentido en el que se habia ya resuello un caso 

análogo bajo el mismo sistema jurídico. 

Demostrar la coherencia de una decisión judicial con respecto al sistema jurídico 

bajo el que se dictó a través de su relación con principios generales perseguidos 

por dicho sistema jurídico, o hacerlo a través de su relación con casos análogos 

resueltos previamente bajo ese sistema jurídico resulta, a nuestra manera de ver, 

en esencia, Ja misma operación lógica. De las dos formas se está demostrando 

que Ja decisión ha sido tomada conforme a Jos principios perseguidos por el 

sistema jurídico. La única diferencia radica en que en el primer caso se 

demuestra Ja relación de Ja decisión con los principios del sistema jurídico en 

forma directa, mientras que en el segundo caso, mediante el uso de analogías, se 

70 MacConnick, Ncil, obra citada. Capitulo VII 
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demuestra en forma indirecta. En esencia, lo que hacemos al relacionar una 

decisión judicial con un caso análogo que fue resuelto conforme a normas 

establecidas para la consecución de los fines que el sistema juridico persigue, es 

demostrar que la decisión fue resuelta conforme a esos mismos fines. 

Esta teoría de la justificación de segundo orden expuesta por MacCormick, que 

implica le necesidad de que las decisiones judiciales dictadas ante las lagunas 

del derecho tengan sentido tanto en el mundo de los hechos como en el mundo 

del derecho, puede ser resumida en una frase comúnmente usada en la literatura 

jurídica anglosajona y que dice que los jueces deben hacer "justicia de acuerdo al 

derecho" ('justice according to law"). Lo que esta frase quiere decir es que los 

jueces deben tomar la decisión más 'justa", pero siempre dentro de los marcos del 

sistema jurldico. Poniéndolo en los términos de MacCormick, que los jueces 

deben tomar la decisión cuyas consecuencias sean más deseables en el mundo 

de los hechos, siempre y cuando la misma sea consistente y coherente con el 

sistema juridico. Como se puede ver de lo aquí expuesto, la teoría de la 

justificación de segundo orden de MacCormick demuestra que es posible que los 

argumentos que justifican las decisiones judiciales cumplan con el requisito de 

estar fundamentadas en el contexto del sistema jurídico correspondiente, aún 

ante lagunas en dicho sistema. 

Al tratar el tema de los precedentes judiciales y de la costumbre en el segundo 

capítulo de este trabajo, apuntamos que si la aplicación de éstos como normas 

jurídicamente obligatorias por parte del juzgador no era en si misma obligatoria 

para éste, no podíamos considerar a las mismas como normas jurídicas del 

sistema en cuestión. Sin embargo, también apuntamos que aún no siendo de 

aplicación obligatoria para el juzgador, los precedentes judiciales y las 

costumbres podlan ser usadas por éste en la decisión de controversias para las 

que no hubiese norma jurídica válida aplicable; esto es, cuando se estuviese ante 

lagunas del derecho. Estas aseveraciones son consistentes con la teoria de la 

justificación de segundo orden de MacCormick. Ya señalamos que bajo dicha 

teoría las controversias para las que no hay una norma jurídica aplicable en el 

sistema jurídico correspondiente, deben de ser resueltas en forma que haga 

sentido en el mundo de los hechos y en forma que sea consistente y coherente 
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con el sistema juridico. La forma de demostrar que una decisión es coherente con 
el sistema juridico es relacionándola con casos análogos resueltos previamente 
bajo dicho sistema jurídico, y aquí es donde precedentes judiciales pueden ser 
usados aunque su aplicación no sea obligatoria para el juzgador. Respecto a ta 
costumbre, ¿qué mejor forma de demostrar que una decisión haca sentido en ~' 

mundo de los hechos que relacionándola con las costumbras del lugar? 



CAPITULO IV 

Los Procesos "Discrecionales" de Solución de 
Controversias 
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CAPITULO IV 

Los Procesos "Discrecionales" de Solución de Controversias 

a) Las Teorias Subjetivas de Solución de Controversias. 

En los primeros tres capítulos de este lrabajo, hemos abogado por un proceso 

"racional" de solución de controversias por parte de los órganos estatales 

facultados y encargados de dirimirlas. Establecimos en el primer capítulo de esta 

investigación, que para lograr que un sistema jurídico sea capaz de brindar 

seguridad jurídica plena, las controversias dirimidas bajo el mismo deben ser 

resuellas conforme a reglas objetivas preestablecidas y no conforme a 

sentimientos y juicios de valor subjetivos como, por ejemplo, el de "justicia" Por 

lo anterior, analizamos en los capítulos segundo y tercero del presente trabajo, 

una teoría de la argumentación jurídica que exige del juzgador que dirime una 

controversia, justificar la solución que da a la misma mediante argumentos 

racionales lógico-deductivos que se deriven de normas jurídicas válidas 

preestablecida en el sistema jurídico correspondiente o, a falla de ésta, de una 

norma jurídica "creada" por el juzgador que haga sentido en el mundo de los 

hechos pero que encuentre su fundamento en el propio sistema jurídico 

correspondiente; que sea consistente y coherente con dicho sistema. 

Si bien establecimos de una manera muy general en el primer capítulo de este 

trabajo las razones que nos llevan a abogar por un sistema "racional" y a 

alejamos de un sistema "subjetivo" de solución de controversias (llamamos 

"subjetivos" a los sistemas de solución de controversias que le permiten al 

juzgador resolver contiendas conforme a sus sentimientos de justicia, y no 

necesariamente mediante la aplicación estricta de normas jurídicas 

preestablecidas), alegando la imposibilidad de este último para brindar seguridad 

jurídica plena, los argumentos entonces vertidos se antojan como insuficientes 

para refutar una teoría, la del juez como paladín de la justicia, que no sólo es muy 
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atractiva desde un punto de vista romántico sino que también ha gozado de una 

gran aceptabilidad, en todos los tiempos, por parte de ilustres jurisperitos. La 

generalidad de los argumentos que vertimos en contra de las teorías "subjetivas" 

de solución de controversias en el primer capítulo de este trabajo, parecen no 

hacerle justicia a la gran aceptación que estas teorías han tenido a través del 

tiempo. Por lo anterior, en el presente capítulo intentaremos exponer de una 

forma más detallada nuestros argumentos en contra de estas teorías "subjetivas". 

Ciertamente una teoria que nos dibuja al juzgador como un vehemente luchador 

por la "justicia" as más atractiva que una que lo presenta como un mero técnico 

aplicador de normas jurídicas, cuya obligación se limita a dar soluciones 

racionales a controversias conforme a un sistema de normas preestablecidas. 

Mentiría si no aceptara que esta imagen romántica del derecho fue una de ros 

motivos que me llevaron a elegir la profesión de la abogacía. Quizá en la ilusión 

de todo joven estudiante de derecho se encuentra algo de este romanticismo. Sin 

embargo, aceptar que una teoria es la más atractiva desde un punto de vista 

romántico, no es, necesariamente, aceptar que la misma sea la más conveniente 

desde un punto de vista técnico, o la idónea para conseguir los fines que 

persigue. 

No obstante lo anterior, las teorías que buscan en el juzgador un procurador de 

justicia más que un aplicador del derecho han tenido gran aceptación a lo largo 

de la historia. Encontramos dentro de los regímenes antiguos de derecho, 

mecanismos de solución de controversias en donde las mismas se resolvían no 

conforme a argumentos racionales derivados de normas jurídicas preestablecidas 

sino conforme al sentimiento de justicia de un soberano. La Biblia, por ejemplo, 

nos da cuenta de un sistema de solución de conflictos de esta naturaleza, 

mediante la narración que en elogio de la sabiduría del rey Salomón11 hace de 

una de las más celebres sentencias jamás dictadas: 

71 Salomón Rey Israelita, que reinó de 970-31 A.C., hijo pumor de David, quien le pidió a Dios que le 
diera un a>razón prudente paraju7.g:ar a su pueblo y poder discernir entre lo bueno y lo malo, "y cuya 
sabiduria se decia que sobrepasaba la de todos los hijos de oriente y la de todo Egipto fué más sahio que 
hombre alguno". Ver Bormmrig RonaJd y Comay, loan, "Who's who in thc Biblc", bajo la \'OZ "Saloman", 
Edil. Bonanza Books, Nueva York. 



73 

'Vinieron por entonces al rey, y se presentaron ante él dos mujeres de mala 

vida. Dijo una de ellas: "Escucha mi señor: yo moraba con esta mujer en 

la misma casa y allí di a luz un niño. A los tres días dio también ella a luz 

un niño. Habitábamos juntas y ningún extraño había entrado en la casa; no 

había allá mas que las dos. El hijo de esta mujer murió una noche por 

haberse ella acostado sobre él, y ella, levantándose en medio de la noche, 

me quitó de mi lado a mi hijo, mientras tu sierva dormía, y púsolo a su lado, 

dejando al mío a su hijo muerto. Cuando yo me levanté por la mañana, vi 

que no era mi hijo, el que yo había parido. La otra mujer dijo: "mi hijo es el 

que vive; es el tuyo el que ha muerto". Y la primera replicaba "no tu hijo es 

el muerto, y el mío el vivo". 

Y así disputaban en presencia del rey. Tomó entonces el rey la palabra 

"La una dice: Mi hijo es el que vive, el tuyo ha muerto; y la otra dice: No, es 

el tuyo el que ha muerto y el mío vive", y añadió "Traedme una espada". 

Trajeron al rey la espada, y él dijo:"'Partid por el medio al niño vivo y dad la 

mitad de él a la una y la otra mitad a la otra" 

Entonces la mujer cuyo era el niño vivo dijo al rey, pues se le conmovían 

todas las entrañas por su hijo: "Oh señor rey, dadle a ésa el niño, pero 

vivo, que no le maten". Mientras que la otra decía: "Ni para mi ni para ti: 

que te partan". Entonces dijo el rey: "Dad a la primera el nir'lo vivo, sin 

matarle; ella es su madre". Todo Israel supo de la sentencia que el rey 

había pronunciado, y todos temieron al rey, viendo que había en él una 

sabiduría divina para hacer justicia."n 

De los párrafos bíblicos transcritos se desprende que en el reino de Salomón, 

Salomón ponía fin a las controversias que entre su súbditos se presentaban, no 

mediante argumentos racionales derivados de normas generales preestablecidas 

sino mediante lo que él consideraba que era justo. Salomón pasó a la historia 

7l La Sagrada Biblia. Antiguo TCSlalllento, 1 Reyes J. 
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como un hombre justo y sabio, por lo que podemos decir que su sistema de 

impartición de justicia fue aceptado y celebrado. 

Otros pasajes literarios nos enseñan, en otras épocas, otros sistemas de solución 

de controversias en donde el criterio de decisión se limitaba a la decisión 

autoritaria de un soberano. Roscoe Pound cita, por ejemplo, la descripción que 

Kipling hace en su libro "The Ameers Homily" de la corte del soberano oriental: 

"By !he custom al the East, any man or woman having a complaint to make, 

oran enemy against whom to be avenged, has the right of speaking face to 

faca with the king al the daily public audience .... The privilege of open 

speech is of course excercised al certain personal risk. The king may be 

pleased and raise the speaker to honour for that very bluntness of speech 

which three minutes later brings a too imitativa petitioner to the ever-ready 

blade".1J 

Quizá el ejemplo más trascendente de un sistema de solución de controversias 

basado en los sentimientos de 'justicia" del juzgador lo encontramos en la historia 

del derecho Inglés, en el sistema de la "equity'~'. que tanta importancia ha tenido 

en el desarrollo de la jurisprudencia inglesa y norteamericana. Este sistema, 

encuentra sus orígenes en la Inglaterra de la edad media, en donde los litigantes 

que no encontraban justicia en las cortes del "Common Law", podian referirse al 

rey quien a través del "Chancellor' resolvía los conflictos poniendo mayor 

atención a los méritos del caso concreto que a precedentes. El hecho de que 

originalmente el "Chancellor' (posteriormente llamado "Lord Chancellor') 

resolviera las controversias más como un Arbitrum boni viri que como un aplicador 

de normas jurídicas llevó al jurista John Saldan a declarar que el "equity varía 

conforme al tamal\o del pie del Chancellor~'. 

73 Cita de Pound, Roscoc, "Justicc According to Law". 13 Colwnbia Law Rcvicw, 696 (1913); citada a su 
\'ez por Wasscmrom, Richard A., obm citada. p. 86. 
7" Ver James. Phlllips. "Jntrcxluccion to English Law", p. 30·33, Edit. Buttenmnhs, London 1979: ver 
también •A coocisc Diction:uy of Law", bajo la \'OZ "Equity", Oxford Unh'crsity Pres~ 1990. 
15 "Equily is a rougish thing. For Law we ha\·e to measure, know what to uust to; Equity is according to 
theconscicnccofhim that is the Chanccllor, nnd as that is largeror narrowcr, so is Equity. tis ali one as if 
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Pero entonces, si la historia nos demuestra que han habido sistemas de solución 

de controversias que le otorgaban discrecionalidad al juzgador para decidir 

conforme a sus sentimientos personales, que no le exigían argumentar sus 

decisiones en forma racional y que en su tiempo fueron aceptados ¿porqué 

empeñamos ahora en exigir que las controversias sean resueltas en forma 

racionalmente justificable? ¿Porqué, podría preguntarse, un sistema que otorga 

discrecionalidad al juzgador para decidir conforme a su sentimiento de justicia, 

que fue aceptado en la antigüedad es inaceptable ahora? ¿Porqué nos vemos 

obligados a rechazar una teoría que es claramente más atractiva desde el punto 

de vista romántico que su antítesis? 

Creo que las respuestas a las preguntas anteriores está relacionada con la 

seguridad jurídica; con el grado de seguridad jurídica que se necesitó en el 

pasado, con el que se necesita ahora y con el que los sistemas "subjetivos" de 

solución de controversias pueden dar. Con esto no quiero decir que antes, 

cuando los sistemas subjetivos de solución de controversias eran aceptados o 

aceptables, no se tuviera la necesidad de seguridad jurídica. Simplemente quiero 

decir que, en mi opinión, el grado de seguridad jurídica que se necesitaba tener 

en la antigüedad era menor al que es necesario ahora. 

Tal vez de lo expuesto en el primer capítulo de esta investigación, y de lo dicho 

hasta ahora en este capítulo pudiera parecer que deseamos presentar a los 

sistemas subjetivos de solución de controversias como procesos totalmente 

irracionales en donde no se tiene la menor idea de la forma en la que se 

resolverán las contiendas planteadas. Un sistema que exige de un juzgador 

dictar una sentencia 'justa" conforme a los méritos de un caso concreto, sí puede 

brindar cierto grado de seguridad jurídica, si el propio sistema establece 

mecanismos para asegurarse que las personas que lleguen a estar encargados 

they should makc thc standard for the mcasure \\C ca.JI a "foot'" a Cahcellor's foot; \lhat an unccrtain mcasurc 
would !bis bel One Chanccllors has a long foo~ an otber a short f~ a third an indiffcrent fool. 'fis the 
~1mc thing in the Chaccllofs conscienee. ", fmse de John Seldon, \"er Sharngcr. Da\id. y Frost. Ellzabc\l~ 
"The Quotable La~i:r". p. 97. Facts on File Publicotions. 
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de la función judicial sean personas de "juicio razonable" 7•. Podríamos tener 

cierto grado de seguridad de que bajo un sistema tal no se dictarían sentencias 

descabelladas, y eso, desde luego, da cierto grado de seguridad jurídica. 

Después de todo, en personas de 'juicio razonable", "la supuesta voluntad (o 

actos psicológicos más vagamente sugeridos: fntuición emocional, "hunch", 

instinto, "olfato", etc.) nunca es tan irracional corno se pretende. Siempre es 

posible elaborar y, eventualmente, verificar algunas hipótesis sobre la motivación 

del acto volitivo -que es un comportamiento de un individuo en un cierto contexto 

social-, que no lo convierte en un hecho inexplicable, único, inefable, del cual a la 

postre sólo se tendria algún tipo de revelación intuitiva''.77 Sin embargo, ir más 

allá de asegurar que las contiendas no serán resueltas descabelladarnente y 

tratar de pronosticar, bajo un sistema tal, en que sentido resolverá cierta 

controversia un juzgador, especialmente en los casos cuando la justicia o 

injusticia de resolver en un sentido o en otro no es tan evidente sería aventurado. 

Bajo un sistema tal, podríamos tener cierta seguridad de que las consecuencias 

que se le adjudiquen a nuestros actos no serán descabelladas. Sin embargo, no 

hay forma de predecir cuales serían esas consecuencias. Bajo el reino del Rey 

Salomón y bajo el sistema original del Equity anglosajón, probablemente se podía 

tener cierta seguridad jurídica, en el sentido de que las controversias no eran 

resueltas en forma descabellada. Sin embargo, bajo esos sistemas pronosticar el 

sentido en el que serían resuellas fas controversias pfanteadas hubiera sido 

arriesgado. 

Quizá hasta antes de la revolución industrial, el saber que las consecuencias 

jurídicas que se le adjudicarian a los actos de una persona no serían 

descabellados era suficiente seguridad juridica (a este tipo de seguridad jurídica 

es a la que llamo "seguridad jurídica relativa"). Sin embargo, a partir de la 

revolución industrial, el desarrollo de la industria y et comercio provocó tal 

transformación en el estilo de vida de todo el mundo civilizado, que a partir de 

76 Un sistema que otorgue discrccionalidad al juzgador para resolYCr oonlro\"crsias conforme a sus 
scntimicnlos particulares de justicia sólo puede brindar seguridad jurídica si cuenta con mc:cartismos para 
asegurar que sólo llegarán a estar cnc;:irgados de la función judicial, personas de ~juicio wonable". Vale, 
con respecto a C5los sistemas, la frase de Ehrlich: 'No hay otra garantJa de justicia que la pcrwnalidad del 
juez". (Frase citada por Cardozo, BcojamJn N .. obra ciiada.) 
77 R.J. Verncngo, 'La lntcrprciación Jurldica", p. 14, Instituto de lm'CSligacioncs Jurldicas, Edil. UNAM, 
1977. 
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entonces ya no fue suficiente saber que las consecuencias que se le adjudiquen a 
nuestros actos no serian descabelladas. A partir de entonces se convirtió en 
necesario saber, de ante mano, cuales serian esas consecuencias. Saber las 
consecuencias jurídicas de nuestros actos aún antes de realizarlos (este tipo de 
seguridad jurídica es a la que llamo "seguridad jurídica plena") sólo es posible si 
las mismas son determinadas conforme a normas preestablecidas, conforme a 
métodos de decisión como el analizado en los capítulos segundo y tercero de 

este trabajo. 

Lo anterior parece corroborarse si se analiza el caso del sistema del Equity 
anglosajon. Si bien en los origenes de este sistema, como ya sa dijo, el juzgador 
resolvia las controversias que anta el se planteaban como un arbitrum boni viri, lo 
expresado en el párrafo anterior obligó a este sistema a irse convirtiendo, poco a 
poco, en un conjunto de reglas a ser aplicadas con cierto grado de rigidez. Si 
bien nunca llegó a ser un sistema tan rlgido como el del "Common Law", el 
sistema del Equity, para el siglo XIX, estaba basado en precedentes casi en la 
misma medida que el sistema del "Common Law"." 

Si analizamos el mundo de la industria y el comercio de hoy en dla, nos damos 
cuenta que los hombres de negocios entran, a diario, en operaciones 
contractuales de cuyas consecuencias necesitan estar plenamente seguros. Esto 
ha llegado a extremos tales que, en paises de una alta litigiosidad, como los 
Estados Unidos de América, se ha convertido en algo prácticamente imposible 
hacer una propuesta de negocios sin recibir como respuesta la frase de "First Jet 
me talk to my lawy'er''. En el mundo de los negocios de hoy en día, y aún en el 
mundo de las operaciones civiles, ya no basta saber que un fuez competente 
resolverá "razonablemente" cualquier controversia que pueda llegar a surgir. 
Ahora es necesario saber exactamente como la resolverá. Es en base a ese 
conocimiento de las consecuencias jurídicas de un acto que las partes lo 
celebran. Wasserstrom insiste en este mismo punto, al analizar la conveniencia 
de la obligatoriedad de los precedentes. Al efecto señala: 

78 James, Philip S .. obra citada, p. 31·32. 
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"On the basis of a knowledge of judicial decisions that have already been 

made and of judicial rules that have already been enunciated, people enter 

lnto ali kinds of relationships that may at sorne time in !he futura be the 

subject of judicial litigation and decision. In elfect, this belief that .the courts 

will follow preceden! has induced great numbers of people to commit 

themselves to far reaching, far from trivial, and often irrevocable courses of 

action. Therefore, it would be of the very essence of injustice were the 

judiciary to refuse to give anything bu! !he sama elfect to these transactions 

when and if they may be presentad for adjudication ... ""· 

Lo apuntado por Wasserstrom en relación con los precedentes puede ser 

aplicado a cualquier tipo de norma jurídica preestablecida. 

La imposibilidad de obtener seguridad juridica plena mediante un sistema que 

otorgue discrecionalidad al juzgador par resolver las controversias que ante él se 

planteen conforme a lo que él considere "justo", está implícita en el elemento 

personal que necesariamente acompaña a este sistema. Cuando Ja decisión de 

una contienda será hecha conforme a consideraciones personales, Ja 

pedictibilidad de la misma se vuelve imposible, y con ella la imposibilidad de tener 

seguridad jurídica plena. 

Aparte del problema principal de que un sistema "subjetivo" solo puede brindar 

una seguridad jurídica relativa, el elemento personal implicito en el mismo acarrea 

un segundo problema. Es evidente que en algunas controversias jurídicas el 

resolver en un sentido puede aparecer como lo 'justo" para la mayoría de la 

gente. Es más, para los efectos de esta exposición, digamos que hay casos en 

donde la solución "justa" de una controversia juridica resulta obvia para cualquier 

persona medianamente "razonable". Sin embargo, es igualmente evidente que 

hay algunos casos en donde la solución "justa" de una controversia jurídica puede 

no ser tan obvia y en estos casos es perfectamente concebible que dos personas 

79 Wasscmrom, Richard A., obra ci1ada. p. 67. 
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"razonables" opinen en forma diferenle sobre cual es la decisión "justa". Lo 

anterior nos lleva necesariamente a aceptar que si no es mediante deducciones 

racionales derivadas de reglas preestablecidas, dos casos similares puedan ser 

resueltos en forma diferenle por dos jueces diferentes, aunque ambos sean 

personas "razonables". Lo anterior es claramente contrario a un principio ya 

mencionado anteriormente en este trabajo, el de la juslicia formal, en virtud del 

cual los casos similares deben ser resueltos en forma igual. Parece injusto que 

dos casos con idéntica ratio decidendi sean resueltos en forma diferente y que la 

suerte de cada una de la partes de esos dos casos dependa de quien sea el juez 

cm tumo. Parece paradójico, pero injusticias de esta naturaleza pueden 

cometerse bajo sistemas que exigen de sus jueces guiarse por la justicia. 

Permítaseme hacer notar un tercer problema que presentan los sistemas que 

otorgan discrecionalídad al juzgador para dictar su resolución conforme a los 

méritos del caso concrelo. Muchas veces la decisión que puede anlojarse como 

"justa" en un caso concreto, puede no ser la más conveniente en cuanto a las 

consecuencias que tendría aplicarla en la generalidad de los casos. Pensemos 

en un ejemplo: existe un principio en diversos sistemas jurídicos en virtud del 

cual se tiene a la volunlad de las partes como la ley suprema de los contratos. 

Bajo este principio, las partes que celebran un conlrato quedan obligadas en los 

términos de lo pactado. El principio en cuestión ya estaba consagrado en el 

derecho romano, como se desprende de la máxima •pacta sunt servanda", que 

puede ser traducida como "los pactos se hacen para ser cumplidos". En virtud de 

este principio, todo tipo de personas entran en relaciones contractuales con la 

confianza de que su conlraparte cumplirá lo prometido o et aparato estatal hará 

que lo cumplan o que indemnicen por el no cumplimiento. Las excepciones a este 

principio están contenidas en cada sislema jurídico que consagra el mismo y 
tienen que ver con cuestiones como vicios en el consentimiento, casos fortuitos o 

de fuerza mayor, etc. Si no se está ante un caso de excepción consagrado por el 

sistema jurídico, el principio rige, y por tanto las partes quedan obligadas 

conforme al contrato celebrado. Supongamos un caso en donde una gran 

empresa, de esas que cuenlan con ejércitos de abogados, celebra un ccntralo 

con una pobre viejecita que no cuenta con la más mínima asesoría, y que sin 

llegar a constituir lesión o cualquier otro vicio del consentimienlo, los beneficios 

del conlrato están cargados hacia el lado de la empresa. Supongamos que 
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incluso, la viejecita aceptó pagar una cuantiosa suma como pena convencional en 

caso de incumplimiento. La viejecita simplemente hizo un mal trato. Hagamos el 

ejemplo aún más drástico y digamos que debido a tragedias personales la 

viejecita no cumpla al contrato y la gran empresa le demanda el pago de la pena 

convencional. Este es un clásico ejemplo de un caso de los denominados de 

David contra Goliat, el gigante contra el pequeño. Si bien bajo el principio de la 

voluntad de las partes como ley suprema de los contratos se debe condenar a la 

viejecita al pago de la pena convencional, atendiendo exclusivamente a los 

méritos del caso concreto, en donde una gran empresa con su ejército de 

abogados, celebra un contrato aprovechándose de una pobre viejecita, quien 

debido a tragedias personales no puede cumplirlo y es demandada por el pago de 

una cantidad que si bien a la gran empresa no le significa mucho a la viejecita le 

significa la ruina total, el juez en turno puede considerar como "justo" fallar a favor 

de la viejecita. Después de todo el daño que se le causaría a la gran empresa 

con un fallo tal, no es comparable con el daño que se le causaría a la viejecita 

con un fallo en favor de la empresa. Podria argumentarse que las consecuencias 

de fallar en favor de la viejecita son preferibles a las de fallar en favor de la 

empresa. Sin embargo, las consecuencias de hacer este tipo de consideraciones 

en la generalidad de los casos en donde hay un fuerte y un débil serían 

catastróficas. Ninguna gran empresa estaría dispuesta a celebrar contratos con 

personas que por razón de su desigualdad pudieran recibir un trato preferencial 

en caso de llegar a juicio. Los bancos se negarían a darle créditos a personas 

necesitadas; los propietarios de inmuebles se negarían a arrendarlos a pobrecitas 

viejecitas, etc. Se ha dicho que la justicia no consiste en tratar a todos como 

iguales sino en tratar a los desiguales como desiguales. Si esta concepción de 

justicia se aplica a la generalidad de los casos, se podría ahuyentar a los fuertes 

de celebrar contratos con los débiles, en evidente perjuicio de los débiles. 

b) Las Teorías Intermedias de Solución de Controversias. 

Argumentos como los vertidos en este capítulo en contra de las teorías que 

otorgan discrecionalidad a los juzgadores para dirimir las controversias ante ellos 

plwadas conforme a sus sentimientos de justicia, han llevado a algunos autores 

11 RJlscar algún punto medio entre esas teorías y las que implican la necesidad de 

' 
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justificar las decisiones judiciales por medio de argumentos racionales derivados 

de normas jurídicas preestablecidas. A continuación analizaremos algunas de 

estas teorías para ver si pueden librar los inconvenienles que hemos hecho notar 

en relación con las teorías subjetivas. 

Una de estas teorías intermedias es la teoría de la bifurcación expuesla por 

Roscoe Pound."' Según esla teoría, algunas clases de casos deber ser resuellos 

conforme a deducciones lógicas partiendo de normas preestablecidas y otras 

clases de casos deben ser resuellos conforme a la intuición del juzgador. 

Concretamente Pound sugiere resolver conforme al proceso lógico deductivo 

todas las cuestiones relacionadas con contratos y derechos de propiedad y 
conforme al proceso discrecional los asuntos relacionados con el factor humano, 

como por ejemplo, indemnizaciones por daño moral. La diferencia entre las dos 

clases de casos parece eslar para Pound en que un contrato o un titulo de crédito 

debe ser tratado igual que cualquier otro contrato o titulo de crédito, y por ende, 

asuntos de esta índole pueden resolverse conforme a normas generales, pero 

que cuestiones como demandas por daño moral o cualquier otra que tenga que 

ver con la condición humana solo pueden ser tratadas conforme a los atributos 

del caso concreto. 

No estamos de acuerdo con la teoria de la bifurcación, pues consideramos que es 

imposible hacer la división que Pound pretende hacer entre casos que tienen que 

ver con el factor humano y casos que no. Desde nueslro punto de vista, todos los 

actos jurídicos tienen que ver con la conducta y condición humana. Desde un 

punlo de vista humanitario, igual de emociona! puede ser un juicio que verse 

sobre la propiedad de un inmueble que un juicio en donde se demande una 

indemnización por concepto de daño moral. Tan diferentes pueden ser dos 

asuntos en malaria contractual como dos asuntos en materia de responsabilidad 

objetiva. Tan importantes pueden ser los atributos del caso concreto en un juicio 

en materia mercantil que en una controversia familiar. 

•0 Ver Wasserstrom, Richard A., obra citada, p. 98. 



82 

Otras teorías que se derivan de aquella que otorga discrecionalidad al juzgador 

para resolver controversias conforme a su sentimiento de justicia son las teorías 

utilitaristas81. Bajo una postura extrema de estas teoría, el juez debe decidir las 

controversias ante él planteadas conforme a la conveniencia de sus 

consecuencias generales. El punto a resolver bajo esta postura no es cual es la 

decisión más justa para el caso concreto, sino cual es la decisión que adoptada 

en la generalidad de los casos similares tendría las consecuencias más 

convenientes para la generalidad de la sociedad. 

Si bien esta postura extrema de la teoría utilitaria libra et tercer problema 

planteado en relación con las teorías discrecionales en este capitulo, esto es, el 

que en muchas ocasiones la solución que se antoja como la más justa en un caso 

concreto no es necesariamente la más conveniente a ser aplicada en la 

generalidad de los casos, creemos que esta postura no libra los primeros dos 

problemas que hicimos notar respecto a las teorías subjetivas. El evaluar las 

consecuencias que en la sociedad tendrá adoptar en la generalidad de los casos 

de un mismo tipo una decisión en particular implica un proceso de evaluación 

totalmente subjetivo, influido por los sentimientos personales del juzgador (¿que 

es lo más conveniente para él?) y por tanto impredecible. Nada nos asegura, bajo 

esta postura, que todos los jueces ante los que se resuelvan casos similares 

resolverán en forma similar, ya que cada uno puede tener diferentes opiniones 

sobre las consecuencias de adoptar una decisión en todos los casos similares y 
sobre la conveniencia de éstas. Este elemento personal hace que bajo esta 

postura, al igual que bajo la teoría qua exige del juzgador tomar la decisión más 

justa conforme a los méritos del caso concreto, las decisiones judiciales sean 

impredecibles y que, por tanto, la seguridad jur[dica brindada solo pueda ser 

relativa. Bajo esta postura, también se corre el peligro de que dos casos con la 

misma ratio desidendi sean decididos en forma diferente, por jueces diferentes, en 

perjuicio del principio de la justicia formal. 

Una postura más moderada dentro de las teorías utilitaristas, es la teoría del 

procedimiento de justificación de dos niveles, expuesta por Richard A. 

81 Ver Wassc!Slrom, Richard A., obra cilada. Capitulo 6. 
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Wasserstrom en su libro "The Judicial Decisión""'· En este libro, después de 

analizar las conveniencias e inconveniencias de un sistema de adjudicación de 

controversias basado exclusivamente en precedentes judiciales, y de un sistema 

de adjudicación de controversias basado exclusivamente en los méritos del caso 

en cuestión, Wasserstrom propone un sistema que implique dos niveles de 

justificación•l: primero, toda decisión judicial debe ser justificada en términos 

deductivos, partiendo de una norma juridica válida. En este nivel de justificación 

Wasserstrom propone una especie de argumentación del tipo descrito por 

MacCormick como justificación de primer orden, mismo que ha sido expuesto en 

el segundo capitulo de este trabajo. Sin embargo, en un segundo nivel de 

justificación, bajo la teoría de Wasserstrom, la norma jurídica mediante la cual se 

justifico la decisión debe ser, a su vez, justificada en términos utilitarios. Debe de 

ser demostrada como una norma cuyas consecuencias sean deseables. 

Si bien a primera vista podría parecer que la teoría de Wasserstrom evita la 

rigidez de un procedimiento puramente deductivo, y al mismo tiempo limita, 

mediante la exigencia de una justificación deductiva, la subjetividad de los 

procesos exclusivamente utilitaristas o consecuencialistas, un estudio más 

detenido de la teoría en cuestión nos hace notar que la misma cae en el mismo 

defecto de subjetividad que el resto de las teorías de adjudicación que conceden 

amplia discrocionalidad al juzgador. Bajo la teoría de Wasserstrom, el requisito 

de la justificación deductiva esté supeditado a la determinación que haga el 

juzgador sobre la deseabilidad de la norma jurídica que está aplicando. Dotar al 

juzgador con la capacidad de aplicar o no las normas jurídicas, o dotarlo con la 

capacidad de aplicarlas sólo cuando las considere deseables son cuestiones muy 

similares. La teoría de Wasserstrom cae en el subjetivismo que impide la 

predictibilidad de las decisiones judiciales y que puede provocar que dos casos 

similares sean resueltos en forma diferente. ¿De que sirve que se establezca la 

necesidad de justificar las decisiones judiciales mediante argumentos racionales 

derivados de normas jurídicas si se le dota al juzgador con la capacidad de 

determinar cuales normas jurídicas seguir y cuales no? 

82 Wasscrstrom Richard A, "Thc Judicial Dccision; Towatd a Thoory of Legal JustiJicatlon"; Stan.:!ford 
Unh·ersity Prcss, 1961 
•l Wassersttom, Richard A., obra citada, ~lulo 7 



Podrfa cuestionarse cual es la diferencia entre el subjetivismo impllcito en el 

procedimiento sugerido por Wasserstrom y el implícito en la justificación de 

segundo orden propuesto por MacConmick, que expusimos en el capitulo 111 de 

este trabajo. Para nosotros existen dos diferencias fundamentales que hacen 

más aceptable la tesis de MacCormick que la de Wasserstrom. La primera 

consiste en que si bien el proceso de justificación de segundo orden propuesto 

por MacCormick contiene elementos subjetivos, en cuanto a la consideración de 

consecuencias, este proceso sólo es aplicable en los casos de que se esté ante 

una laguna del derecho. Si el sistema jurídico correspondiente contiene una 

norma jurídica aplicable al caso concreto, bajo la teoria de MacCormick, esta se 

aplica sin mayor cuestionamiento consecuencialista. En la Teoría de 

Wasserstrom, en cambio, aún habiendo una norma jurídica aplicable al caso 

concreto en el sistema jurídico correspondiente, la aplicación de ésta está sujeta a 

una evaluación utilitarista de la misma por parte del juzgador. La segunda 

diferencia consiste en que mientras en la teoría de Wasserstrom el elemento legal 

está supeditado al elemento utilitarista, es decir, la norma jurídica no se aplica si 

su aplicación no es conveniente desde un punto de vista utilitarista, en la teoría 

de MacCormick, aún en el proceso de justificación de segundo orden, el 

elemento consecuencialista está subordinado al legal. Se debe dictar la solución 

más conveniente desde el punto de vista consecuencialista, de entre las que sean 

consistentes y coherentes con el sistema jurídico. El mismo MacCormick sef\ala 

que "no importa que tan deseable pueda ser una decisión desde el punto de vista 

consecuencialista, la misma no puede ser adoptada si contradice un precepto 

válido y obligatorio del sistema Uurídico en cuestión]"" 

Otra postura moderada dentro de las leerlas utilitarias, quizá la postura mas 

aceptable dentro de las teoría intermedias, es la que exige al juzgador resolver 

las controversias ante él planteadas conforme a normas preestablecidas, como en 

el caso de la teoría expuesta en los primeros tres capítulos de este trabajo, pero 

exige que estas normas preestablecidas sean justificables desde un punto de 

vista utilitarista; esto es, que las consecuencias de la aplicación general de esas 

normas sean deseables. Esta postura, desde el punto de vista del juzgador, 

" MacCormick, Ncil. obra citada. p. 106 
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implica un proceso de justificación de sus decisiones de la naturaleza del 

expuesto en los primeros tres capltulos de este trabajo. Desde el punto de vista 

del juzgador, es una teoría "racional" que exige del juzgador la justificación de sus 

decisiones mediante argumentos lógico-deductivos derivados de normas 

preestablecidas. La única diferencia entre esta teoría y la expuesta en los 

capítulos segundo y tercero de esta investigación radica en que esta teorla exige, 

no del juzgador sino del propio sistema jurídico, que uno de los requisitos de 

reconocimiento de normas jurídicamente obligatorias sea la conveniencia de las 

consecuencias de su aplicación. 

Vale hacer con respecto a esta postura moderada de utilitarismo los mismos 

comentarios que hicimos en el primer capítulo de este estudio con respecto a la 

exigencia de que todo sistema jurídico califique como legales o ilegales los actos 

je los miembros de la sociedad sobre la que opera en forma compatible al 

sentimiento que dichos miembros tengan sobre si dichos actos son justos o no. 

Aunque sería conveniente que así fuera, no podemos establecer que los sistemas 

jurfdicos en que esto no ocurra dejan de ser válidos. Igualmente con respecto a 

las consecuencias de las normas jurídicas, podemos decir que aunque serla 

conveniente que la generalidad de los miembros de la sociedad sobre la que 

opera considere que las consecuencias de la aplicación general de las normas 

jurfdicas de un sistema sean deseables, no podemos establecer que si esto no 

ocurre las mismas dejan de ser válidas, o que el sistema jurídico al cual 

pertenecen deja de ser derecho. No nos oponemos a la exigencia de que las 

consecuencias de las normas jurídicas sean deseables. Simplemente hacemos 

notar que toda vez que la evaluación de dichas consecuencias no puede ser 

hecha en forma objetiva, la misma va más allá de los alcances de la ciencia del 

derecho. 
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CAPITULO V 

Conclusiones 

Al inicio de este trabajo nos propusimos analizar la naturaleza de la 

argumentación que hacen los juzgadores al resolver las controversias que ante 

ellos se plantean. Establecimos que de este tipo de argumentación se desprende 

la naturaleza de la argumentación realizada por todos los demás profesionales 

del derecho. La naturaleza de la argumentación del abogado litigante que desea 

obtener una resolución favorable de un órgano judicial; la naturaleza de la 

argumentación de los asesores juridicos que dan un consejo sobre algún asunto 

deseando que de llegar a juicio sea resuelto favorablemente o la naturaleza de la 

argumentación del tratadista que expone cierto tema tratando de convencer que 

su interpretación doctrinal es la válida, todas éstas se derivan de la 

argumentación judicial. 

Nos propusimos, como primer paso en et estudio de la naturaleza de la 

argumentación judicial, tratar de establecer cual, a nuestro juicio, es el fin de la 

misma. Opinamos que lo anterior depende de la concepción filosófica que 

tuviéramos del derecho. Entramos al debate entre el positivismo juridico y el 

jusnaturaiismo, y determinamos que de seguir una tendencia jusnaturalista 

tendrlamos que aceptar como finalidad de la argumentación juridica el justificar la 

decisión de un juzgador en cuanto a resolver una controversia jurídica en un 

sentido o en otro, como justa, y que de seguir una tendencia positivista 

tendrlamos que aceptar como la finalidad de la argumentación juridica el justificar 

la decisión de un juzgador en cuanto a resolver una controversia jurldica en un 

sentido o en otro, como legal. 

Ese fue el problema central de la tesis: el de establecer si el quehacer juridico 

debe de estar regido por conceptos subjetivos como el de '1usticia", o se debe do 

mantener ajeno a ellos. El problema planteado a lo largo de este trabajo no es 
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otro que la pugna entre las posturas jusnaturalislas y positivistas de ver el 

derecho. En esta tesis lo único que se hizo fue abordar ese aflejo problema 

desde un punto de vista concreto: el de la argumentación judicial; el de cuales 

deben ser, o mejor dicho, que naturaleza deben seguir y que requisitos deben 

cumplir los argumentos de los jueces que resuelven las controversias juridicas. 

Por un lado analizamos y expusimos la versión "positivista" de la argumentación 

jurídica. La que exige que las controversias sean dirimidas por los jueces 

mediante decisiones justificadas por argumentos racionales, fundamentados 

dentro del contexto del sistema jurídico correspondiente y verdaderos. Expusimos 

la estructura que deben presentar los argumentos y los problemas que deben 

librar para lograr satisfacer esos tres requisitos. Nos basamos, para hacerlo, en 

la teoría de la argumentación jurídica elaborada por el profesor escocés Neil 

MacCorrnirck por parecemos, dentro de las teorías de esta naturaleza que 

conocemos, la más aceptable. En el tipo de argumentación propuesta por esta 

postura, las decisiones de los jueces se justifican mediante "silogismos" jurídicos, 

cuyas premisas mayores están constituidas por normas jurídicas que contienen 

conductas prohibidas y consecuencias a ser aplicadas en caso de incurrir en 

ellas, y cuyas premisas menores están constituidas por situaciones fácticas que 

de encuadrar o no en la hipótesis normativa prevista en la norma jurídica usada 

como premisa mayor, provocan como conclusión del "silogismo" la aplicabilidad o 

no aplicabilidad de las consecuencias jurídicas previstas en dicha norma jurídica. 

Expusimos como la estructura del "silogismo" propuesto bajo esta teoria no 

garantiza ni la veracidad del "silogismo" ni su fundamentación dentro del contexto 

del sistema juridico correspondiente, sino tan solo su validez formal, su 

racionalidad. Esto es, explicamos que la validez de los "silogismos" que sigan la 

estructura propuesta solo quedaría garantizada si se garantiza la validez de sus 

premisas. Por lo anterior, caracterizamos a un proceso judicial bajo Ja teoría 

"positivista" estudiada como la pugna entre dos argumentos contrarios, ambos de 

la estructura propuesta, ambos formalmente válidos pero uno necesariamente 

inválido debido a la invalidez de por lo menos una de sus premisas. 

Establecimos, entonces, que la función del juzgador en un proceso judicial implica 

comprobar Ja validez de las premisas de los "silogismos" de las partes. Con 
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respecto a esta comprobación, señalamos que el juzgador debe asegurarse de 

que la premisa mayor de cada "silogismo" esté constituida por una nonna jurídica 

válida bajo el sistema jurldico en cuestión; y de que la interpretación que a la 

misma se le está dando sea jurídicamente válida y abarque la situación fáctica 

contenida en la premisa menor. Con esto, según dijimos, quedaría establecida la 

fundamentación del argumento dentro del contexto del sistema jurídico en 

cuestión. Señalamos también, que el juzgador debe comprobar, conforme al 

sistema de valoración de pruebas prescrito por el sistema jurídico 

correspondiente, que exista certeza sobre la ocurrencia real de los hechos que 

constituyen la premisa menor del silogismo. Con esto se establece la veracidad 

del silogismo. Una vez acreditadas estas cuestiones, la adjudicación de una 

sentencia en un sentido o en otro se convierte bajo esta postura "positivista" en 

una mera operación lógica. 

En el tercer capítulo de este trabaja, abordamos otro problema con relación a la 

teoría "positivista" expuesta: cómo resolver controversias cuando el sistema 

jurídico en cuestión na cuenta con una norma aplicable al caso concreto. Se 

antoja como un problema complicado el resolver una controversia, bajo un 

sistema que pregona que las controversias deben ser resueltas mediante 

deducciones lógicas derivadas de normas jurídicas válidas, cuando el sistema 

jurldico correspondiente no cuenta con una norma juridica válida aplicable a ese 

caso concreto. Expusimos que en esas casos es el propio sistema jurídico el que 

debe dictar que se debe hacer. Es el propio sistema jurídico el que debe señalar 

si en esas casas queda el juzgador facultado para decidir conforme a sus 

sentimientos personales o si debe quedar obligado a buscar una solución a la 

controversia, aunque el sistema jurídico no la contenga en forma expresa, dentro 

de los confines del mismo. Es decir, señalamos que el propio sistema es el que 

debe de prescribir un sistema ya seas de autointegración o de heterointegración. 

Señalamos, también, que a falta de disposición expresa del sistema jurídica, y 

toda vez que un sistema de heterointegración implica una separación del sistema 

jurídico, ante el silencio del propio sistema, se debe estar ante un sistema de 

autointegración. 
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Un buen ejemplo de un método de autointegración lo encontramos en la teoría de 

la justificación de segundo orden de Nell MacCormick, misma que quedó expuesta 

en el tercer capítulo de este trabajo, y que implica la solución de controversias 

para las que el sistema jurldico no tenga una norma jurídica aplicable, mediante la 

creación de una norma jurídica por el juzgador, misma que debe hacer sentido en 

el mundo de los hechos y en et mundo del derecho. Una norma jurídica hace 

sentido en el mundo de los hechos, según la teoría estudiada, cuando las 

consecuencias de su aplicación general son deseables, lo que se logra acreditar 

con argumentos consecuencialistas. Una norma jurídica hace sentido en el 

mundo del derecho, bajo la teoría estudiada, cuando reúne los requisitos de 

consistencia y de coherencia. Esto es, cuando no contradice ninguna norma del 

sistema jurídico correspondiente (requisito de consistencia) y cuando los fines 

que persigue son fines también perseguidos por el sistema jurídico 

correspondiente (requisito de coherencia). Esto último, el cumplimiento del 

requisito de coherencia se logra acreditar mediante la relación de la norma creada 

por el juzgador a principios generales perseguidos por el sistema 1urlaico en 

cuestión o por medio de analogías con casos previamente resueltos bajo dicho 

sistema jurídico. 

Del estudio de la teoría "positivista" de solución de controversias nos pudimos dar 

cuenta de que la misma no es tan inflexible como sus críticos la presentan. Si 

bien las teorías lógico-deductivas de resolver conflictos jurídicos han sido 

presentadas por algunos de sus atacantes como procesos mecánicos en donde el 

factor humano del juzgador no juega ningún papel, del estudio de la misma 

aprendimos que esto es una falacia. Establecimos en el primer capitulo de este 

trabajo, que la argumentación jurídica, el tipo de argumentos estudiados en los 

primeros tres capítulos de esta investigación, no son los que usa el juzgador para 

decidir la decisión de una contienda. Con el tipo de argumentos estudiados el 

juzgador tan sólo justifica su decisión, más no llega a ella. El juzgador puede usar 

todas las consideraciones de carácter humano que quieran en su proceso de 

decisión de en que sentido resolver un conflicto en particular. Lo único que la 

teoría expuesta exige es que la decisión a la que llegue sea justificada en 

términos jurídicos. La teoría "positivista" no elimina el factor humano en la 

solución de conflictos jurídicos, simplemente lo limita a lo que es justificable 

jurldicamente. 
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Podría cuestionarse la utilidad de permitirle al juzgador hacer consideraciones 

personales en el proceso de decisión de controversias, si su decisión a fin de 

cuentas sófo será justificable si es la misma que la dictada por el derecho. Sin 

embargo, del estudio hecho en los primeros tres capitulas de esta investigación 

nos dimos cuenta que el derecho no dicta una solución determinada para las 

controversias jurídicas. Simplemente delimita un campo dentro del cual el 

juzgador puede actuar. Concretamente en la interpretación de normas jurídicas y, 

en la mayoría de los sistemas juridicos, en la valoración probatoria encuentra el 

juzgador campos limitados de discrecionalidad dentro de los cuales se puede 

mover libremente. 

Podríamos concluir que la teoría "positivista" expuesta no elimina el factor 

humano del juzgador en el proceso de adjudicación de contiendas legales, sino 

que simplemente lo limita a lo que es racional y jurídicamente justificable. Lo 

anterior provoca cierto grado de predictibilidad en las decisiones judiciales. Al 

establecer que las decisiones judiciales deber ser justificadas conforme al sistema 

juridico bajo el cual se dictan, estamos haciendo que las mismas sean más 

predecibles que si se le permite al juzgador resolver contiendas conforme a sus 

sentimientos personales y sin necesidad de justificar sus decisiones. Esta 

predictibilidad; el tener cierto grado de certeza sobre el sentido en el que se 

resolverá un caso de llegar a tribunales; el poder tener cierto grado de certeza 

sobre las consecuencias jurídicas de nuestros actos aún antes de llevarlos a 

cabo, es lo que en esta tesis hemos llamado seguridad jurídica plena, cuestión 

que solo puede ser otorgada por una teoria que demande del juzgador una 

justificación racional bajo reglas preestablecidas, de sus decisiones judiciales. El 

poder contar con una seguridad jurídica plena, según establecimos, es condición 

necesaria para la vida de hoy en día 

Como antitesis a la teoría "positivista" de solución de controversias estudiada en 

los tres primeros capitules de esta investigación, en el capitulo cuarto de la misma 

analizamos las teorías "jusnaturalistas" de solución de contiendas. El elemento 

característico de éstas es otorgarle al juzgador la discrecionalidad de resolver las 
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controversias jurídicas que ante él se presenten conforme a sus sentimientos 

personales. En su fonma más simple, esta postura requiere al juzgador resolver 

cada caso conforme a los méritos particulares del caso llegando a la decisión que 

considere más '1usta". 

Así como llegamos a la conclusión de qua las teorías "positivistas" de solución de 

controversias no son tan inflexibles como las presentan sus detractores, también 

señalamos qua las teorías "jusnaturalistas" no son tan flexibles como sus 

atacantes piensan. El presentar a una teoría que exija del juzgador resolver 

conforme a su sentimiento de justicia los conflictos que ante él 5e presenten, 

como un sistema totalmente irracional en donde no se tiene la menor idea del 

sentido en el que serán resueltas las contiendas, es tan exagerado como 

presentar a la postura "positivista" de solución de conflictos como un sistema 

totalmente mecánico, libre de subjetivismos. Si un sistema jurídico contiene 

mecanismos para asegurarse de que las personas que lleguen a estar 

encargadas de la impartición de justicia sean personas "razonables", el sólo exigir 

que las contiendas sean resueltas en forma "justa" sí puede brindar cierto grado 

de seguridad jurídica. Podrfamos, bajo un sistema tal, tener cierto grado de 

seguridad de que las sentencias dictadas conforme al mismo no serían 

descabelladas, aunque no podríamos, como en un sistema en donde la 

justificación de la decisión de una contienda deba hacerse confonme reglas 

predetenminadas, llegar a predecir el sentido de la resolución. Este tipo de 

seguridad jurídica, que permite saber que las resoluciones judiciales no serán 

descabelladas pero que no permite predecirlas, es el que denominamos en este 

trabajo como seguridad jurídica relativa. 

La seguridad jurídica relativa brindada por los sistemas subjetivos da solución de 

controversias es claramente menor a la seguridad jurídica plena brindada por los 

sistemas positivistas. Esta es la razón por la que consideramos que, hasta antes 

de la revolución industrial, cuando la vida no era tan sofisticada como la de hoy 

en día, el poder contar con seguridad jurídica relativa era suficiente. Sin 

embargo, la sofisticación de la vida que se ha venido dando, cada día en 

aumento, desde la revolución industrial ha hecho que ya no solo sea necesario 

saber que las soluciones a las contiendas no serán descabelladas sino que ahora 
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es necesario saber el sentido de esas decisiones; saber las consecuencias de 

nuestros actos aún antes de llevarlos a cabo. Por esta razón, consideramos que 

los sistemas subjetivos de solución de contiendas, que fueron aceptados en la 

antigüedad, son inaceptables ahora. 

En adición a la impredictibilidad de las consecuencias de nuestros actos jurídicos, 

señalamos que los sistemas subjetivos de solución de controversias presentan 

otros dos problemas. El primer problema radica en que al permitir que los jueces 

resuelvan confonne a sus sentimientos personales se da la posibilidad de que dos 

casos con la misma ratio decidendi sean resueltos en forma diferente por dos 

jueces diferentes, en perjuicio del principio de que los casos similares deben de 

ser resueltos en forma similar. El segundo problema radica en que la solución 

que se antoja como la más 'justa" en un caso concreto no necesariamente es la 

más conveniente si se aplica a todos los casos similares. Expusimos un ejemplo 

en donde debido a la desigualdad de las partes en una contienda y a las 

consecuencias catastróficas de adjudicar en contra de la parte débil podia 

antojarse como la decisión más justa fallar en contra de la parte fuerte, sin 

embargo, sel\alamos el peligro de que de hacer este tipo de consideraciones en 

la generalidad de los casos entre fuertes y débiles, se corría el riesgo de 

ahuyentar a los fuertes de realizar actos jurídicos con los débiles en evidente 

perjuicio de éstos últimos. 

Este tipo de consideraciones nos llevaron a analizar posturas subjetivas de 

solución de controversias más moderadas. Analizamos una postura, por ejemplo, 

que exige del juzgador resolver no conforme a la decisión más "justa" en el caso 

concreto, sino confonne a la decisión cuyas consecuencias sería más deseables 

de ser aplicada a todos los casos similares. Si bien esta postura logra evadir el 

problema de que en muchos casos la decisión más "justa" en un caso no es la 

más conveniente a ser aplicada a la generalidad de los casos, el elemento 

subjetivo implícito en especular sobre las consecuencias de una decisión y 

evaluar su conveniencia hace que los problemas de la impredictibilidad de las 

decisiones y de que dos casos similares pueden ser resueltos en forma diferente 

por dos jueces distintos bajo el mismo sistema jurídico no sean salvados. 



Analizarnos otras teorías, como la teoría de la bifurcación expuesta por Roscoe 

Pound, en virtud de la cual casos que versasen sobre el factor humano deber ser 

resueltos conforme a una postura 'jusnaturalista" y casos que no versasen sobre 

el factor humano deben ser resueltos conforme a una postura "positivista". 

Desechamos esta teoría por la imposibilidad de distinguir entre unos y otros casos 

y desechamos las demás teorías subjetivas analizadas pues ninguna fue capaz 

de librar todos !os problemas que hicimos notar en relación a estas teorías. 

De esta forma, al no existir una postura "jusnaturaíista" capaz de salvar todos los 

defectos que debido a la subjetividad de esa corriente hemos hecho notar, y 
estableciendo que por la limitación en el grado de seguridad jurídica que dicho 

subjetivismo implica, estas posturas no son ya aceptables debido a la necesidad 

de contar con una seguridad jurídica plena, concluimos que el tipo de 

argumentación "positivista", el que requiere justificar las decisiones de los 

juzgadores al resolver contiendas jurídicas mediante argumentos racionales, 

verdaderos y fundamentados dentro del contexto del sistema jurídico 

correspondiente, es el sistema de solución de controversias más afortunado. 

En base a estas consideraciones, podemos listar como conclusiones de esta 

investigación las siguientes: 

1.- La naturaleza del discurso jurídico en su totalidad se desprende de la 

naturaleza de la argumentación judicial; de la naturaleza de los argumentos 

mediante los cuales los jueces ponen fin a las controversias que ante ellos se 

plantean. 

2.- Las exigencias de la vida moderna en cuanto a la plenitud de seguridad 

jurídica, derivadas de la necesidad actual de saber las consecuencias de nuestros 

actos aún antes de realizarlos, demandan que las controversias jurídicas sean 

resueltas en forma objetiva y no en base a juicios subjetivos de valor. Por lo 

anterior, los argumentos mediante los cuales los jueces justifican las decisiones 
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con las que ponen fin a las controversias que ante ellos se plantean deben de ser 
objetivos, ajenos a cualquier juicio subjetivo de valor. 

3.· La objetividad de los argumentos mediante los cuales los jueces justifican las 
decisiones con las que ponen fin a las controversias que ante ellos se plantean 
solo queda garantizadas si cumplen con tres requisitos: ser racionales, estar 
fundamentados dentro del contexto del sistema jurídico correspondiente y ser 
verdaderos. 

4.· La racionalidad de los argumentos judiciales queda garantizada si los mismos 
siguen una estructura lógica que asegure su validez formal, esto es, que asegure 
la veracidad de la conclusión del argumento si se asegura la veracidad de sus 
premisas. Una estructura lógica como la que se describe a continuación: 

1) SiX,ergoY 

2) En el presente caso X 

3) Ergo y 

5.- La fundamentación de los argumentos judiciales dentro del contexto del 
sistema jurldico en cuestión queda asegurada si la premisa mayor del mismo está 
constituida por una norma jurídica vigente del sistema jurídico en cuestión, y si la 
interpretación que se le está dando a la misma es coherente. 

6.- La veracidad de los argumentos judiciales queda asegurada si la premisa 
menor de los mismos está constituida por situaciones fácticas que materialicen la 
hipótesis normativa contenida en la premisa mayor y puedan ser acreditadas 
confonne a los sistemas de valoración probatoria prescritos por el sistema jurídico 
correspondiente. 
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7.- Una vez cumpliendo con los requisitos de racionalidad, fundamentación 
dentro del contexto del sistema juridico en cuestión y veracidad, los argumentos 
judiciales son suficiente justificación para la decisión en un sentido determinado 
de una controversia jurídica. 

B.- En los casos de lagunas del derecho, esto es, cuando un juzgador se ve ante 
la necesidad de resolver una contienda jurídica en relación con la cual el sistema 
jurídico correspondiente no cuente con una norma aplicable, es el propio sistema 
jurídico el que debe determinar si bajo esas circunstancias queda facultado el 
juzgador para resolver la controversia en base a consideraciones extralegales o 
si, aún no teniendo el sistema jurídico una norma aplicable, debe resolver la 
controversia el juzgador conforme a dicho sistema jurídico. 

9.- En los casos en los que el sistema jurídico correspondiente permita en forma 
expresa al juzgador resolver controversias para las cuales no hay norma aplicable 
en base a consideraciones extralegales, se elimina de la argumentación jurídica el 

requisito de la fundamentación del argumento dentro del contexto del sistema 
jurídico correspondiente. Los otros dos requisitos, el de racionalidad y el de 
veracidad, permanecen vigentes aún ante casos de lagunas del derecho. 

10.- En los casos en los que el sistema jurídico correspondiente no permita en 
forma expresa al juzgador resolver controversias para las cuales no hay norma 
aplicable en base a consideraciones extralegales, no se elimina de la 
argumentación jurídica el requisito de la fundamentación del argumento dentro del 

contexto del sistema jurídico correspondiente. En estos casos, el juzgador debe 
de resolver la controversia respectiva mediante argumentos cuya premisa mayor 
esté constituida por una norma jurídica creada por el juzgador, que sea 
consistente y coherente con el sistema jurídico correspondiente. Esto es, que no 
vaya en contra de ninguna norma vigente del sistema jurídico correspondiente y 
que persiga fines que sean igualmente perseguidos por dicho sistema jurídico. 
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11.- Debemos rechazar cualquier teoría de la argumentación jurídica que incluya 

como criterio general de decisión de controversias un elemento que implique un 

juicio subjetivo de valor, como el del concepto de justicia o la evaluación de 

consecuencias. El elemento personal implícito en estas teorías hace que les 

decisiones judiciales sean impredecibles y, por ende, la seguridad jurldica que 

brindan sólo puede ser relativa, lo que resulta insuficiente. 
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