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Introduccién

7

“EL DERECHO NO SOLO ORGANIZA EL PODER POLITICO, ADEMAS LO LEGITIMA
-Luis Recaséns Siches

CON FRECUENCIA, un tema recurrente en los foros académicos, sociales vy juridicos,
es la debida imparticion de justicia en nuestro pais, resultando mas evidente en el
area penal, cuyos asuntos por la tematica que desenvuelven se encuentran al
alcance de la opinion publica con mayor facilidad, e inclusive, podria afirmarse, que
fue lo que marco la pauta a la reforma constitucional en materia procesal penal,

publicada el pasado 18 de junio de 2008.

Dicho con otras palabras, la sociedad en su conjunto usualmente se pregunta la
manera en que se desarrolla el proceso, los métodos para arribar a la verdad
histérica, la forma en que se determina la solucién, y por supuesto, los entes
quienes se encargan de juzgar a las partes que intervienen en aquél. De esta
manera, la sociedad cuestiona la manera en que son dirimidas las controversias

jurisdiccionales. El porqué de una sentencia.

Sin necesidad de profundizar en torno a Teoria Politica, es menester mencionar
qgue una justificacion del Estado es precisamente ésta, la actividad jurisdiccional,
pues en consecuciéon del bien comun, y la armonia y paz sociales, es necesario
mantener un orden juridico estable que permita a los ciudadanos el acceso a la
justicia, dirigiendo su accion al Estado y no a su semejante, haciéndose justicia por

si mismos. Para algunos autores, es el unico fin.

Arnaiz Amigo cita a su maestro Manuel Pedroso en los siguientes términos: “El
problema de la justificacion del Estado no conduce al analisis del ordenamiento
juridico; este ultimo es un problema filosofico-social, pero no estatal: el Estado

tiene una sola finalidad y es asegurar el derecho; naturalmente, los fines y



propésitos del Derecho cambian en la historia, en tanto la finalidad del Estado es

siempre la misma”?.

De esta manera, el respeto al principio juridico, y la obediencia a la ley, justifican el
poder del Estado. La voluntad de los gobernantes esta condicionada por el
precepto ético del multicitado bien comun. En el ambito sociolégico, tenemos
actividades individuales con sus respectivos intereses, una cooperacion con
teleologia comun y las instituciones estatales que encauzan estos fines, de

acuerdo con los ordenamientos juridicos.

Aurora Arnaiz Amigo sentencia: “El Estado tiene la alta mision de hacer posible la

vida del hombre con su agrupacién politica (comunidad social)®”

agregandose que
lo hace a través del monopolio de la coaccion legitima, pues su poder supone
jerarquia y evoca un orden: el de la subordinacién. Y una forma de reflejarse ésta
es en dirigir la accion a un tribunal del Estado y no hacia un semejante, y
someterse al imperium estatal a través del proceso y finalmente, aceptar la
decision en la sentencia que resuelva el conflicto, aun por la fuerza si fuese

necesario.

Como se manifestd con antelacion, teniendo como principal argumento las
obligaciones y caracteristicas inherentes al Estado de Derecho, podemos concluir
esta idea razonando que el proceso debe ser visto con una herramienta mas del
Estado a efecto de fortalecerlo, legitimar su imperio ante los gobernados y
satisfacer una necesidad recurrente entre éstos: el acceso real a la justicia a través
de juzgadores que, sobre todo, gocen de independencia al momento de emitir sus

determinaciones.

Sentado lo anterior, en el presente trabajo, se plantea la necesidad de considerar

como primordial en la resolucion de casos dificiles la legitimacion de la

! ARNAIZ AMIGO, Aurora. Estructura del Estado, 32 edicién, Miguel Angel Porrtia, 1997, p.104.
? Ibidem p. 106



determinacion que se adopte. Desde luego, un estudio de esta naturaleza implica
temas como el poder creador del juez, los métodos de interpretacion y la
posibilidad de hallar respuestas correctas a las controversias juridicas planteadas.
Es decir, la manera en que el juez debe moldear la interpretacion del sistema
juridico para alcanzar la solucion que socialmente resulta més aceptable; para ello,
se estima conveniente considerar las teorias contemporaneas en torno a la

actividad jurisdiccional, bajo el apotegma “para ser practicos hay que ser teoricos”.

En efecto, en primer término, de acuerdo a la estructura de la presente
investigacion, se aborda la naturaleza de la actividad judicial, concentrando nuestra
atencion en el proceso, como fuente principal de sentencias, y por ende, de casos

dificiles.

Posteriormente, se realiza el tratamiento relativo al caso dificil: qué debemos

entender por éste, y una propuesta para su identificacion y estudio.

Finalmente, se procede al estudio de la legitimacion del fallo judicial, asi como de
los diversos elementos que deben ser considerados para robustecer la conviccion
del juzgador al momento de emitir su determinacién, la cual, como se detallara en
el capitulo respectivo, también puede nutrirse de otras nociones, sin perder de vista
la teleologia del presente trabajo: una propuesta a fin de hacer mas creibles las
sentencias, lo cual traera consigo un fortalecimiento institucional de la actividad
jurisdiccional al mejorar el nivel de confianza de la sociedad en dicha tarea estatal,
y por ende, fortalecera el estado constitucional de Derecho anhelado en nuestro

pais.



1. Teorias del proceso y verdad juridica.

“EL PROCESO ES EL ARTE DE ADMINISTRAR LAS PRUEBAS”
-Jeremias Bentham

Si bien la actividad del poder judicial es compleja y comprende un cumulo
considerable de actividades y funciones, el mejor reflejo de esta division del poder
publico es la sentencia.

En este primer capitulo, a efecto de sentar las bases para las nociones
consecuentes, se analizard al poder judicial como un organismo creador de
sentencias, derivadas de un proceso, las cuales, como en su momento se
detallara, tienen la imprescindible funcién de decir el derecho en un caso concreto,
y en lo general, observar el mandato constitucional relativo a la imparticiéon de

justicia.

Asimismo, se realiza una reflexion en torno a las dos corrientes contemporaneas
gue pretenden describir la naturaleza del proceso: privatistas y publicistas, con el
objeto de evidenciar la importancia que tiene la actividad jurisdiccional al incidir en
el comportamiento de la sociedad, y la manera en que el Estado cumple con sus

fines.

Finalmente, se considera un apartado relativo a la argumentacion juridica, la cual
se considera, es la esencia o alma de la sentencia, como lo es la prueba al

proceso.

1.1 Laactividad del poder judicial

En este apartado, conforme a los lindes tematicos de la presente investigacion,
haremos los sefalamientos pertinentes relativos al poder judicial, haciendo énfasis

en la actividad creadora, tal vez la mas inherente en nuestro parecer, de dictar



sentencias, o visto desde un punto de vista deontologico, el deber de impartir

justicia.

Asimismo, son notorias las caracteristicas de la funcion judicial que sefiala el
célebre procesalista colombiano Hernando Devis Echandia, las cuales en sintesis,

son las siguientes®:

a) Permanente, puesto que la existencia de conflictos en la sociedad, Estado
incluido no dejara de presentarse jamas®.

b) General, debido a que todo titular de derecho esta en posibilidad de
necesitar la tutela del Estado.

c) Exclusiva, porgue es una funcion exclusiva del Estado, ejercida por éste
como una emanacion de la soberania nacional.

d) Definitiva, ya que una vez agotadas las secuelas procesales atinentes, los
fallos deben quedar libres de toda revision o discusion futura: deben tener

fuerza obligatoria indefinida.

Se comparte la postura del maestro Ignacio Burgoa® quien sefiala que son dos los
sentidos en los que se puede emplear la locucion de poder judicial, por un lado un
organico que se refiere al conjunto de tribunales federales o locales, por el otro el

funcional que implica la funcion que estos érganos desempenian.

Dentro de las multiples funciones que ejerce el poder judicial, siendo inclusive

algunas materialmente legislativas o ejecutivas, la de emitir sentencias es desde

® Cfr. DEvis ECHANDIA, Hernando. Teoria General del Proceso. Editorial Universidad, 22 edicion,
Buenos Aires, 1997, p. 89.
“Se considera que las controversias entre los hombres se han originado en virtud de la existencia de
propiedad privada y por la imperiosa necesidad que tiene el hombre para sobrevivir y satisfacer sus
necesidades e intereses, aun los mas elementales, y cuando ante esta necesidad debe mostrarse
egoista ante sus congéneres, nacen conflictos; o en palabras de Francesco Carnelutti, “los intereses
son ilimitados mientras que los bienes son limitados, porque los hombres son dos y el bien uno solo”
gCARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil, tomo Il Editorial Uthea, 1944 p.412).
Opinion del maestro Burgoa Orihuela, citado por CARRANCO, Joel. Poder Judicial. Editorial Porria,
México 2005, Segunda Edicién, p. 8.



nuestro punto de vista, la mas transcendental en virtud de las siguientes

consideraciones:

a) El poder judicial es el encargado, esencialmente, de ejercer la jurisdiccion:
decir el derecho en una controversia determinada, como garante de los
derechos que el ordenamiento juridico reconoce al individuo, y sea cual
fuere la rama del mismo que se tome en consideracion®.

b) A través del proceso, el particular dirige su accion hacia el Estado y no hacia
su semejante, de forma que con ello se pretende suprimir la autotutela y
fortalecer el Estado de Derecho.

c) La sentencia’, como forma individualizada de la ley, como interpretacion de
la misma, o bien, como creacion novedosa a partir de los principios que

deben regir en todo sistema juridico, debe encontrarse legitimada.

Desde estas ideas primigenias se pretende gestar el debate que se desarrollara a
continuacion: la importancia de la que se encuentra revestida la sentencia, no sélo
desde el ambito juridico, sino ademas, para la perspectiva social, e incluso
filosofica ya que a través de dicha determinacion no so6lo se resuelve una
controversia: se demuestra un acatamiento al Estado de Derecho, y una
observancia a los principios juridicos que una comunidad, en un tiempo y lugar

ciertos, estima como justos.

Visto lo anterior, este trabajo se aparta del criterio adoptado por el autor Joel
Carranco, al menos en principio, al sefialar que “el tema de justicia escapa a lo
estrictamente juridico, y su analisis estd a merced de la filosofia del derecho,
guedando ajeno a la determinacién de una ley que un 6rgano de gobierno esté

capacitado para tan anhelable labor a cargo del ser humano™®.

® Se abarca la fdrmula de cognotio, juditium e imperium (conocer, decidir y ejecutar) sefialadas por
CARRANCO, Idem. p. 44: El poder de decidir los conflictos existentes en la sociedad interpretando
Para ello las leyes.

De manera genérica, en el término sentencia también debemos considerar a toda aquella
resolucion que ponga fin al proceso.
® CARRANCO, Op Cit. p. 57.



En efecto, no nos resulta desconocida la postura kelsiana, bajo la cual la justicia es
una caracteristica posible pero no necesaria de un orden social, y por tanto,
siguiendo su teoria pura del derecho, resulta suficiente el afirmar que dicho

producto social es simplemente un orden coactivo de la conducta humana.

Sin embargo, en la actualidad, como se analizard de manera recurrente, el
derecho, como todo producto humano, es naturalmente imperfecto. La justicia,
como ideal juridico, debe apreciarse, o al menos perseguir ese objetivo dentro de
todo sistema legal, cristalizdndose de una manera mas tangible a través de los
principios generales del derecho. De esta forma, estos lineamientos pristinos
consiguen colmar las deficiencias, de cualquier clase, que pudiera presentar la
norma juridica, y bajo las directrices adecuadas, considerando las circunstancias
especificas de cada caso, dictar una resoluciobn que pueda ser tildada,

apropiadamente, de justa.

Como se aprecia, es dable concluir este apartado manifestando que el tema de la
justicia no tiene por qué estar divorciado de lo estrictamente juridico, ya que debe
resultar su inspiracién, aspiracion, y en la medida de lo posible, su realizacién
factica. En la actualidad no es posible imaginar que un sistema de normas
juridicas, per se, tengan la capacidad de solucionar de manera adecuada los litigios
planteados diariamente. Es por ello, que el orden coactivo del que nos habla el
maestro de Viena nos parece incompleto, ya que el derecho, sin ese alto valor, se
reduce a un incoloro sistema de reglas de conducta, practicamente dictatorial y

contrario a la naturaleza y dignidad inherentes a la raza humana.

Fortalecen la tesis anterior las nuevas corrientes juridicas y procesales, bajo las
cuales se pretende dar mayores facultades a los juzgadores a fin de que sus
resoluciones tengan un mejor sustento factico, como lo son las diligencias para
mejor proveer, 0 bien, poco a poco se reconoce en mayor medida la capacidad

creadora y el verdadero poder que tienen los jueces al momento de emitir una
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sentencia. La capacidad, incluso, de ejercer una determinacion cuando el vacio de
la norma es evidente o grave. Como sefala el autor Héctor Fix-Fierro: “al disponer
de un aparato judicial competente, suficiente y ajeno a posiciones partidistas e
ideoldgicas, contribuye a la consolidacién de la armonia y seguridad juridica de los
particulares en sus mas variadas interrelaciones cotidianas™. Finalmente resta
agregar que esa consolidacion, bajo ese escenario ideal, no sélo favorece a los
particulares en lo individual, sino a toda la sociedad en conjunto, Estado de

Derecho incluido.

1.2 Proceso como funcién privatista®®

Las teorias privatistas, por denominarlas de forma descriptiva respecto de la
esencia de su postulado*?, sostienen que el objetivo principal del proceso judicial, y
mas en general, de la imparticion de justicia, es resolver el conflicto entre las dos
partes del caso. El proceso es visto como el reflejo de un conflicto entre
particulares, y lo que ellos necesitan es un juicio que resuelva esa controversia,
eliminando el conflicto y restaurando las relaciones pacificas entre los individuos

involucrados.

Bajo el axioma de que la verdad de los hechos puede ser Util, pero no es una meta
del proceso, las teorias privatistas encierran los valores involucrados en el proceso,
imaginan el mundo como un universo empobrecido desde un punto de vista
sociologico y compuesto exclusivamente de individuos cuyo unico objetivo es
favorecer a sus propios intereses particulares: se concluye entonces que las

pruebas no son un mecanismo cuyo objeto sea la busqueda de la verdad, sino que

® FIx-FIERRO, Héctor. “La eficiencia de la justicia (una aproximacion y una propuesta)” en Cuadernos
ara la reforma de la justicia, numero 1, UNAM, 1995, p. 22.
% Cfr. TARUFFO, Michele. Prueba y verdad en el proceso civil. Marcial Pons, Madrid, 12 edicién 2008,
.21,
Pl El referido tratadista italiano las sefiala de manera genérica de esta forma, sin que se especifique
autores o corrientes mas especificas dentro de la postura “privatista”. Para efectos de la presente
investigacion, se considera adecuado y (til englobarlas bajo la misma tendencia del autor Taruffo,
ya que evidentemente muestran dos perspectivas opuestas sobre un objeto de estudio, y las
autorias de éstas, en cuanto a la reflexion que pueda desprenderse de éstas, deviene irrelevante.
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se usan en la defensa de una causa individual o simplemente como una manera de

cumplir con las cargas procesales.

Por tanto, para los exponentes de dichas teorias la forma en que el juez resuelve la
controversia no importa realmente: podria incluso resolverla lanzando una moneda

al aire.

Como puede apreciarse, esta teoria es coherente con la realidad que, aunque fria'y
extremadamente materialista, se ha apoderado del foro juridico, olvidando los
valores y principios no solo inherentes al derecho procesal en sentido estricto, sino
de todo el sistema juridico, los cuales, en resumidas cuentas, es el bienestar

comun.

Cada expediente que se resuelve es de vital importancia para las personas que
encuentran comprometido su patrimonio, sus derechos —libertad incluida— en cada
controversia planteada. Para los involucrados, su asunto siempre sera el mas
importante por obvias razones. Esta consideracion parece fortalecer la tesis
privatista, ya que las partes en cada proceso siempre tenderan a favorecer sus
pretensiones, los abogados que los patrocinen disefiaran las estrategias mas
adecuadas para cada caso, siendo inclusive comun que, al ofrecerse la prueba
pericial, al tener una naturaleza usualmente colegiada, sea visto como algo normal
gue los dictamenes rendidos sean contradictorios entre si. Es necesaria entonces
la intervencién del perito tercero en discordia, el cual dard su opinion de manera
independiente sobre el punto de hecho debatido. Pareciera que, en otro orden, se
repitiese el triangulo procesal de juez y partes: un tercero sera el que dirima la

controversia de hecho planteada por la pericial referida.

Sin embargo, dentro de estos microuniversos que se repiten indefinidamente a
diario, el papel del juzgador debe destacarse, ya que no puede fungir como un
mero espectador. Conforme a las nuevas tendencias procesalistas, con las cuales

se coincide plenamente, en las que el papel del juez se torna en un rol mas activo,

12



tales situaciones siempre pueden quedar remediadas oportunamente a través de

su intervencion.

Por ejemplo, en el caso de las diligencias para mejor proveer, en palabras del
maestro Ovalle Favela, “no excluye en definitiva las reglas de la carga de la

prueba, pero si intenta evitar que el conocimiento del juzgador sobre los hechos
controvertidos se base exclusivamente en las pruebas propuestas por las partes *2”
De esta forma, la participacién del juez resulta relevante para allegarse de los
elementos de conviccion que se estimen idoneos a efecto de dictar una sentencia
que satisfaga los requisitos inherentes a ésta, como lo son la congruencia y la

legalidad.

El procesalista uruguayo Eduardo Couture desarrolla de manera magnifica el tema
de las diligencias para mejor proveer de la siguiente manera:

“El poder de direccion que se atribuye al juez en las diligencias para
mejor proveer no es un poder discrecional, sino un poder ordenador que
debe ejercerse de acuerdo con la ley. Solo a falta de una solucion
especifica, el juez dirige el juicio de acuerdo con los principios generales
rectores del proceso. Este esta dirigido por el principio de autoridad del
juzgador, que es un representante del Poder Publico, que también parte
en el juicio. El juicio civil no es una relacion juridica de dos particulares
ante un juez impasible, que se limita a esperar el fin de la lucha, como
en el duelo clasico, para proclamar vencedor al que hubiera triunfado
segun las reglas del combate. Conviene insistir, una vez mas, en que el
Estado tiene al igual que las partes, un interés propio en el litigio; solo
gue mientras éstas persiguen un interés privado, el Estado persigue que
la jurisdiccion se cumpla en los términos previstos en la Constitucion.
Los jueces tienen atributos de autoridad y de intervencién que, en
general, tienen todos los gobernantes y agentes del servicio publico. Si
un ciudadano no puede despojar a otro de sus bienes en presencia de la
autoridad sin que ésta lo reduzca a prision, no se concibe en virtud de
gué razonamiento un juez debe presenciar impasible como un litigante
deshonesto arruina, burla, y defrauda a un litigante honesto, sin poner

12 OVALLE FAVELA, José. Derecho Procesal Civil, Oxford, 92 edicién, 2003. p. 142.

13



en juego un minimo de su autoridad para evitar ese despojo que se
consuma ante éI"*?

Entonces, de acuerdo al sentido de esta investigacion, las teorias privatistas
devienen contrarias a la naturaleza real que debe revestir todo proceso
jurisdiccional: no se razona que desde su particular punto de vista puedan ser
consideradas acertadas bajo una perspectiva meramente descriptiva; sin embargo,
se debe tener presente que la esencia del proceso es, como actividad estatal, la
basqueda de un bienestar social, a través de la observancia del Estado de

Derecho®®.

Como sentencia Taruffo: ninguna decision correcta y justa se puede basar en
hechos determinados erroneamente. Dentro de cualquier sistema juridico basado
en el principio fundamental del Estado de Derecho, una buena solucion solo se
obtiene por medio de una decisién legitima: que pueda tildarse de apropiada y
justa. Es precisamente lo que el juzgador debe pretender en todo momento al
momento de resolver un caso, especialmente aquellos que sean considerados

dificiles como mas adelante se procura explicar.

1.3 Proceso como funcién publica.

Como ha quedado evidenciado, el proceso debe quedar revestido invariablemente
de una funcion publica: debe buscar aplicar la ley a los casos individuales tomando
como base criterios objetivos y buscando el interés general de la justicia. La
decision legal y justa soOlo se puede fundar en una valoracion apropiada, exacta y
veraz de los hechos relevantes del caso, o con las palabras exactas de Taruffo: “el

¥ COUTURE, J. Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Depalma, 32 edicion Buenos Aires
1974 . p. 91.

14 Coincidimos con las teorias contemporaneas relativas al Estado de Derecho, las cuales
consideran que la aspiracion del Estado de derecho consiste en lograr la vigencia real de sus
ordenamientos juridicos cuyo fundamento es la propia Constitucion, y a mayor abundamiento, lo
elevan a la categoria de Estado Constitucional Democratico de Derecho, como mas adelante se
detallara en el apartado 3.2 de la presente investigacion.
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proceso judicial tiene por objeto hacer justicia y no solo resolver conflictos, esta
orientado a resolver conflictos por medio de una solucion justa, no podemos hacer

a un lado la verdad, como una condicién de justicia, en la decisién de los casos™

Ante la anterior anotacion, bien cabe hacer una util precision: en efecto, la esencia
de una sentencia legitima debe ser la aplicacion adecuada de una hipotesis
normativa a un caso concreto, no sélo mediante la clasica formula de motivacion y

fundamentacion; en este sentido también resulta oportuno sefialar, la justificacion.

Motivar, en términos de la SCJN, consiste en expresar una serie de razonamientos
l6gico-juridicos sobre el porqué se considerd que el caso concreto se ajusta a la
hipétesis normativa sefialada;'® de esta forma este concepto se limita inicamente a
describir las razones por las que el juzgador se orienté a decidir de una manera u

otra; sin embargo, es omiso al considerar que dichas razones deben ser justas.

De esta forma, coincidiendo con el sentir de la autora Milagros Otero, la
justificacion proviene de la palabra justicia y pretende la busqueda del derecho
justo, y en el derecho es la causa, base o cimiento de una decision judicial para

hacerla razonable, adecuada a la ley, a la justicia y al derecho®’.

Por tanto, no basta que las razones expuestas en la determinacién que resuelve
una controversia se encuentren previstas en ley o no sean contrarias al derecho,
pues deben intentar procurar recoger valores que dentro de una colectividad se
consideren justos, y para ello, la busqueda de la verdad historica se convierte en

una necesidad de primer orden.

!> TARUFFO, Michele. La Prueba, Marcial Pons, Filosofia y Derecho, Madrid, 2008, p. 23.

'8 Cfr. el rubro: Fundamentacion y motivacion, concepto de. Semanario Judicial de la Federacion,
Octava Epoca, XIV, Noviembre de 1994, p. 450.

" OTERO PARGA, Milagros. Cuestiones de argumentacion juridica. Editorial Porriia, México, 2006, p.
115.
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1.4 Laverdad juridica

»18

Bajo el apotegma “la verdad es la base de la justicia,” se procede a tratar de

establecer un concepto de lo que debe entenderse por verdad juridica.

Por las razones que a continuacion se exponen, no se comparte la nocion del
procesalista italiano Francesco Carnelutti, para quien la verdad no puede ser mas
gue una, de modo que, o la verdad formal (juridica) coincide con la verdad material,

y no es més que verdad, o discrepa de ella y no es sino una no verdad™®.

De forma similar, en esta ocasion, no se coincide con el maestro Ovalle Favela,
para quien el término “verdad legal” tiene un caracter medieval, citando para tal
efecto a Scaccia: “La cosa juzgada hace de lo blanco, negro; origina y crea las
cosas; transforma lo cuadrado en redondo; altera los lazos de la sangre y cambia lo

falso en verdadero”.

Bajo un orden de ideas similar, Couture senala “la cosa juzgada es una exigencia
politica y no propiamente juridica; no es de razén natural, sino de exigencia

practica”.

Como se ha venido comentando en lineas precedentes, y como se desarrollara en
las siguientes, el término de verdad juridica reviste de una importancia
trascendental ya que debe encontrarse ligado, al menos bajo una O&ptica
deontoldgica, al de justicia, y no Udnicamente obtener una connotacion
eminentemente procesalista, cuya utilidad para distintos efectos ya ha sido
acreditada con plenitud en la practica, y por tanto, resultaria ocioso describir en

este espacio.

'8 Op. Cit. TARUFFO, Michele. p. 23.
19 Citado por MONTERO, Juan. La prueba en el proceso civil. 52 edicién, Thomson-Civitas, Espafa,
2007 p. 48.
2(1’ OVALLE FAVELA, José. Derecho procesal civil. 92 edicion, Oxford, México, 2003 p. 211.
Ibidem.
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En torno a este tema, las conclusiones del presente trabajo encuentran fundamento
en las ideas de Montero Aroca y Michele Taruffo, perspectivas tedricas que si bien
no resultan coincidentes en diversos aspectos, e incluso se encuentran en
oposicion en otros, el debate entre ellas resulta fecundo para realizar reflexiones,

“

conservando en mente el pensamiento del maestro Burgoa, quien senala “...la

verdad como absoluto nadie la posee, maxime cuando se trata de las disciplinas

juridicas que tienen, dentro del humanismo, la virtud de la opinabilidad”?.

En primer término, tenemos la opinién del maestro espafiol Juan Montero Aroca®,
quien propone el término de “certeza” como sustituto de verdad. Bajo este tenor,
“certeza” es sustancialmente equivalente a la “verdad juridica relativa”. En
consecuencia, la verdad que segun Montero Aroca no puede ser alcanzada, es la
verdad absoluta, ya dicha aspiracién es demasiado ambiciosa, y ademas, no
siempre es compatible con los principios y reglas conformadoras del proceso civil.

Segun Montero, en el proceso y en la prueba tiene normalmente que existir un
intento decidido de verificar, de la manera mas proxima a la realidad, las
afirmaciones de hecho que realizan las partes, pues la constatacion de los limites
en que opera el hombre y los principios del proceso no puede llevar, sin mas, a
renunciar que la sentencia se base en un relato de hechos probados que responda

lo mas ajustadamente posible a cdmo sucedieron las cosas realmente.

La determinacién de como juega la prueba en el proceso so6lo puede entenderse
cuando se advierte que el juez juzga dentro del proceso y no puede hacerlo de otra
manera. En este sentido, se ejemplifica de la siguiente manera: podra decirse que
no admitir un documento, porque la parte lo ha propuesto una vez precluida la
posibilidad legal de presentar documentos, es algo contrario a la busqueda real de
la verdad, pero no debe desconocerse que esa preclusion puede ser la

consecuencia necesaria de un principio tan importante como el principio de

2 CARRANCO, Joel. Poder Judicial. Op. Cit., p. XXI (prélogo).
2 Al respecto puede consultarse MONTERO, Juan. La prueba en el proceso civil. 52 edicion,
Thomson-Civitas, Espafia, 2007, pp. 41-53.
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contradiccion. De ahi que, como se anunci6, para Montero solo se pueda hablar de

una “certeza” y no de una “verdad”.

Por tanto, sélo puede tenerse certeza cuando en las actuaciones, en las que se
observo el principio de legalidad, cualquier persona razonable pueda concluir que
se dieron elementos suficientes para, por lo menos, poder decir que una afirmacion
de hecho puede ser tenida como probada; en sentido contrario, podria igualmente
concluirse que una afirmacibn de hecho no debe tenerse por probada,
independientemente de su correspondencia con la realidad, si en las actuaciones
no existen los elementos que permiten llegar a la razonable conclusion de que esa

afirmacion esta probada.

En sintesis, Montero no refiere de manera expresa el término “verdad juridica” o
alguno similar, sino que, conciente de las limitantes naturales de esa busqueda de
la realidad, lo llama “certeza” a fin de evitar entrar en polémica directa con el
concepto de verdad ya que su corriente ideoldgica es aproximada a las nociones
de Carnelutti, al no realizar distinciones entre las “clases” de verdad; sin embargo,
pese a su sentr, en realidad si distingue, aun de esta manera indirecta, la

diferencia entre una verdad histérica y lo que se hace llegar a un expediente.

Después, el italiano Michele Taruffo?* expone, como prefacio a sus razonamientos,
que la idea de “verdad judicial” puede parecer vaga, enigmatica y dudosa. No

obstante lo anterior, dicho autor si le reconoce un valor al concepto en cita.

Al desarrollar su teoria, refiere que las normas juridicas definen el contexto de la
verdad “judicial”, pero que todo tipo de verdad es de algun modo, “contextual”. Es
mas, los hechos en litigio en una causa se suelen comprobar en el proceso judicial
usando los mismos medios (testimonios, documentos, grabaciones, argumentos
inferenciales) que la gente comun y corriente utiliza para descubrir la verdad en su

vida cotidiana. Refiere dicho autor, no hay diferencia epistémica sustancial entre la

2% Cfr. TARUFFO, Michele. Op. Cit. pp. 25-35.
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verdad judicial y la verdad no judicial (es decir, ambas tienen una teleologia comun,

y un modo analogo de arribar a sus conclusiones).

Taruffo coincide con Montero Aroca al razonar que la idea de una verdad absoluta
puede ser una hipétesis abstracta en un contexto filoséfico amplio, pero no se
puede sostener racionalmente que una verdad absoluta pueda o deba ser
establecida en ningiin dominio del conocimiento humano. Esto es, la idea de una
verdad absoluta parece pertenecer solo a los terrenos de la religion y la metafisica.
Por tanto, concluye de la misma forma que Montero, al sefialar que en todo
contexto de conocimiento cientifico y empirico, incluido el de los procesos

judiciales, la verdad es relativa.

Con relacion a las teorias privatistas y publicistas del proceso anteriormente
descritas, Taruffo distingue dos teorias acerca de la verdad, las cuales coinciden

con los axiomas respectivos de cada linea argumentativa.

Teoria coherentista

Para la “teoria coherentista”, relacionada con las teorias privatistas, la verdad de un
enunciado factico es sélo la funcion de la coherencia de un enunciado especifico
en un contexto de varios enunciados. Dado que la verdad y la falsedad sélo se
pueden predicar de enunciados, el unico nivel posible para la verdad es el de los

enunciados, esto es, del lenguaje y los relatos.

Puede vincularse la idea anterior con la concepcion retorica de los elementos de
prueba, considerandolos como un recurso persuasivo cuyo objetivo es
simplemente crear en la mente del juzgador, una creencia de credibilidad de uno

de los “relatos” contados en el curso del litigio.

La coherencia del relato entonces desempefia un importante papel persuasivo, y

los medios de prueba suelen tener por objeto constituirse como base para crear un
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relato convincente. Su enfoque tipico es el de una persona interesada en lograr la
victoria, aunque no se encuentre la verdad. Es mas, seria mucho mejor no
descubrir la verdad, desde la perspectiva del abogado, si la verdad resultara

contraria a los intereses de su cliente.

Dado lo anterior, es dable concluir, de manera anéloga en lo descrito respecto de
las teorias privatistas: las narrativas coherentes y persuasivas pueden ser falsas, o
no pretenden ser verdaderas, desvirtuando los hechos. Este es el principal
argumento para rechazar cualquier teoria de la verdad como mera coherencia en el

contexto judicial.

Teoria de la verdad como correspondencia

En la teoria de la “verdad como correspondencia”, la verdad es resultado de la
correspondencia del enunciado con un estado empirico del mundo. Como se
aprecia, tiende a las nociones de las teorias publicistas al hacer alusion a una
verdad historica, a una verdad evidente que puede resultar facilmente comprobable
a través de los sentidos, sin necesidad de enunciados como lo propone la teoria

coherentista.

Esto es, el contenido de la decisibn es verdadero cuando coincide o se
corresponde con los sucesos que realmente ocurrieron en la situacion empirica que
estd en la base de la controversia judicial. La funcion de la prueba es justamente
ofrecer al juzgador conocimientos fundados empirica y racionalmente acerca de los
hechos de la causa, no recopilar historias contadas por algunas personas acerca

de tales hechos.

La teoria coherentista captura solamente algunos aspectos significativos del
problema judicial de la verdad, mientras que la teoria de la correspondencia
coincide mucho mejor con una concepcion de la decision judicial basada en la

justicia y la verdad.
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Visto lo anterior, es posible arribar a las siguientes conclusiones:

a) Se coincide con ambos autores, por cuanto hace que la verdad alcanzada
dentro de un proceso siempre tendrd una calidad relativa.

b) Si bien en el terreno practico el término “certeza” propuesto por Montero
Aroca puede tener una acepcion adecuada, se prefiere emplear el de
“verdad juridica” ya que se encuentra mas apegado al principio que debe
perseguir el proceso, y en su conjunto, el derecho mismo.

c) Se considera acertada la tesis de Taruffo, al estimar que si existe una
diferencia entre la verdad no judicial y la judicial: mientras que la primera no
depende de factores externos para su comprension y creacion, ya que se
genera de manera espontanea en el acontecer diario de la vida, la verdad
judicial es el producto de una actividad humana determinada. De ahi que
deba reconocerse que si es dable hablar de dos clases de verdades dentro

del &mbito procesal.

Segun las ideas expuestas, el concepto propuesto en torno a este tema es el
siguiente: la verdad juridica es aquella que se obtiene a través de la practica
probatoria en un proceso jurisdiccional reflejada en una determinacion jurisdiccional
que ha causado estado, es decir, cuando lo resuelto por el juzgador ha adquirido
autoridad y eficacia total al no existir medios de impugnacion que permitan

modificarlo: es definitivo.

Como podra apreciarse, el concepto que se propone encuentra una marcada
similitud con el de cosa juzgada; sin embargo, dicho concepto encierra Unicamente
un matiz procesal, al ser considerado, por ejemplo, para efectos de ejecucion, entre
otros, en tanto que la verdad juridica abarca un punto de vista socioldgico. Es el
resultado de un proceso, de la basqueda de la verdad que se encuentra contenida

en una sentencia.
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Sin embargo, la verdad juridica también puede adquirir otras caracteristicas:
aquellas que precisamente dieron motivo a esta investigacion, como lo es,

principalmente, su falta de identidad con la verdad historica.

De manera clara, como ejemplo: en un caso de violencia familiar, la victima puede
acudir oportunamente ante el ministerio publico a fin de formular su querella vy,
previos tramites de ley, se ejercite accion penal en contra del probable
responsable, siempre y cuando se acredite la probable responsabilidad y el cuerpo
del delito.

Asi las cosas, si la victima no logra satisfacer tales requisitos, aunque sea sabido
por sus parientes, amigos y vecinos (la sociedad) tal situacion, el agente del
ministerio publico procederd a proponer el acuerdo de no ejercicio de la accién
penal. La verdad juridica alcanzada, entonces, sera la de absolucion del delito

imputado, pese a que la verdad histérica sea opuesta.

En efecto, lo que se trata de evidenciar es que el agente de la representacion
social, al igual que cualquier otro administrador o procurador de justicia, al
momento de emitir su determinacion, Unicamente podra hacerlo con base en los
elementos que obren en el expediente en ese momento: la verdad juridica que se
ha creado hasta ese momento, que se perfecciona al momento de emitirse una

resolucion que cause estado.

Continuando con el ejemplo anterior, probablemente, el querellante procede
entonces a promover su inconformidad ante el fiscal desconcentrado (tratandose
de fuero comun, en el Distrito Federal), y tras confirmarse el referido no ejercicio,
promovera accion de garantias, sélo para que se confirme, nuevamente, la

determinacién impugnada: verdad juridica.

Desde luego, cualquiera puede afirmar que el problema radica en el

desconocimiento de la victima para recabar debidamente el material probatorio,
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factores de corrupcion, desaseo en la institucion reflejado en resoluciones
deficientes, entre muchos otros aspectos que, acertadamente, pueden ser objeto

de discusién dentro del ejemplo sefalado.

Sin embargo, el problema se magnifica cuando se trata de asuntos que conmueven
a la sociedad en su conjunto: casos que van mas alla de un nucleo de poblacion o
de un grupo de intereses. Controversias en las cuales el material probatorio no es
deficiente o se presenta cualquier caracteristica negativa imaginable, pues lo que
realmente esta en juego es la credibilidad de la determinacion que pondra fin a la
litis planteada: un caso dificil.

1.5 Argumentacion de las sentencias.

Como ultimo apartado del presente capitulo, se hace referencia a la herramienta
gue tienen los juzgadores a fin de legitimar sus determinaciones, para hacer creible
la verdad judicial que crean a través de aquéllas, como se apunté lineas arriba.

Esta herramienta es la argumentacion.

En el pensamiento del autor espafiol Manuel Atienza, la argumentacion es “una
actividad que consiste en dar razones a favor o en contra de una determinada

tesis, que se trata de sostener o de refutar™®®.

Para las autoras Fuentes Rodriguez y Alcalde Lara se trata de “un proceso
discursivo por el cual el hablante ofrece una serie de enunciados como buenas
razones para que su interlocutor crea u opine de una manera y no de otra, u obre

en una direccion concreta ®.

> ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho, Teorias de la argumentacion juridica, 32 reimpresion,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2007, p. 83.

*® FUENTES RODRIGUEZ, Catalina y ALCALDE LARA, Esperanza. La argumentacion linguistica y sus
medios de expresioén. Arco-Libros, Madrid, 2007 p. 9.
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Como cierre en esta breve lluvia de ideas, para Castillo Alva la argumentacion
consiste en esgrimir una serie concatenada de razonamientos convenientemente
expuestos, para persuadir al destinatario de la veracidad o validez de una tesis

que, por lo general, no esta4 demostrada fehacientemente con anterioridad?®’.

Segun el autor Ernesto Galindo, la argumentacion posee las siguientes

caracteristicas:?®

a) Coherencia. La argumentacion se funda en la existencia de premisas, las
cuales son capaces de no provocar una respuesta absurda o contradictoria.

b) Razonabilidad. La conclusion que busca la argumentacion debe ser
proporcional al fin que busca. Su conclusion no puede ser arbitraria.

c) Suficiencia. La argumentacion debe poseer las premisas exactas que sean
capaces de producir la consecuencia deseada.

d) Claridad. Toda tesis argumentativa debe ser clara: no debe requerir
interpretacion alguna.

e) Comunicabilidad. Hace referencia a que se trata de una técnica para la
comunicacién de puntos de vista e ideas.

f) Alteridad. Intenta generar un cambio en el agente a quien va dirigida la
argumentacion, por lo que se realiza pensando en funcién del receptor.

g) Procedimental. Se trata de un proceso constituido por una serie unitaria de
secuencias racionales, y existen reglas para su concrecion.

h) Gramatical. Porque la argumentacion se produce a través del lenguaje, sea
verbal o escrito, y es necesario observar las estructuras y elementos

inherentes.

Siguiendo al mismo autor, los fines de la argumentacion, en breve resumen, son

los siguientes:*

" CASTILLO ALVA, José Luis et all. Razonamiento Judicial interpretacién, argumentacién y motivacion
de las resoluciones judiciales, Ara Editores, Perud, 2006, p. 233.

8 Cfr. GALINDO SIFUENTES, Ernesto. Argumentacion juridica. Técnicas de argumentacion del
abogado y del juez. 32 edicién, Porrda, México, 2010 p. 3.
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¢ Define la posicidon de un sujeto respecto de una tematica.

e Trata de comunicar a otros sujetos un juicio propio, a través de argumentos
gue deben ser aceptables y convincentes.

e Busca que la tesis propuesta sea admitida por el interlocutor, o bien, justifica

una accion o un hecho.

De las ideas transcritas se destacan los siguientes elementos:

1. La argumentacion es una actividad persuasiva: pretende convencer en un
sentido determinado ante la existencia de diferentes puntos de vista.

2. Sus elementos son los argumentos o0 razonamientos, que son los
enunciados que sostienen el sentido de la conclusion.

3. Los enunciados, al quedar expuestos a una eventual critica, deben poseer el
contenido u orden pertinentes con el objeto de resistir de la mejor forma

tales objeciones.

De las caracteristicas anteriores tal vez la mas notable, y bajo la cual, radica la
importancia de la argumentacion, es la de ser una actividad persuasiva, ya que a
través de un convencimiento natural y pleno de una decision (de cualquier clase o
naturaleza) puede implantarse con mayor facilidad, es decir, existe una posibilidad
mayor de que sea adoptada sin necesidad de que medie para ello coaccién o

fuerza.

En este punto, a fin de clarificar nuestra postura, por lo que hace a que una
sentencia legitima favorece su cumplimiento, es conveniente realizar la siguiente

reflexion.

Cualquier resolucion jurisdiccional, sea definitiva 0 no, sin importar su naturaleza es

un producto juridico. En lo especifico, es deseable destacar la caracteristica de

29 Cfr. Idem p. 5.
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heteronomia de las normas, elemento bajo el cual dichas normas son planteadas
por un agente externo al que van dirigido, de forma que éste no puede excusarse
de su cumplimiento bajo un razonamiento de autonomia como es el caso de las

normas morales.

En este sentido, es util recordar la definicion de ambos términos proporcionada por
el maestro Garcia Maynez: “Autonomia quiere decir autolegislacion,
reconocimiento espontaneo de un imperativo creado por la propia conciencia.
Heteronomia es sujecion a un querer ajeno, renuncia a la facultad de

autodeterminaciéon normativa”.

Sin embargo, toda norma juridica, pese a su reconocida heteronomia, ya que su
origen no esta en el albedrio de los particulares, sino en la voluntad de un sujeto
diferente, tiene de trasfondo un porcentaje importante de autonomia. A efecto de
ejemplificar esta nocién, podemos tomar el orden que produce un semaforo

respecto de la circulacién de vehiculos en un crucero.

El semaforo es respetado por la sociedad, por los automovilistas, porque saben
qgue el no hacerlo puede acarrearles una sancion (parte heteronoma). En otro
sentido, respetan la sefal que produce el semaforo porque saben que es lo
correcto: de otra forma, si los automovilistas quisieran efectuar el cruzamiento en
cualquier momento, al mismo tiempo, gradualmente se bloquearian y ninguno

terminaria por cruzar, o bien, los accidentes se reflejarian con gran frecuencia.

De esta forma, los sujetos a los que va dirigida la norma, reconocen (parte
autonoma) que el respeto al semaforo no solo evitara una sancion en lo individual,
sino que mas alla, acatan la norma de conducta regulada por el seméaforo al
aceptar que dicha observancia es en beneficio de ellos mismos y del bien comuan.

Al considerarlo como una medida justa, adecuada y legitima, su cumplimiento se

%0 GARciA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. 562 edicién, PorrGia, México, 2004,
p. 22.
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vuelve algo natural. Inclusive, puede apreciarse, en el caso no se requiere de una
argumentacion amplia o vigorosa para sostener el argumento que respetar el
semaforo es algo bueno, pues incide realmente en la teleologia de toda norma

juridica de buscar y preservar el bien comun.

Desde luego, no todos los asuntos suelen resolverse a través de lineas
argumentativas tan claras o evidentes. Es éste un primer criterio por el cual se
permite vislumbrar una distincion entre los casos faciles y los dificiles, y sobre todo,
como se propone a través de la presente investigacion, enfatizar que el juzgador
ante un caso dificil debe ponderar los intereses de la sociedad al momento de
emitir su determinacién, de forma que se legitime y aparezca como una decision

justa en el sentir de la sociedad.
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2. Legitimacion y casos dificiles.

CUATRO CARACTERISTICAS CORRESPONDEN AL JUZGADOR: ESCUCHAR CORTESMENTE,
RESPONDER SABIAMENTE, PONDERAR PRUDENTEMENTE Y DECIDIR IMPARCIALMENTE.
-Socrates

Tras haber realizado las consideraciones anteriores, en el presente capitulo se
pretende evidenciar la necesidad del juzgador de legitimar sus determinaciones,
tratandose de jueces con un caracter constitucional, ya que al ser los ultimos
eslabones en una cadena procesal, eventual de impugnacion, tienen la dificil tarea
de confirmar la verdad judicial de otros juzgadores, o bien, descubrir una nueva, a
veces, completamente distinta a aquella que fue creada por sus precedentes. Sea

el caso de que se trate, es imperioso estudiar la legitimacion de su determinacion.

Asimismo, resulta util recordar las palabras del autor Aaron Barak: “la principal
preocupacion de un tribunal constitucional en una democracia no es corregir los
errores individuales cometidos en las sentencias de los tribunales inferiores. Ese es
el trabajo de los tribunales de apelacion. La principal preocupacion del tribunal
constitucional es la mas amplia accion correctiva de todo el sistema. Esta accion
correctiva se deberia enfocar en dos problemas principales; cerrar la brecha entre

el derecho y la sociedad, y proteger la democracia”.®*

En razén de estas consideraciones, la responsabilidad, que se acentla en los
tribunales constitucionales, de resolver protegiendo los intereses de la sociedad se

acrecenta en los llamados casos dificiles, que a continuacion se intentan explicar.

%1 BARAK, Aaron. Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal constitucional en una
democracia. SCJN, México, 2008, capitulo 1, pagina 1.

28



2.1 Casos féaciles y dificiles.

En primer término, contrario sensu, es pertinente describir lo que debe entenderse
por un caso facil, tratando de ejemplificarlo de manera objetiva a fin de que pueda
diferenciarse con precision de lo que eventualmente podria tildarse como caso
dificil.

Para Hart, si de acuerdo a convenciones linglisticas vigentes, el caso de que se
trate cabe dentro del nacleo del significado establecido en los términos empleados
en la regla general nos enfrentamos a un caso claro o facil*%.

Por su parte, Moreso Mateos sefiala que es el supuesto en el cual no hay problema
de justificacion externa porque tanto los hechos como las normas aplicables estan

perfectamente determinados. En estos casos, existe una sola respuesta correcta.®

En la opinion de Ghiraldi, los también llamados casos ordinarios son aquellos en
que las soluciones son tipicas conociendo la ley y la jurisprudencia imperante, por
lo que el abogado puede predecir cual seré la decision del juez®*.

De manera conclusiva, el autor Ernesto Galindo sefiala que un caso facil es aquel
en el que no es necesario realizar alguna interpretacion de una norma, pues el

caso se resuelve por simple aplicacién mecanica, esto es, por subsuncion®>.

Por tanto, es dable concluir que un caso es facil si la aplicacién de la norma es
precisa, y dado su contenido, no requiere de una argumentacion especial o
exhaustiva, sino que basta con la formula natural de fundamentacion y motivacion

para legitimar dicha resolucion.

%2 HART, H. L. A. El concepto de derecho. 22 edicién, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004 p.
155.

% MoRrEsoO MATEROs, Joseph Joan. Légica, argumentacion e interpretacion en el derecho, Editorial
UOC, Barcelona, 2005, p. 164.

% GHIRALDI, Olsen et all. El razonamiento judicial. Editorial Advocatus, Cérdoba, Argentina, 2001, p.
31.

% Cfr. GALINDO SIFUENTES, Ernesto. Op. Cit. p. 139.
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Dicho con otras palabras, siguiendo la tesis de Ghiraldi, no se requiere convencer a
las partes ni a la sociedad del resultado obtenido, pues el foro juridico puede
predecir con claridad cual sera la decision del juez. Como concluye correctamente
Moreso, existe una sola respuesta correcta: su facilidad radica en que los
participantes los perciben como ejemplos evidentes del contenido de la practica

juridica.

Un ejemplo claro de un caso facil solemos encontrarlo en un fallo que determina
desechar una demanda por actualizarse una causal de esa naturaleza. Las
causales son claras, y por tanto, al tener un caracter notorio e indubitable, el
desechamiento no requiere una argumentacion exhaustiva; en algunos tribunales,
inclusive, dicha determinacién se dicta como un simple acuerdo y no como una
sentencia. Sin embargo, incluso en esos supuestos que pretenden ser precisos, es
posible encontrar disparidades de criterios, por lo que, eventualmente, un
desechamiento podria tildarse como dificil®.

Es decir, un término utilizado con frecuencia en el foro judicial, como lo es interés
juridico puede tornarse en una idea no clara, cuando la linea divisoria con el interés
legitimo es tan sutil que ante dicha situacién, lo mas pertinente es admitir el asunto
y decidir la controversia en el fondo, que resulta preferible a un desechamiento
cuestionable o endeble.

En el otro anverso de la moneda, un reflejo que puede ser Gtil para pretender
ejemplificar un caso facil, o mejor dicho, una solucién clara, se presenta cuando los
agravios expuestos en una demanda ante un tribunal de segunda instancia, sea
cual sea su naturaleza, son clasificados como inoperantes por las siguientes

razones:

% La tesis de Hart, relativa a los limites del lenguaje que provocan, en cierta medida, los llamados
casos dificiles, seran analizados en el apartado 2.2 del presente trabajo.
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a) El demandante expone razonamientos que no guardan identidad con lo
resuelto en la resolucion que se impugna.

b) El demandante esgrime motivos de disenso que son novedosos: es decir,
gue no fueron parte de la litis primigenia.

c) El demandante reproduce nuevamente los agravios vertidos en la instancia
precedente, sin controvertir los razonamientos sostenidos por el jurisdicente

de origen®’.

De esta forma, si los motivos de disenso que hace valer el actor se encuadran
dentro de los supuestos enunciados, tales aseveraciones devienen inoperantes,
pues en lo comun no controvierten las consideraciones que fueron empleadas en la

resolucién que se pretende combatir.

Una vez que ha quedado definido un caso facil, se procede a describir el caso
dificil, el cual, desde luego, presenta las caracteristicas contrarias y puede no

resultar tan evidente su conformacion.

2.1.1 Clasificacion de los casos dificiles.

Antes de entrar a la clasificacion de los casos dificiles, conviene citar algunas
posturas doctrinarias sobre el tema, las cuales pretenden describir dicho objeto de

una manera genérica.

Para Hart, si de acuerdo con las mismas convenciones linguisticas resulta dudoso

si el significado establecido de los términos empleados en la regla general

%" Los criterios sefialados son una practica reiterada y extensiva en el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, a la fecha en que esta investigacién fue realizada; fortalece estos
razonamientos el criterio sustentado en la tesis relevante S3EL 026/97 consultable a fojas 334 a 335
de la compilacién oficial "Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005" cuyo rubro es “AGRAVIOS
EN RECONSIDERACION. SON INOPERANTES SI REPRODUCEN LOS DEL JUICIO DE
INCONFORMIDAD".
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comprende 0 no el caso que se nos presenta, estamos frente a un caso de la
138,

penumbra o difici
En la teoria de Ronald Dworkin, un caso es dificil si en un determinado litigio no se
puede subsumir claramente en una norma juridica, establecida previamente por
una instituciéon, y el juez tiene discrecion para decidir el caso en uno u otro

sentido®.

Por su parte, Moreso Mateos sefala que es el supuesto en el cual la justificacién
es mas dificil a causa de los problemas que afectan las premisas facticas o

juridicas que deben fundamentar la decision.

Finalmente, de manera un tanto radical, Ghiraldi menciona que en los también
llamados casos extraordinarios, el juez se aparta de la rutina y la resoluciéon que
opta aparece como absolutamente distinta a la usual®*.

De igual forma que en el apartado anterior, Ernesto Galindo, de manera conclusiva,
sefiala que un caso es dificil al presentar las siguientes caracteristicas:*?

No hay una respuesta correcta.

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

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

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

¢ No es un caso de aplicacibn mecéanica

e Es decidible sopesando disposiciones juridicas en conflicto, mediante

argumentos no deductivos.

% HaRT, H. L. A. Op. Cit. p. 156.
% DwORKIN, Ronald. Los derechos en serio, 52 reimpresion. Editorial Ariel, Barcelona, 2002, p. 146.
9 MORESO MATEROS, Op. Cit., p. 164.
:z GHIRALDI, Olsen et all. Op. Cit., p. 33.
Ibidem.
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e Requiere para su solucion un razonamiento basado en principios, mas que
en reglas.

e La solucidn involucra necesariamente juicios morales.

Aportadas estas consideraciones de manera genérica, a continuacion se procede a
describir otros elementos involucrados en la problematica que implica definir un
caso dificil como objeto primordial en la teoria de la pragmatica juridica, como se
propone en el presente trabajo; por tanto en los siguientes parrafos se exponen
diferentes clasificaciones con una carga relevante de subijetividad, que pretenden
sentar la primera fase del debate, para después describir los casos en que, bajo
criterios con mayor objetividad pueden identificarse los casos dificiles, y finalmente
se realizaran las confrontaciones pertinentes con nociones doctrinarias
contemporaneas, para concluir con una propuesta que pretende integrar, cual
método ecléctico, los mejores elementos de las ideas expuestas, con el fin de —
meta un tanto ambiciosa— alcanzar una definicion de caso dificil con la mayor

objetividad posible, que sirva de fundamento para el capitulo ulterior.

I. En funcidn de las partes que intervienen.

De acuerdo con el sentir de la sociedad, en algunos procesos es posible prever el
resultado al que se arribara dada la “influencia” que ejercen determinados

personajes cuando son parte en un proceso jurisdiccional.

En efecto, la incursion de factores reales de poder dentro del proceso tiende a
viciar y enrarecer no solo la sustanciacion del proceso, sino que con mayor
gravedad, el juicio del juzgador, entendiendo éste como el momento en el que
realiza la valoracion y estudio de pruebas asi como constancias que obran en el
expediente a fin de determinar el sentido de la controversia sometida a su

competencia.

33



Como se aprecia, este criterio no resulta muy util para determinar si un caso
determinado puede ser tildado de dificil, ya que presta atencion a las partes y no a
la cuestion litigiosa planteada. Si se tomara como acertado este parametro, incluso
algunas de las cuestiones anteriormente sefialadas, como lo es —por ejemplo- la
calificacién de agravios inoperantes que sean aducidos por un personaje publico,
podrian causar alguna dificultad al juzgador al momento de su dilucidacion, por el
simple hecho de haber sido formulados por un ente investido con la calidad de

factor real de poder.

Es decir, pese a la opiniébn publica, suele acontecer, que las pretensiones
planteadas por tales personajes adolecen de vicios de técnica juridica, los cuales
evidentemente, pese a la supletoriedad que se observa en diversos juicios, no son
suficientes para que el juzgador pueda “crear” un agravio y con ello favorecer a una
de las partes. Se considera entonces, que el caso dificil surge por la litis planteada,

no por las personas que intervengan en ésta.

Por ello, si bien las partes que intervienen pueden poseer un aspecto significativo
para poder tildar un caso como “dificil”, en realidad este aspecto debe considerarse
circunstancial, ya que el juzgador no considera las circunstancias especificas de
las partes al momento de dictar una sentencia®, sino las circunstancias del
expediente y, —de acuerdo a las ideas del pragmatismo que mas adelante se
desarrollan— las de la sociedad en que se encuentra, para alcanzar un beneficio

integral y colectivo a través de ella.

* Tal vez pueda sefialarse como refutacion a esta afirmacion el caso de un juicio penal, en el que el
juzgador atiende a las caracteristicas y circunstancias del procesado a fin de individualizar la pena,
o bien, al momento de imponer cualquier otra sancién, como lo son las multas en materia electoral.
De cualquier forma se considera, se realiza una ponderacion integral, pues como se estudia en el
apartado 3.2 del presente trabajo, al momento en que se realiza dicha individualizacion, se pretende
alcanzar un resultado razonable para el inculpado, pues a través de esta sancion, se pretende dar
un mensaje a la colectividad: si el inculpado sostuvo una conducta grave, la pena sera mayor, de
igual forma si es reincidente, por citar ejemplos. Es decir, el juzgador considera la naturaleza y
circunstancias de la conducta efectuada, asi como los valores socialmente aceptados que fueron
transgredidos, de forma que el fallo se argumenta con base a estas lineas de ponderacion, no asi
en funcion de las caracteristicas del sujeto agresor. Asi, el proceso no se individualiza en una
nocion privatista, sino que trasciende a fortalecer un ansiado Estado de Derecho real, bajo el canon
publicista detallado en el apartado 1.3.
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II. En funcién del juzgador

En otros asuntos, generalmente desde la perspectiva de los abogados postulantes,
un caso tiende a complicarse —innecesariamente—, por la falta de pericia del

juzgador, reflejado en un fallo altamente cuestionable.

Dicho con otras palabras, bajo esta Optica, una controversia podria tildarse como
dificil para un juzgador que no cuenta con los conocimientos o practica suficientes
para poder sustanciar y resolver adecuadamente un litigio puesto a su
consideracion, lo que resulta en un detrimento no sélo de las partes que intervienen

en éste, sino de todo el aparato jurisdiccional.

Desde luego, este criterio se incluye con la Unica finalidad de comentar, bajo un
esquema integral, la manera en que un caso puede ser tildado como dificil desde el
punto de vista de todos los operadores juridicos que intervienen en un proceso,

pese a que esta nocion resulta insostenible.

Aceptar lo anterior implicaria cuestionar gravemente la manera en que los
juzgadores son designados, y de manera indirecta, todo el aparato judicial, lo cual
desde luego puede realizarse, pero bajo matices objetivos cuyo andlisis detenido

evidentemente escapa al tema central de la presente investigacion.

Asimismo, desde la 6ptica de un presunto juzgador incapaz, todos los asuntos,
incluso aquellos que pueden ser faciles, como quedd sefialado, podrian ser
consideradores como dificiles, por lo que este criterio no puede ser empleado de

manera sostenible para intentar sefialar diferencias entre esos tipos de casos**.

* Ppuede apuntarse como ejemplo, el caso de una demanda que se presenta de manera

extemporanea, ante la cual un juzgador “incapaz” pretende admitir argumentando que, bajo un
criterio garantista, no es dable exigir a un justiciable que promueva su accion dentro de un plazo
determinado debido a circunstancias especificas. De esta forma un caso facil pretende ser tildado
como dificil al intentar ponderar en su argumentacion el principio de legalidad con el de
maximizacién de la suplencia, en contravencion a los usos forenses, la ley y precedentes.
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En todo caso es deseable comentar que por ello los érganos de apelacién
generalmente se encuentran integrados de forma colegiada, con el fin de que el
debate surgido de cada asunto sea enriquecedor y diverso, favoreciendo con ello la
adecuada resoluciéon de los casos, ya que en las discusiones precisamente se
busca robustecer el argumento planteado, o bien, hacer ver al ponente que existen
mejores directrices para resolver la controversia en un sentido diferente al

propuesto.

Finalmente, en ese orden de ideas, es también destacable la existencia de los
votos concurrentes, razonados y particulares, que permiten a la minoria o a un
integrante de los 6rganos colegiados dejar asentada su opinidbn en una cuestion
planteada; pese a que puede decirse que dichos argumentos no sirven de algo a
las partes, sea cual sea el resultado obtenido, bien pueden fungir como
precedentes orientadores o fuentes argumentativas para casos posteriores, dado
gue su contenido controvierte la determinacién, o al menos parte, del fallo en que

se encuentran.

2.1.4 En funcion del contexto social —relevancia de la opinién publica—.

De manera progresiva, para acercarse a parametros con mayor grado de
objetividad, bajo esta Optica, un caso puede ser dificil si de acuerdo con el contexto
en gue se encuentra inmerso, principalmente por intromisiones de los medios de
comunicacién, la sociedad queda influenciada —usualmente en sentido negativo—
respecto de la manera en que sustancia el proceso predisponiendo en ello el
resultado final, lo que termina afectando la imparcialidad del juzgador, minando
también la labor del poder judicial en ello.

Se comparten las ideas del autor Carranco Zufiiga al sefialar que la opinién publica

es “aguella manifestacion en el pensamiento general que sin estar expresada por
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escrito domina en el animo de la mayoria de los integrantes de una comunidad; en

otras palabras, la opinién publica es la voz del pueblo™.

En efecto, aterrizando esta nocion en un pais como México, es posible apreciar
que, desafortunadamente, la influencia de los medios de comunicacion es
considerable si se toma en cuenta que la sociedad en su mayoria carece de la
instruccion académica necesaria para poder emitir un juicio critico a la informacion
que se transmite, de forma que pueda realizar con base en ello sus propias

conclusiones.

Ahora bien, no solo la sociedad guarda responsabilidad en esta tematica, pues
también resulta necesario sefialar que los comunicadores al presentar una noticia
suelen buscan esquemas de espectacularidad o notoriedad, aunque las fuentes de
ésta serdn cuestionables o mentiras, porque de ello depende el éxito de la
audiencia, la cual tiene mayor importancia en materia de comunicacion debido al

valor econémico que ello representa.

Como se apuntd anteriormente, la opinion publica representa un riesgo en la
actuacion independiente de los juzgadores, sobre quienes ejerce una gran presion,

restandoles libertad para pronunciar sus resoluciones.

“La justicia no es popular”, cita el autor Carranco, pues “la aplicacion de leyes de
ningun modo se sujeta a la apreciacion que sobre ella disponga el pueblo, que en
todo caso, en un estado que se digne ser respetuoso de las leyes, debe acatarlas
irrestrictamente, con el margen que la propia horma concede a la discrecionalidad
del juzgador, porque de no ser asi se caeria en la anarquia e inseguridad juridica,
cuyos efectos son contrarios a uno de los propdsitos de cualquier sistema juridico,

que es el orden juridico™®.

> CARRANCO, Joel. Op. Cit. p. 291.
“© |dem p. 294.
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La consideracién anterior no se encuentra en contravencion con la naturaleza y
objeto del presente trabajo, el cual, de forma somera, consiste en privilegiar los
intereses de la sociedad al momento de resolver un caso dificil, pues finalmente lo
gue se busca es una solucion ajustada a derecho, no una actuacion arbitraria de

los juzgadores que se rija por aclamacion popular.

Por tanto, no debe perderse de vista que el poder judicial debe ser considerado
como un depositario de la confianza del pueblo, pues siempre esta abierta la
posibilidad de que cualquier gobernado sea objeto de un proceso instaurado en su
contra, y sentenciado bajo las garantias del debido proceso, haciendo con ello

realidad la promesa del Estado de Derecho.

Ya que es inoportuno hablar de medios de comunicacion responsables, pues
resulta evidente que los intereses de tales organizaciones son lucrativos o bien,
bajo intereses de naturaleza ajena a lo juridico, y no como servicio a la sociedad,
es mas oportuno y deseable hablar de una sociedad instruida no sélo con relacién
a las notas informativas que se le presenten, sino en todos los aspectos lo que
ayudaria al fortalecimiento del pais de manera integral. De no ser asi, la sociedad
progresivamente perderda de manera injustificada la credibilidad en las instituciones,
situacion que puede acentuarse a raiz de la desinformacion que provoquen los

medios de comunicacion.

2.1.5 En funcién del objeto materia de litis

De todas las clasificaciones enunciadas con anterioridad, parece ser que la
presente ofrece un mayor parametro de certeza y objetividad, al perfeccionarse

ante situaciones que presentan un mayor grado de comprobacion factica.

En funcidén del objeto litigioso, podemos sefialar los siguientes casos:
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a) Colisibn de normas y principios

Un caso que en lineas posteriores se detallard, pues se estima que es el supuesto
mas exacto por el cual puede definirse el caso dificil, a través de la exposicion de
diversas ideas de la doctrina de Hart y Dworkin, la colisibn de normas y principios,
se produce si en una controversia determinada, dos elementos del sistema juridico
de que se trate aparentemente se encuentran en contradiccion, situacion que
permite al juzgador optar entre dos o mas decisiones, a fin de determinar qué
elemento juridico debe prevalecer y sea el que resuelva la controversia, justificando

su decision.

Cabe mencionar antes de continuar al siguiente apartado que dicha contradiccion
puede contener dos normas o dos principios contendientes, ya que al mencionar
“elemento”, hacemos referencia tanto a “reglas” (normas juridicas vigentes de
acuerdo a la tesis de Hart), como a principios, los cuales, de acuerdo con Dworkin,

se encuentran integrados al sistema juridico.

Asimismo es deseable sefialar que, como se evidenciara, los otros casos que a
continuacion se enuncian en realidad pueden constituir “sub-especies” de
colisiones de normas y principios, dado que al final de cada uno de ellos se realiza
una ponderacién entre elementos juridicos para determinar la solucion mas

adecuada a cada caso concreto.

b) Omision legislativa
Segun algunos autores, este es el caso de las llamadas “lagunas del derecho”, en
las cuales, se estima, no existe una norma juridica que sea aplicable de manera

exacta al caso concreto, y por tanto, el juzgador a través de mecanismos de

integracion, como la analogia, encuentra la solucion.
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De acuerdo con Joseph Raz, las lagunas en el derecho se presentan cuando
determinada cuestion juridica no tiene alguna solucion completa y esto acontece,
bien porque ninguna de las posibles soluciones completas a la cuestion juridica sea
verdadera, o bien por la existencia de soluciones parciales o secundarias, cuando
determinada situacion litigiosa debe ser sometida para su discernimiento al 6rgano
jurisdiccional®’.

En este sentido se considera acertada la postura de Ronald Dworkin, la cual se
analizard posteriormente, por cuanto hace a la inexistencia real de las lagunas del
derecho, toda vez que los principios, por sus caracteristicas de amplitud, permiten
acoplarse ante cualquier “laguna” posible que pudiera originarse en el derecho. Es
decir, cumplen con una funcion integradora del derecho, de forma que es posible
encontrar siempre una solucion ante cualquier probleméatica planteada, en la cual,
eventualmente, al concurrir de forma probable dos o mas principios, el juzgador

debera ponderar cual debe prevalecer.

c) Abandono de un criterio precedente

Por ultimo, dentro del objeto materia de la litis es posible que el juzgador haya
establecido un precedente que a la luz de un nuevo caso, en virtud de las
caracteristicas y contexto del mismo, considere necesario modificar, lo cual es
entendible si se toma en cuenta que el derecho, como producto social, es mutable
al igual que la comunidad humana que pretende regular; situacion que requiere de

una carga argumentativa mayor a la de los casos rutinarios.

Los precedentes judiciales, de acuerdo al autor Tamayo y Salmoran®®, son

decisiones anteriores de tribunales superiores las cuales, se considera, encierran

47 Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo VI,
Universidad Nacional Auténoma de México, 12 edicién, México, 1984, p. 13.
“8 Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo VII,
Universidad Nacional Autbnoma de México, 12 edicién, México, 1984, p. 161.
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un principio o ratio que debe ser aplicado en los casos posteriores en el que exista
identidad en el objeto litigioso. Es de esta manera como los precedentes vinculan a
los jueces. La doctrina del precedente en el derecho anglo-americano es conocida

como la doctrina de la ratio decidendi o doctrina del stare decisis.

En nuestra tradicion romanista, este uso juridico trascendié mutatis mutandi
reflejado en los criterios sostenidos por determinados 6rganos jurisdiccionales, ya
gque mas que vincular formalmente al juzgador, se convierten en criterios
orientadores para la resolucién de una controversia; esta nocion se distingue por
tanto de la jurisprudencia —la cual posee un caracter vinculatorio y tiene su origen
en la interpretacion de la norma juridica—, del stare decisis anglosajon, pues éste
implica la resolucion de un caso visto como un todo, de manera integral. Puede
concluirse que son instituciones anélogas y que tienen la misma naturaleza: tratar
de apuntalar una certeza juridica, tratar de hacer previsible una resolucion de forma

que ésta pueda ser, como se sefialdé anteriormente, un caso facil.

Sin embargo, este cambio de criterio o abandono de precedente debe ser realizado
con la cautela pertinente, pues el principio de certeza juridica responde a una
exigencia de universalidad y a una regla de argumentacion racional que obliga a
justificar el cambio de criterio, de forma tal que, independientemente de las
posiciones de las partes en el litigio, la carga de la argumentacion corresponde a
quien pretende introducir el cambio de criterio, siendo inadmisible el abandono
discrecional de los precedentes, conforme con el denominado "principio de inercia"
segun el cual una decision sélo puede ser modificada si pueden aducirse razones

suficientes para ello.

El principio de integridad del ordenamiento juridico y de la labor judicial exige a los
jueces que resuelvan los casos a partir de un conjunto coherente de principios que
permitan dar certeza y seguridad juridica respecto de los derechos y deberes que
tienen los miembros de la comunidad politica a la que pertenecen; por lo que este

reflejo de la racionalidad juridica ademas de ser una exigencia técnica, es un deber
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juridico derivado de la obligacion de motivacion y fundamentacion, consagrada en
el articulo 16 de la Constitucion General de la Republica.

Tal deber de fundar y motivar las resoluciones judiciales permite también mostrar
como han de ser decididos en el futuro casos similares y condiciona de alguna
manera a la autoridad a justificar que entre la decisién actual y las pretéritas existe
continuidad o en su caso, de estimarse necesario u oportuno, se determine una
nueva interpretacion que garantice la coherencia del sistema juridico en su

conjunto, al momento de realizarse la interpretacion respectiva.

El criterio interpretativo que se adopte debe estar justificado en la propia resolucién
y, por tanto, representa un parametro de interpretacion para otros casos futuros
similares, lo que contribuye a la uniformidad y a la continuidad del trabajo judicial y
con ello, sobre todo a la seguridad juridica®.

Por lo anteriormente anotado, el deber de respeto al propio precedente constituye
una exigencia de una argumentacion racional, una forma de control de racionalidad
de la actuacién judicial, y se concluye, todo tribunal tiene la obligacion de ser
consistente con sus propias decisiones, y, por tanto, si un juez decide apartarse del
precedente judicial debera motivar suficiente y adecuadamente la razén por la cual
decide fallar en distinto sentido a través de una justificacion objetiva y razonable,
toda vez que es dable exigir, en aras del principio de igualdad en la ampliacién de
la ley, que los jueces y funcionarios que consideren que deben apartarse de la
linea jurisprudencial trazada lo hagan siempre que justifiquen de manera suficiente

y adecuada su decisién, pues de lo contrario estarian infringiendo no sélo el

* Sefiala el autor Adame Goddard, el hombre necesita, por una parte, tener la seguridad de que los
demas respetaran sus bienes y, por otra, saber cémo ha de comportarse respecto de los bienes de
los demas. Esta seguridad referente a las relaciones con los semejantes es la que puede
denominarse seguridad juridica, pues el asegurar la existencia de ciertos comportamientos en la
vida social es necesario para la subsistencia de la misma. (Cfr. ADAME GODDARD, Jorge. Naturaleza,
Persona y Derechos Humanos. UNAM, 1996, p. 153).

Por tanto, es dable concluir que la seguridad juridica es la certeza que tiene el individuo de que su

patrimonio o situacion juridica serd modificada solo por procedimientos establecidos previamente en
ley.
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principio de igualdad, sino también el de seguridad juridica, pues las decisiones de

los jueces deben ser razonablemente previsibles.

2.2 Ideas de Herbert Lionel Adolphus Hart

La obra de Hart El concepto de derecho, se caracteriza, entre otros temas, por
intentar definir “derecho”, describir la estructura caracteristica de un sistema
juridico actual, y en el énfasis en el estudio de la adjudicacion o aplicacion judicial
del derecho. En el presente trabajo se pretende describir brevemente su obra,
compararla con la de su conocido —al menos en teoria— opositor Ronald Dowrkin, y
derivado de ese fecundo debate, sentar bases que puedan servir de fundamento a
una propuesta, encaminada a evidenciar la utilidad del pragmatismo juridico en la

resolucion de los casos dificiles.

En primer término, conviene recordar que Hart establece dos diferentes
distinciones fundamentales entre las normas juridicas que conforman un sistema

juridico:

e Reglas primarias son aquellas que imponen deberes positivos (acciones) o
negativos (obligaciones de no hacer) a los individuos.

¢ Reglas secundarias son aquellas que otorgan potestades a los particulares o
autoridades publicas para crear, modificar y extinguir los efectos de las

reglas de tipo primario.

En este sentido, bajo un esquema eminentemente positivista, en el que es posible
identificar el derecho vigente en una sociedad a partir de un parametro
independiente de la moral, Hart sostiene que la validez de la Constitucion, como
criterio supremo de validez, estd dada por una regla que establece “lo que la

Constitucion dice es derecho™. Por tanto, este 4pice normativo tiene un caracter

% HART, H.L.A. The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961. Traduccién de Genaro Carrid,
El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p.132.
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juridico-social, al ser fuente de validez suprema, de la cual se desprenden el resto
de los ordenamientos que rigen en una sociedad, y se refleja en la aceptacion
practica de tales mandatos. Esta es la llamada “regla de reconocimiento” en la
teoria de Hart: las reglas juridicas justifican su validez a partir de su linaje o

vinculacién con el criterio supremo de validez.

Desde otra perspectiva, que probablemente incide con mayor profundidad en el
tema de la presente investigacion, Hart sefiala que la segunda distincién esencial
de las “reglas”, consiste en el punto de vista externo e interno que se tiene frente a

ellas.

En el punto de vista externo, un observador aprecia repeticiones en la conducta de
los miembros de una sociedad, o bien, por un elemento de la sociedad que acepta
las reglas, no por considerarlas justificadas, sino con el fin de evitar la sancion que

implica su inobservancia.

Para el punto de vista interno se destaca la dimensién normativa de las reglas: se
analiza su funcion justificativa de juicios de aprobacién o critica. Conforme a esta
division, que indudablemente nos recuerda las caracteristicas de autonomia y
heteronomia de moral y derecho, respectivamente de acuerdo a nociones
primigenias de derecho, es posible distinguir con precision derechos y obligaciones

de las costumbres sociales y una coaccién en sentido amplio®.,

En segundo término, Hart destaca las limitaciones naturales del lenguaje, como
pauta para analizar la interpretacion del derecho y la manera en que ésta se refleja

en las decisiones judiciales.

Segun Hart, las palabras que utilizamos diariamente son genéricas y vagas,
aunque dentro de esa “amplitud” de significado, son lo suficientemente precisas

para permitir la coherencia en la comunicacion. Sin embargo, en su concepto, esta

51Supra p. 26.
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vaguedad o “textura abierta” se acentua en el lenguaje juridico por dos motivos:
Primero, las normas juridicas son generales: dado su sentido abstracto, no estan
dirigidas a algun sujeto o cosa en particular. Segundo, su vigencia no se agota de
forma instantanea, sino que tienen un caracter de tracto sucesivo, esto es, su
vigencia se pretende para periodos largos salvo marcadas excepciones, y es
comun que deban ser aplicadas a situaciones que no fueron previstas al momento

de su creacion.

A efecto de clarificar lo expuesto, Hart enuncia su ejemplo de la bicicleta en los

siguientes términos:

En un parque, en el que aparece el letrero “esta prohibida la
circulacion de vehiculos en el parque”, todos estariamos de acuerdo
en que automoviles y camiones no podrian circular en ese lugar,
porque entendemos que estan incluidos en el ndcleo de la palabra
“vehiculo”. Sin embargo, ;estan comprendidas las bicicletas en esa
prohibicién??

En este caso, Hart refiere que, si bien el “nucleo” del significado de vehiculo es
claro, la “zona de penumbras” deriva de la interpretacion que puede darse de dicho
vocablo conforme a las circunstancias dadas. En el ejemplo, podemos encontrar la
solucion examinando si las bicicletas se parecen, en aspectos relevantes para

efectos de la circulacién en el parque, a los camiones y automoviles.

La solucién propuesta por Hart, en la que se estima conveniente analizar las
circunstancias especificas que envuelven al “nucleo”, encuentra eco la tesis de
jurisprudencia de la Primera Sala de la SCJN, numero 75/2005, visible en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, de la Novena Epoca nimero
XXIl de septiembre de 2005, con rubro “ROBO CALIFICADO. LA AGRAVANTE
PREVISTA EN EL ARTICULO 224M FRACCION I, DEL NUEVO CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL, SE ACTUALIZA CUANDO LA VICTIMA SE
ENCUENTRA EN UNA BICICLETA”.

2 HART, H. L. A. Op. Cit. p. 158.
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En la citada tesis por contradiccion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
establece, de manera precisa, que tratdndose de materia penal, al ser de
aplicacion estricta (haciendo alusion al articulo 14 constitucional), la bicicleta si es
considerada un vehiculo, maxime que el ordenamiento interpretado no realiza
distinciébn alguna respecto a sus caracteristicas o materia del robo, aunado al
principio consistente en que donde el legislador no distingue el juzgador no puede

hacerlo.

Asi, se retoma de la tesis hartiana la utilidad de la discrecionalidad judicial al
momento de emitir una resolucion, la cual tiene por objeto realizar la interpretacion
de la “zona de penumbra” sin perder de vista el “nucleo” de acuerdo a las
circunstancias especificas del asunto. Esto es, se busca partir de una
interpretacion facil, en la que casi o todos los operadores estarian de acuerdo,
hacia una mas complicada, en la que se pretende alcanzar un “consenso” entre
tales intérpretes. Cuando la regla no resulta precisa, el juzgador tiene el poder, o

mejor dicho, la responsabilidad, de elegir la solucion adecuada.

Bajo estas circunstancias, en opinidon de Hart, el juez no esté aplicando el derecho
—porque las reglas no le indican una u otra direccién—, sino creandolo para el caso
concreto. Es decir, Hart considera que el contenido de reglas validas agota el
contenido del derecho, de tal forma que si el juez no puede resolver con base en

ella, bajo lineamientos de discrecionalidad, crea la norma para el caso concreto.

Esta afirmacion es refutada de manera consistente por Dworkin, al sostener que
no todos los casos dificiles son causados por la vaguedad de una norma juridica, y
que, en realidad, los jueces no tienen poderes discrecionales, ya que su decision
se basa en el contenido del sistema juridico vigente y por tanto, en ningudn

momento hacen de legisladores.

Antes de finalizar el presente apartado de las ideas de Hart, se estima conveniente
apuntar que, tras las criticas de Dworkin a su teoria, Hart sefialé en su obra Law in

the Perspective of Philosophy (posterior a su obra The Concept of Law, de la cual
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se han desprendido las consideraciones anteriores), diversas observaciones que
objetan algunos elementos de la teoria dworkiniana, en especial, por lo que hace a
la inclusidn de principios justificativos de corte moral en el concepto derecho, y la

existencia de una sola respuesta correcta en los casos dificiles.

Sin animos de adelantar el espacio reservado para las ideas de Dworkin en el
presente trabajo, bien vale hacer algunas consideraciones previas, ya que, como
se ha venido describiendo en lineas precedentes, el debate producido entre ambos
autores fortalece la tesis propuesta en la presente investigacion, sin contar que sus
consideraciones son objeto recurrente de comentario a través del desarrollo de la

misma.

Se considera acertado el primer motivo de disenso planteado por Hart, ya que aun

cuando “Hércules™®

siga el método de interpretacion sugerido por Dworkin, el que
se enuncia con posterioridad, en los casos dificiles pueden existir dos 0 mas
interpretaciones basadas en principios encontrados, entre las cuales el juez,
irremediablemente, tendrd que escoger. Sefiala con precision el autor César
Rodriguez: “Al suscribir esta tesis, Dworkin esta negando la complejidad —e incluso
la contradiccion— presente en los sistemas juridicos de las sociedades
contemporaneas™”.

En efecto, en concordancia con la definicion propuesta de caso dificil, se estima
gue la multiplicidad de soluciones es una de sus caracteristicas esenciales, y que,
sin duda, la actividad discrecional del juez, como se comentdé en el apartado
relativo a Hart no resulta perjudicial, sino que al contrario, es benéfica pues en ese
altimo paso de concrecién o individualizacion de la norma es que, en la mayoria de

los casos, puede alcanzarse su perfeccionamiento.

*% Es el nombre de un juez ficticio creado por Dworkin el cual resuelve los litigios conforme a sus
teorias, en contraposicién a “Herbert” (en clara alusiéon a Hart) quien hace lo propio de acuerdo a los
modelos hartianos. El “personaje” aparece en su obra Tomar los derechos en serio, que aparece
citada en diversas referencias del presente trabajo.

** RODRIGUEZ, César. La decision judicial. El debate Hart-Dworkin. Universidad de los Andes,
Facultad de Derecho, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 62 reimpresion, 2008, p. 39.
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En el segundo motivo de disenso sefialado por Hart, conviene sefalar aun de
forma somera lo referido por dicho autor en la conferencia American Jurisprudence
trough English Eyes: The Nightmare and The Noble Dream®. En resumen,
clasifica a los tedricos norteamericanos en dos grupos: unos ven el derecho como
una pesadilla, como un conjunto de reglas impuestas casi de forma arbitraria en
cada caso por un juez, y aquellos que lo ven como un noble suefio, como un
conjunto de principios que proporcionan una respuesta para todos los casos. En el
primer grupo sefiala a realistas de primer plano, como Holmes y Llewellyn, para
quienes las reglas juridicas son una simple prediccion de lo que diran los jueces.
En el segundo grupo menciona, entre otros, a Pound y Dworkin, “el mas noble
sofiador de todos”®. Por tanto, en concepto de Hart, no es posible demostrar que,
en un examen detenido de la verdad juridica obtenida (relacionandolo con
conclusiones anteriores del presente trabajo), y los principios aplicables, pueda
quedar evidenciado como el juez debe inclinarse a favor de algun principio o
precepto moral, al tornarse evidentemente subjetivo, y por tanto, discrecional, a
diferencia de lo sefalado por Dworkin, para quien la discrecionalidad, bajo esa

perspectiva, no es aplicable.

En este caso, de manera casi conciliatoria, podria deducirse que, si bien ha
gquedado escrito que no es posible desprenderse por completo de la
discrecionalidad, y que por el contrario, se considera un efecto positivo dentro de
la labor del juzgador, conforme a Hart, también resulta acertado segun el sentido
de la presente investigacion que el sistema juridico, a través de los principios,
puede encontrar respuesta a cualquier problematica que se le presente,
ponderandolos, como sefala la postura dworkiniana, sin aceptar la nocion de la

respuesta correcta unica.

Hechas las consideraciones anteriores, en el siguiente apartado se realiza un
breve desarrollo de las ideas de Dworkin, no sin antes adelantar, como se

profundizara en la conclusion respectiva, que de la teoria de Hart se considera

°° E| texto completo de dicha conferencia se encuentra en la obra Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1993, p. 123-144.
*® |bidem p. 137.
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también acertada la nocidn de “vaguedad” de las normas, pues dicha caracteristica
resulta util a fin de permitir al juzgador adecuarla al momento de interpretarla, con

el objeto de alcanzar la solucion mas adecuada y legitima a cada caso concreto.

2.3 ldeas de Ronald Dworkin

Una de las ideas mas notables en la doctrina del estadounidense Ronald Dworkin
es la utilizacion de principios como basamento para argumentar en los casos
dificiles, y la manera en que éstos deben ser incorporados de manera uniforme al
sistema legal, de forma que su aplicacion u observancia en el fallo judicial no tiene
porque considerarse “extra-legal”. En su concepto, “los jueces, en los casos
dificiles, no tienen discrecionalidad para crear derecho; por el contrario, deben

aplicar los principios vigentes en el sistema juridico >".

Por supuesto, intentar definir un principio juridico no es tarea sencilla. Sin embargo,
el maestro Garcia-Maynez sefiala una descripcién detallada en los siguientes
términos:

“...los fundamentales de la misma legislacién positiva que no se encuentran
escritos en ninguna ley, pero que son los presupuestos l6égicos necesarios
de las distintas légicas legislativas, de las cuales en fuerza de la abstraccion
deben exclusivamente deducirse. Pueden ser de hecho principios racionales
superiores, de ética social y también principios de derecho romano y
universalmente admitidos por la doctrina; pero tienen valor no porque son
puramente racionales, éticos o de derecho romano y cientificos, sino porque
han informado efectivamente el sistema positivo de nuestro derecho y
llegado a ser de este modo principios de derecho positivo y vigente.*®”

Lo que resulta relevante para la presente investigacion, es el enfoque de gran
amplitud que proyecta Dworkin respecto de los principios juridicos, al considerar

que si bien es probable que no existan reglas aplicables al caso concreto, siempre

" DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Op. Cit. p. 31.
*% GaRrcia MAYNEzZ, Eduardo. Filosofia del Derecho. Porrta, 62 edicion revisada, p. 312.
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existiran principios que lo sean, de forma que no puede existir cuestion que no

pueda ser resuelta por el orden normativo vigente.

En este sentido, Dworkin propone, a diferencia de la escuela positivista, que se
abandone la separacion conceptual radical que existe entre el derecho y la moral;
estima que resulta conveniente una lectura moral de la Constituciébn basada en
principios. Esto es, que los juzgadores realicen juicios de moralidad ajustados a su
contexto, con la finalidad de que los jueces al construir razonamientos basados en
argumentos de principio permitirdn una mayor adhesion del publico a dichas
explicaciones, favoreciendo su legitimacién, y ademas, tener la posibilidad de
adaptarse a nuevas circunstancias no previstas inicialmente. Asi, Dworkin sostiene
que detrds de cada resolucion judicial existe una sélida teoria moral de las que

cada caso es una manifestacion.

Este aspecto resulta muy acertado de acuerdo con la naturaleza inherente del
derecho, ya que los principios que lo constituyen no pueden permanecer de
manera inmutable, sino que evolucionan de acuerdo a las circunstancias de la

sociedad en cada momento historico.

Es decir, la naturaleza de los principios, entre los cuales se destaca que no
necesariamente deben encontrarse reflejados en el texto legal, su amplitud, y la
forma en que se transforman continuamente, permite al juzgador tener un abanico
amplio de soluciones, de forma que tiene mayor posibilidad de obtener una
solucién satisfactoria frente a un caso dificil, sosteniendo la validez de los mismos

en la aceptacion que tienen dentro de la préactica juridica.

Sin embargo, de acuerdo a lo expresado anteriormente, no se comparte
completamente la nocion defendida por Dworkin, al sefialar que en los casos
judiciales (sin distinguir casos faciles o dificiles), existe una sola respuesta correcta,

siendo éste uno de los puntos mas polémicos de la propuesta dworkiniana.
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Ante criticas como las anteriormente sefialadas, que esencialmente aducen la
complejidad y las numerosas contradicciones que existen en un sistema juridico,
inclusive a nivel constitucional, como la que existe entre los principios de igualdad y
libertad, Dworkin sostiene que los principios juridicos no son contradictorios, sino
competitivos: “Dos principios contrarios pueden convivir en un mismo ordenamiento
juridico sin crear contradiccion; cuando entran en competencia en un caso
concreto, son ponderados de acuerdo con el razonamiento propio de la colisién de

principios”®®.

Como posteriormente se analiza, la ponderacion debe tender hacia un solo
resultado, dado que el sentido de una determinacion no puede ser bivalente, de
forma que conceda la razén a ambas partes, en efecto, en dicha competicion de
principios pueden aparecer como “candidatas” una multiplicidad de soluciones, sin
gue sea hasta la sentencia la que pueda apreciarse como correcta. Es decir, si bien
al final la ponderacion tiene por objeto elegir una respuesta, no puede sefalarse de
manera categorica que haya sido “la correcta” o que haya sido la Unica disponible.
Se estima, el calificativo mas preciso en torno a esta tematica, seria el de

“adecuada’.

Superada esta pequefia discusion, y continuando con las ideas de la teoria
dworkiniana, en la que el derecho es conceptualizado como integridad, la
interpretacion juega un papel fundamental a fin de conseguir la ansiada respuesta
correcta en los casos dificiles. Esto es, la practica juridica es esencialmente
interpretativa, pues en el comun de los casos, el foro y la sociedad cuestionan lo
que el derecho “dice”, y el juzgador tiene la finalidad de atribuir el sentido mas
adecuado a cada término e hipdétesis normativa observando las reglas y principios

aplicables.

*® DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Fontana Press, Londres, p. 269.
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Segun dicho autor, interpretar es mostrar el objeto interpretado bajo su mejor
perspectiva en el contexto de una practica social, con los siguientes pasos®:

a) Hacer una lista de interpretaciones posibles

b) Confrontar las interpretaciones con la jurisprudencia y la legislaciéon, y
eliminar la que ya haya sido resuelta.

c) Detectar dentro de las interpretaciones cual descansa en una directriz
politica o argumento de principio y eliminar los argumento de directriz
politica.

d) Analizar las interpretaciones a la luz de las préacticas juridicas arraigadas.

e) Elegir la interpretaciébn que se ajuste mejor a la nocion del derecho como
integridad histérica.

f) Para elegir la respuesta correcta se debe recurrir a la mejor perspectiva de
la comunidad de acuerdo a su moralidad politica: La moralidad politica es la

forma en que la sociedad estima es correcto organizarle.

De esta forma, en el Derecho como integridad, dicho producto social debe basarse
en argumentos de igualdad y justicia, y en contravencion con el pragmatismo
juridico —que mas adelante se detallara— estima que es ineludible realizar una
separacion tajante de los principios morales con las decisiones judiciales, y reducir

el debate a un andlisis de utilidad no deviene razonable.

Sin embargo, los principios por su estructura, no distinguen entre juridicidad y
moralidad. Dworkin propone que los principios de la comunidad sean interpretados
de manera coherente de tal forma que el Derecho hable con “una Unica voz™®*.
Otros valores en concordancia con su teoria que no pueden perderse de vista en la
funcion del juzgador al realizar su funcion son la justicia, la imparcialidad y el

debido proceso.

% ATIENZA, Manuel. El sentido del derecho. Editorial Ariel, Barcelona, 2011, p. 270.
®. DWORKIN, Ronald, Law’s Empire, Op. Cit., p. 218.
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Como se sefalé oportunamente, de acuerdo a la teoria que se pretende esbozar
en el presente trabajo, en los llamados casos faciles, si es posible sefialar que
existe una sola respuesta correcta, dado que la aplicaciéon de la norma juridica se
realiza de una forma mecanica: no cabe lugar a una duda plausible o
suficientemente racional que permita sugerir una solucion diferente a la sefialada

por la norma.

Por otra parte, como se describid, se estima que una de las caracteristicas del caso
dificil es precisamente esa: la multiplicidad de soluciones que de acuerdo con el
acervo probatorio y el derecho aplicable, resultan posibles en un caso determinado.
A continuacion se detalla la ponderacién judicial como otra herramienta que tiene el

juzgador a su alcance al momento de resolver los casos dificiles.
La ponderacién judicial

De acuerdo con Robert Alexy, “la ponderacion es determinar cuél de los intereses,
abstractamente del mismo rango, posee mayor peso en el caso concreto”. Tiene
su fundamento en la ley de ponderacién expresada por el mismo autor: “Cuanto
mayor sea el grado de insatisfaccién o detrimento de un derecho o principio, mayor

debe ser la importancia de satisfacer el otro®.

Esta ultima concepcion esta
recogida por una tesis aislada dentro de nuestro sistema juridico como mas

adelante se expone, como elemento de proporcionalidad.

Esto es, la ponderacion judicial puede explicarse como una actividad racional cuyo
objeto es dirimir, dentro de un caso concreto en el que existe un conflicto de

principios, cual debe prevalecer justificando su proceder.

Notese como en la definicién propuesta se modifica el término “intereses” por el de

principios, ya que en realidad lo que ocasiona un problema en la resolucion de los

%2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, traduccién de Ernesto Garzon Valdés,
Centro de Estudios Politicos Constitucionales, Madrid, 2001, p. 90.
% |dem, p. 102.
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casos dificiles, como se ha venido comentando, es la confrontacion de principios y

no meros intereses, conforme al sentido de la presente investigacion®.

Asimismo, en la propuesta, se agrega el término racional. Es decir, se considera
que la ponderacion judicial, si bien resulta una actividad discrecional del juzgador,
ésta siempre presenta determinadas limitaciones, que procuran impedir que dicho
ejercicio mental tienda hacia lo arbitrario, lo cual evidentemente resulta contrario al

espiritu del Estado de Derecho, y del Derecho mismo.

Sin embargo, existen autores como Jurgen Habermas y Pedro Serna, quienes han
sostenido que este método, deja a discrecion del intérprete la decision final que se
adopte, sin que sea posible su racionalidad mediante parametros objetivos. Tales

criticas son planteadas por el autor Galindo Sifuentes en los siguientes términos:®°

1. La jerarquia que se establece entre los principios al momento de
ponderarlos no es suficiente para resolver litigios, porque en ellos lo que se
plantean son las pretensiones de las partes y no la colisién entre principios.

2. No existe un criterio objetivo para calificar los factores determinantes del
peso que tienen los principios, esto es, en la mayoria de los casos se acude
a criterios subjetivos que dependen enteramente del juez.

3. La ponderacion implica sacrificar un derecho, pues al momento de preferir
un principio sobre el otro siempre va a haber un dilema que va a afectar a
una de las partes en el juicio, pues detrds de cada principio constitucional
existe un derecho que beneficia a uno de los interesados en el proceso.

4. EI balanceo es arbitrario porque dependen enteramente de la
discrecionalidad de quien resuelve el conflicto entre principios, y también es
utilitarista porque al final o como ultimo paso de la ponderacion se establece

la eleccion en términos de sacrificios, dafios y beneficios.

® Infra p.64.
% GALINDO SIFUENTES Op. Cit. p. 171.
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5. La ponderacion de valores no se puede pesar en nimeros, porque siendo
los principios constitucionales para desarrollar los mas altos valores del ser
humano, no existe jerarquia en ninguna Constitucion que determine cual
principio tiene mas valor.

6. Tiene un déficit de racionalidad que no se puede controlar facilmente porque
dependera de cada caso concreto, y de los procedimientos que para

ponderar los principios realice el aplicador.

Como se aprecia, el sector doctrinario que cuestiona severamente la ponderacion
judicial considera, esencialmente, que lo planteado en litigios son pretensiones de
las partes y no colision de principios, que la ponderacién adolece de una marcada
discrecionalidad que, sin afirmarlo de manera expresa, estiman se cierne
peligrosamente sobre la arbitrariedad, y que dada la falta de parametros objetivos
que doten de alguna “certeza” a dicha operacion mental, ésta siempre dependera

en ultima instancia de valoraciones subjetivas.

No se coincide con tales consideraciones en virtud de los siguientes

razonamientos.

En primer término, sefialar que en un conflicto se controvierten Unicamente
intereses particulares, reflejados en las pretensiones respectivas de las partes,
reduce la problematica juridica a una perspectiva privatista, la cual como quedé
anotada en lineas precedentes del presente trabajo, se estima contraria a los

intereses del Estado®®,

Los principios, si bien no se sefialan de manera expresa en cualquier pretensién,
se encuentran inmersos en todo el sistema juridico, por lo que cualquier contenido
de accion que se intente, o bien, peticibn que se realice ante una autoridad
jurisdiccional queda invariablemente sujeta, desde ese momento primigenio, al

principio de legalidad, por ejemplo.

06 Supra p. 11.
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Esta situacion de colision de principios, como se ha venido razonando
anteriormente, cuenta con mayor relevancia en los casos dificiles, ya que al final
del camino, al momento de su resolucion, la controversia se centra precisamente
en la ponderacion de aquéllos, situacion en la que es posible encontrar multiples
soluciones, por lo que el juzgador debe procurar adoptar aquella que satisfaga del
mejor modo los intereses de la sociedad.

Después, no se estima que la ponderacion per se constituya una actividad
arbitraria. ElI autor Manuel Atienza, como primer referente, e inclusive de manera
un tanto abstracta, manifiesta que la ponderacién se realiza en las siguientes

etapas:

1. Se constata que, ante una determinada situacion (la que se trata de
resolver) existen principios, valores, que tienen direcciones opuestas y que
necesitan algun tipo de ajuste pues todas ellas no pueden satisfacerse al
mismo tiempo.

2. Después de establece una prioridad de tal principio o valor sobre otro, dadas
ciertas circunstancias, y se aducen razones para ello.

3. Finalmente se construye una regla (una regla de accién) que supone la
traduccion en términos dednticos de esa prioridad y que sera la base (la

premisa) de la subsuncién correspondiente.®’

De manera mas precisa, a través de la tesis aislada del Cuarto Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito, visible en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, de la Novena Epoca nimero XXII de octubre de 2005, con
rubro “SUSPENSION EN EL AMPARO. DEBE NEGARSE CONFORME A LA
TEORIA DE LOS PRINCIPIOS, CUANDO EL INTERES SOCIAL
CONSTITUCIONALMENTE TUTELADO, ES PREFERENTE AL DE LA
QUEJOSA”, pueden desprenderse los siguientes elementos:

®" ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion. Editorial Ariel, Barcelona, 2006, p. 170.
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a) ldoneidad. El principio adoptado como preferente es el idoneo para resolver
la controversia planteada.

b) Necesidad. La limitacion de cierto principio afectado debe ser estrictamente
necesaria e indispensable, es decir, no existe alternativa que sea menos
lesiva.

c) Proporcionalidad. Debe primar el principio que ocasione un menor dafio en
proporcion al beneficio correlativo que se dé u obtenga para los demas, en
otras palabras, cuando mayor sea el grado de no cumplimiento o afectacion
de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del

otro.

Visto lo anterior, la ponderacion judicial en el sistema juridico mexicano es conocida
como teoria de los principios, por lo que es dable resaltar que dicho método no es

desconocido para el juzgador de nuestro pais.

Segun el razonamiento vertido en la tesis de referencia, esta teoria sefiala con
precision tres elementos, con lo cual se busca dar mayor objetividad al

procedimiento de la ponderacion.

Desde luego, no se controvierte el caracter discrecional de la actividad judicial: el
juzgador esta inmerso en ello. Sin embargo, conviene destacar algunos aspectos
gue resultan Gtiles al momento de afirmar que dicha discrecionalidad se encuentra
alejada de la arbitrariedad, o meras valoraciones subjetivas sin que el animo del

juzgador considere factores que si pueden ser sefialados de manera objetiva®.

En este punto, que da origen a un interesante debate, con el fin de sentar las bases
del mismo, se considera conveniente exponer, aun en sintesis, las nociones de los

doctrinarios a que hemos hecho referencia en el presente trabajo, Hart y Dworkin,

% Desde el punto de vista gramatical, “arbitrio” y “discrecionalidad” son términos que podrian pasar
por sinénimos, ya que el nicleo de ambos es la direccion que toma una voluntad; sin embargo, las
distinciones vertidas en el presente apartado obedecen a una percepcién social, pues la
“arbitrariedad” tiene una connotacion negativa, al atribuirsele factores de irracionalidad como aqui
se expone.
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cuyas teorias en este aspecto se encuentran en desacuerdo y sirven como un

fructifero antecedente para la conclusion que méas adelante se propone.

A favor de este fendmeno de la discrecionalidad judicial, Hart sostiene que en los
casos dificiles resulta méas evidente dicha atribucion de los jueces, ya que la
flexibilidad de determinados conceptos y principios (vaguedad de los vocablos,
como se revisd anteriormente)®®, da pauta al juzgador de elegir sobre la

interpretacion que debe otorgarsele a cada término.

En ese orden de ideas, estima que no es una discrecionalidad absoluta o libre,
porque los jueces tienen la limitante natural de no contravenir principios procesales,
y en el fondo de la cuestion, pueden hacer uso de la ponderacién y balanceo de los
intereses en conflicto, de forma que la solucién que al final se adopte tiene un
fundamento eminentemente juridico: sobre este particular la teoria de Hart da una
gran importancia a precedentes judiciales que traten sobre temas similares de forma
que el fallo judicial no se sostenga meramente en principios, sino en

consideraciones facticas y con mayor grado de obijetividad.

Robustece la idea anterior la tesis del autor Timothy Endicott, al estimar que los
ordenamientos juridicos contienen normas vagas y que los jueces se mueven en el
plano de la discrecionalidad para atribuir un significado a dichos conceptos y
principios; si el legislador definiera los conceptos juridicos o supuestos de aplicacion
de la norma juridica, bastaria con que el caso concreto tuviera una caracteristica
diferente a esa hipotesis para que no se pudiera aplicar, por o que es necesaria
cierta vaguedad para dejar esa facultad al operador juridico para que sea él quien,

bajo el analisis de las circunstancias especificas, determine su alcance y contenido.

En cambio, Dworkin sostiene que los jueces no tienen facultades discrecionales en
los casos dificiles porque no todos tienen su origen en la vaguedad de un término o

regla juridica, pues las partes en un proceso, en funcién del principio de seguridad

% Esta concepcion de la vaguedad también es sefialada por el autor nacional Santiago Nieto, al
efectuar un andlisis critico en torno al criterio gramatical de interpretacion, Infra p. 71.
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juridica, tienen derecho a obtener una resolucion acorde con el ordenamiento legal

vigente.

En este punto, adquiere gran importancia uno de los pilares de la tesis de Dworkin,

al sefialar que los jueces en los casos dificiles, argumentaran conforme a principios.

De una manera un tanto radical, Luigi Ferrajoli estima que “un Estado garantista
debe reducir en la mayor medida posible el arbitrio de los jueces,””® para no caer en
el abuso de autoridad, o como se previno, en la “arbitrariedad” lo cual, no se
controvierte, pues uno de los elementos esenciales del derecho es precisamente
ése, el de otorgar un margen de certeza a los particulares sobre el actuar de sus

semejantes y el Estado mismo.

Visto lo anterior, las conclusiones del presente trabajo respecto del tema de la
ponderacion judicial, la cual se nutre de la argumentacién y tiene como objeto el

pragmatismo juridico, son las siguientes:

1. En el fondo, las posturas de Hart y Dworkin son reconciliables, en cuanto a
gue los principios se encuentran inmersos en el sistema juridico, y por tanto,
argumentar con base en ellos, de forma que sean los cimientos de una
resolucién judicial no resulta gravoso para el justiciable ni para la sociedad.
Dichas nociones rectoras permiten al juzgador un amplio campo de accion,
sin que ello impliqgue un desacato al principio de legalidad, y por lo tanto, es
adecuado que la norma juridica no pretenda ser completamente exhaustiva,
ya que resulta imposible que pueda proveer de todas las hipoétesis posibles vy,
por ende, resulta necesaria la participacién de un juez que, ponderando las
circunstancias especificas del caso, dé el contenido mas plausible y legitimo

a los conceptos o principios en conflicto.

® FErrAJOLI, Luigi. El papel de la funcién judicial en el estado de derecho en Jurisdiccion y
Argumentacion en el estado Constitucional de Derecho, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2005, p. 103.

59



2. Al realizar la actividad de ponderacion, si bien tiene un origen y un resultado
subjetivos, en su realizacion pueden intervenir elementos objetivos (por
ejemplo, Hart hace alusion a los precedentes) que resultan lineamientos
aceptados por la comunidad juridica, los cuales dan mayor certeza a la
argumentacion que se realice. Asimismo, Hart propone utilizar la técnica de la
analogia para solucionar casos dificiles de interpretacién’, de forma que el

juez pueda elegir la que considere mas apropiada.

3. En el caso de que se utilicen los principios en la argumentacion, como sefiala
Dworkin, la argumentacién no tiene por qué adolecer de “arbitrariedad”, pues
se debe de partir del supuesto, en todo caso, que la discrecionalidad es una
libertad, una facultad del juzgador a fin de que elija entre una o mas
soluciones (todas ellas posibles) debiendo justificar las razones de su
eleccion; en el presente trabajo se estima prudente que el principio rector de
esta decision sean cuestiones de pragmatismo juridico: lo que beneficie en
mayor medida a la sociedad. En la decisiéon arbitraria usualmente faltan
razones que expliquen el porqué de la decision, o bien, la argumentacion
sera insuficiente y puede ser tildada como irracional. En resumen: en la
discrecionalidad se elige anicamente una opcién entre varias, y al ser todas
ellas legales, en sentido lato, no importa la eleccién, pues se encontrara

apegada a Derecho.

" HART, H.L.A. Op. Cit. p. 158.
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2.4 Una propuesta de definicion.

Después del recorrido tedrico efectuado, en el presente trabajo se intenta definir al
caso dificil como aquel que no puede ser resuelto de manera mecanica, ya que
existen factores a considerar que provocan un conflicto interno en el juicio del
juzgador y por tanto, para su solucién, se requiere analizar con mayor detenimiento
las circunstancias especiales del mismo a efecto de clarificar qué principio juridico
debe ser aplicable, prevalecer, o crearse, con apoyo de la idiosincrasia de la

sociedad en ese momento y lugar determinados.

Dicho con otras palabras, de manera genérica, el caso dificil radica en la
multiplicidad de posibles soluciones, todas ellas compatibles conforme al acervo
probatorio creado a partir del expediente y el derecho aplicable: las conclusiones
interpretativas son controvertidas, pues existe pugna respecto del contenido del
Derecho. En este sentido se considera, siguiendo a Hart, que una situacién
frecuente que los produce son las expresiones linglisticas vagas dentro de la
terminologia juridica, elemento que del cual, sin embargo, la norma no puede
prescindir, por las razones expuestas; en el otro anverso tenemos la colision de

principios, anteriormente descrita, como fuente del caso dificil.
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3.1 Pragmatismo juridico en las sentencias: su utilidad.
“LA VIDA DEL COMMON LAW NO HA SIDO LOGICA, SINO QUE HA SIDO EXPERIMENTAL”

Oliver Wendell Holmes

“El Derecho no es ldgica, es experiencia”, razonamiento que se desprende de lo
sefalado por quien fuera juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos Oliver
Wendell Holmes en su libro The Common Law de 1881, parece describir con
exactitud un primer elemento de lo que puede entenderse como pragmatismo

juridico.

El pragmatismo, en sentido lato, de acuerdo con el diccionario de la Real Academia
Espafola, se define como “Movimiento filosofico iniciado en los Estados Unidos por
C. S. Peirce y W. James a fines del siglo XIX, que busca las consecuencias
practicas del pensamiento y pone el criterio de verdad en su eficacia y valor para la
vida™. Es decir, es una corriente del pensamiento que valora la utilidad y el fin

practico de las cosas.

En el sentido de la presente investigacion, bajo un matiz jurisdiccional, que tenga
como objeto la busqueda de una solucion legitima en los casos dificiles, el
pragmatismo juridico puede ser definido como aquella corriente ideoldgico-juridica
que plantea la necesidad de resolver las controversias que se susciten en la
sociedad a través de normas y principios juridicos que busquen siempre el mayor

beneficio presente y futuro para la colectividad en que se encuentren vigentes.

Este modelo de resolucidon propuesto presupone que su aplicacion en los casos
faciles no tendria un impacto relevante, ya que los precedentes, y la misma norma
aplicable a los mismos, gozan de una aprobacién general, a menos que, como se

sefald, las circunstancias especificas de la temporalidad o bien una necesidad

& http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=pragmatismo consultada el 23 de
marzo de 2011.
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evidente controviertan de manera toral el statu quo del sistema legal, y por tanto,
deba abandonarse algin precedente. De esta forma, ese caso facil pasara a ser
dificil, por las razones vertidas anteriormente. Es entonces el momento en que el

pragmatismo planteado cobra fuerza.

Manuel Atienza senala al respecto “El pragmatismo juridico no es exactamente una
teoria sobre el derecho, ni tampoco necesariamente una actitud hacia el derecho y
hacia la teoria juridica. ‘El pragmatismo juridico se entiende mejor como un tipo de
exhortacion acerca de la teoria: su funcién no es la de decir cosas que los juristas y
los jueces no sepan, sino recordarles a los juristas y a los jueces lo que ya saben
pero frecuentemente no practican’ (Smith 1990, p. 2). Ese tipo de prédica,
naturalmente, es tanto mas importante cuanto mas una cultura juridica (la cultura

juridica interna) se olvida de actuar como debiera”’>.

Segun lo descrito por Dworkin, “los defensores del pragmatismo juridico afirman
gue los jueces en sus decisiones no deben atender tanto a las reglas vigentes y a
los precedentes judiciales, sino a las consecuencias sociales de sus decisiones. De
acuerdo con la visidbn pragmatica de la adjudicacion, el juez debe moldear la

interpretacion de las reglas para alcanzar el resultado social mas conveniente”’.

Visto lo anterior, conviene destacar los elementos esenciales del pragmatismo

juridico segun la tesis propuesta:

a) Advierte la necesidad de considerar el Derecho y los problemas juridicos en
relacion con el contexto.

b) El rechazo de una concepcion demasiado abstracta del Derecho; no significa
que se esté en contra de los conceptos y teorias, Sin0O que unos y otros
deben estar elaborados en un nivel de abstraccién adecuado, sin soslayarse

el contenido moral que necesariamente deben observar.

8 ATIENZA, Manuel y FERRAJOLI, Luigi. Jurisdiccién y Argumentacion en el Estado Constitucional de
Derecho. Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 2005, p. 77.
* DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Op. Cit. capitulo 5.
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¢) Una vision instrumental y finalista del Derecho: dicho producto social tiene
como objetivo tratar de prevenir y resolver conflictos; un medio para la

obtencion de fines sociales.

A diferencia del postulado dworkiniano, en el que “los casos dificiles no generan
ausencia de respuesta correcta en la medida en que el agente interpretativo puede
estructurar de forma coherente y obtener una conclusion acerca de lo que el

Derecho exige en cada caso particular,””

el pragmatismo juridico no comparte
dicha dinamica, dado que cada situacion juridica presenta diferentes principios que
deben ponderarse cuidadosamente, sin que resulte claro qué solucion es la
correcta. El pragmatismo, en realidad, aboga por la decision que pueda ser tildada
como la mejor, sin que necesariamente ambas caracteristicas deban confluir en el
sentido de un fallo determinado: respuesta que se encuentra a través de una

“razon practica”.

Bajo el apotegma “aquello que funciona”, el pragmatismo juridico busca entonces,
bajo un matiz tutelar de la sociedad, pugnar por aquella solucibn que mayor
beneficio le reporte, desde un enfoque factico, real. Desde luego, este “beneficio”
puede ser considerado desde diversos puntos de vista como mas adelante se

detallara.

Las tesis de Richard Allen Posner

Dentro de la corriente en que se analiza al Derecho aplicando principios
econdémicos, el autor norteamericano Posner considera, en contraposicion a las
ideas de Dworkin, que los jueces deben eludir tomar posicidbn en cuestiones

morales y realmente basan sus decisiones en argumentos no morales.

> IGLESIAS VILA, Marisa, El problema de la discrecion judicial, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1999, p. 251.
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Mientras Dworkin enfatiza el papel de los principios, que deben interpretarse
conforme a la nocion de integridad, Posner lo hace bajo directrices politicas. Segun
esta distincion, los principios son lineamientos que deben ser observados por ser
una exigencia de la justicia, equidad, o cualquier otro elemento analogo dentro del
espectro de la moralidad. En cambio, las directrices politicas son canones que
proponen un objetivo mas definido: puede traducirse en una mejora en algun

aspecto econémico, politico o social de la comunidad’®.

En un primer vistazo, la tesis de Posner pareciera encajar con lo descrito
anteriormente como pragmatismo juridico; sin embargo, a diferencia de Posner, se
considera que la idea materia de la presente tesis posee una amplitud y alcance

mas significativos, de manera anéloga a un principio.

Es decir, mientras que las directrices politicas de las que habla Posner pueden ser
equiparadas con ‘reglas” (conforme a lo anteriormente expuesto), al operar en
esquemas cerrados de nexos entre hechos y consecuencias, como pueden ser
programas de subsidios a agricultores con el fin de aumentar la productividad en un
producto determinado, de acuerdo a un interés gubernamental, el pragmatismo
cuenta con la flexibilidad de un principio, al no establecer nexos directos y no tener
un caracter conclusivo, y tener en mente los intereses de la sociedad en su

conjunto, y no solo los de la clase gobernante o de un factor real de poder.

Dicho con otras palabras, las directrices politicas, bajo un esquema econdmico,
con un mayor acercamiento a las ciencias duras, pretenden alcanzar un objetivo
con matices gubernamentales, los cuales si bien tienden a beneficiar a la sociedad
—al menos en teoria—, éstos regularmente son definidos con objetivos secundarios,

de forma que el interés de la sociedad, en realidad, puede resultar marginal o

® Cfr. POSNER, Richard, The problems of Jurisprudence, Harvard University Press, Cambridge,
1990, p. 239.
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beneficiando de forma tangencial, a diferencia del pragmatismo, quien acoge dicha
nocién como eje central”’.

En oposicion a las nociones del pragmatismo juridico, por ejemplo, el autor Daniel
Farber sefiala que es “simplemente demasiado abierto o indefinido, y como
resultado, las decisiones judiciales pueden convertirse en impredecibles, o, al
menos, desacopladas de las fuentes de legitimidad como el precedente y los
textos”’®. Es decir, se estima que algunos de los elementos més sélidos del Estado

de Derecho podrian estar en peligro.

El segundo argumento que se estima toral en torno a este debate, refiere que “si el
juez es capaz de conocer globalmente las mejores consecuencias de su decisién —
situacion que el pragmatismo estima como deseable— el juzgador estaria mas
cerca del platonismo que propiamente del pragmatismo”’®. Es decir, “Hércules”,
quien ha conseguido vencer a la oscuridad de su caverna pertenece mas al mundo

deontoldgico que a la realidad factica.

De acuerdo al sentido de la presente investigacion, en la cual se considera que el
pragmatismo juridico es una opcion real, juridicamente aplicable, y sobre todo,
benéfica a las resoluciones judiciales, se estima prudente argumentar en torno a

tales cuestiones en el siguiente sentido:

En primer lugar, retomando las ideas de Hart, el sefalar que el pragmatismo es
demasiado impreciso no desvirtla por si mismo la naturaleza de éste, ya que las

mismos textos legales que integran el sistema juridico “adolecen” de esta

" En nuestro pais es comun, sobre todo en tiempos electorales, de la adopcién de determinadas
medidas gubernamentales a fin de recabar sufragios. Esta situacion llevada al campo de las
resoluciones judiciales se refleja, por ejemplo, en materia fiscal la cual como “directriz politica” tiene
por objeto la recaudacion, dejando de lado con recurrencia los principios que rigen dicha materia
como son la equidad y la proporcionalidad.

® PEREZ DE LA FUENTE, Oscar. ¢ Es necesaria la teoria para decidir casos judiciales? Sobre la critica
del pragmatismo juridico al derecho como integridad. Revista Telematica de Filosofia del Derecho,
n° 13, 2010, p. 165 en documento electrénico en la web
pgttp://www.fiIosofiayderecho.com/rtfd/numer013/07-13.pdf visitada al 14 de marzo de 2011.

Ibidem.
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naturaleza, por lo que de aceptar tal observacion, la cual incide de forma relevante
a la forma en que estan redactadas las leyes, al sefalar hipotesis normativas, las
cuales, indefectiblemente, deben ser abstractas, de acuerdo a su naturaleza
inherente. Caso similar acontece con el pragmatismo, el cual no puede sefialar con
exactitud lineamientos especificos, sino que, con el caso concreto por delante, se

amolda a fin de tutelar los intereses de la sociedad.

La tesis relevante del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion numero
CXX/2001 visible en la revista Justicia Electoral de dicho 6rgano jurisdiccional,
suplemento 5, Ao 2002, paginas 94 y 95 con rubro “LEYES. CONTIENEN
HIPOTESIS COMUNES, NO EXTRAORDINARIAS”, en lo que interesa, sefiala que
el trabajo legislativo, por mas exhaustivo y profesional que sea, no necesariamente
puede contemplar todas las particularidades ni alcanza a prever todas las
modalidades que pueden asumir las situaciones reguladas por los ordenamientos,
mediante disposiciones mas o menos especificas o identificables y localizables,

sino que se ocupan de las cuestiones ordinarias que normalmente suelen ocurrir.

Esta idea se refleja en el principio Quod raro fit, non observant legislatores, (los
legisladores no consideran lo que rara vez acontece), lo que evidencia que ante el
surgimiento de situaciones extraordinarias previstas por la ley, es necesario
completar la normatividad en lo que se requiera, atendiendo siempre a las
cuestiones fundamentales que se contienen en el sistema juridico positivo, ademas

de mantener siempre el respeto a los principios rectores de la materia.

En segundo término, por cuanto hace al hecho que el juzgador conozca o
considere las consecuencias “globales” de su actuacion es un tanto exagerado, y
tal aseveracion se encuentra contrariada, al menos en parte, por la tesis transcrita,
ya que al momento de emitir una resolucion, si el bien el juez considera el contexto
actual y vigente a fin de dictar la sentencia mas adecuada, a fin de resolver una
cuestion concreta, no es posible considerar que fuera de esa situacion la sociedad

permanezca inamovible, por cuanto hace a juicios morales e intereses.
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Es decir, estimar acertada la segunda critica implicaria, necesariamente,
reflexionar en torno a la mutabilidad constante de la sociedad, y del derecho
mismo, los cuales evidentemente no pueden permanecer inalterables en el
transcurso del tiempo. A veces, es suficiente que el juzgador determine cuél es la
solucion mas apropiada al momento en que dicta la sentencia, pues como
cualquier otro ser humano, no posee facultades extrasensoriales que le permitan
definir los cauces que habra de seguir el derecho o la sociedad en lo futuro. Sin
embargo, lo deseable seria analizar las consecuencias que dicha decisién puede
acarrear posteriormente, pues en los casos dificiles, éstas inciden de manera

determinante para normar criterios ulteriores.

Por ello, también es util traer en consideracién lo sefialado anteriormente® al
estudiar los casos dificiles, en los que tras una nueva reflexion, es posible
modificar un criterio anterior con base a las necesidades y contexto de una
problematica actual. Asi, no puede tildarse al juzgador que haya emitido el
precedente anterior como anacrénico o con pobre conocimiento, dado que las
circunstancias del momento pasado fueron diferentes, y en ese momento
determinado dicho juzgador no estuvo en aptitud ni tenia la obligacién se prever
cudles serian los cambios que se producirian con posterioridad en la sociedad a fin

de dictar sentencia en modo diferente en que lo hizo.

3.2 Flexibilidad en la aplicacién e interpretacion de la ley: observancia del

Estado Constitucional Democréatico de Derecho.

Este ostentoso titulo de “Estado Constitucional Democratico de Derecho” no es
mMAas que una maximizacién doctrinal del Estado de Derecho, a través de la
incorporacion de elementos como lo es la interpretacion constitucional con
enfoques garantistas, la manera en que ésta amplia los margenes de liberalidad de

la actuacion de los gobernados; y en ese orden de ideas, la nocién que no puede

80 Supra p. 40.
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existir democracia sin el sometimiento pleno al derecho de los sujetos juridicos,

incluidos todos y cada uno de los érganos del poder publico.

Se considera que, bajo este concepto amplificado del Estado de Derecho clasico,
el Estado ahora ademés de justificar su existencia a través del derecho, como
garante de seguridad juridica a través del proceso, entre otras instituciones, debe
ahora sustentarse en un principio de legitimidad legal-racional. La legitimidad del
Estado ya no radica en la sustancia de la autoridad ostentada, sino en el modo o

reglas que la regulan, y la manera en que éstas interactian con los gobernados.

Esta legitimidad legal-racional, basada en principios como se ha comentado con
anterioridad, asegura la capacidad de un gobierno para hacer cumplir una decision,
lo que le otorga una facultad ampliada a dar cierto tipo de érdenes y hacerlas

cumplir.

En este apartado se busca comentar la manera en que el pragmatismo juridico se
ve reflejado, o al menos en parte, bajo estas premisas, al considerar que la
consolidacion de dicho Estado social ideal tiene como instrumentacion, entre otros
elementos, una interpretacion constitucional con una gran sensibilidad juridica,
politica y social, al tener un campo de interpretacion muy amplio, en el que pueden

involucrarse principios a diferencia de las controversias de estricta legalidad.

Bajo ese tenor, algunos autores, como se previno anteriormente, hablan del poder
creador de los jueces, o bien, la funcién integradora que poseen al momento de
emitir sus determinaciones. En este apartado conviene reforzar que se coincide
con las ideas expuestas de Dworkin en cuanto a que los jueces no poseen tales
facultades, sino que a partir de una vision sistematica del derecho, en la cual se
incluyen principios y valores, es posible dar siempre una solucién adecuada a cada
caso concreto, dentro de los limites juridicos preestablecidos, sin que resulte
pertinente hablar de facultades “creadoras”, lo cual implicaria una invasion

relevante al campo de actuacion del poder legislativo.
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En este marco de flexibilizacion en la interpretacion de la norma resultan llamativas
las ideas del autor Santiago Nieto, al sefialar en un primer término los métodos de
interpretacion “a los cuales un sector de la doctrina ha calificado como la ‘candnica
de la interpretacion”; para después proseguir a comentar los criterios de

interpretacién contemporanea. Estas nociones, en esencia, son las siguientes®:

Dentro de los criterios “clasicos” de interpretacion, menciona el gramatical, el
sistemético y el historico. En cuanto a las criticas que formula a dichos métodos,
por el gramatical, refiere que su critica ha sido el caracter conservador de éste, asi
como lo absurdo de un método que pretende la existencia de un solo significado de
los términos, cuando la realidad nos dice que el vocabulario frecuentemente posee

un caracter polisémico en el lenguaje comun.

Como se aprecia, estas nociones son similares a las ideas de Hart expuestas
anteriormente, en las cuales se explica que el lenguaje juridico es vago, debido a
las caracteristicas inherentes al derecho, enfatizando su abstraccién y generalidad.
Por tanto, con las salvedades especificas de algunos casos, como lo es la materia

penal, se considera acertada esta afirmacion.

Por lo que hace al criterio sistematico, Santiago Nieto refiere que el sistema juridico
no es coherente, lo que implica que siempre existird una indeterminacion desde
este criterio, ademas que no considera los factores externos del derecho, los
cuales son indispensables para entender el momento histérico de la aplicacion de

la norma.

La teoria de Dworkin puede contraponerse ante esta afirmacion, al sostener que la
interpretacion debe realizarse de manera coherente, de forma que pueda

analizarse que las aparentes antinomias en el sistema en realidad regulan

8 Cfr. NIETO, Santiago, Interpretacién y argumentacion juridicas en materia electoral. Una propuesta
garantista, UNAM, México, 2005, pp. 301-305.
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supuestos y circunstancias diferentes, por lo que propone una interpretacion

uniforme, que el derecho hable con una “sola voz”.

Finalmente, en el criterio histérico se hace mencidon que examina la norma juridica
con relacién al acontecer histérico, tanto en sus antecedentes como en el proceso
de aprobacion; en este caso dicho método si bien no critica alguna por parte del
autor sefialado; sin embargo, es dable mencionar que puede ser considerado como
un método auxiliar en el uso de otros, ya que su estudio implica la intromisién de
otros elementos externos como son consideraciones de valores morales,

atendiendo a la temporalidad en que fue creada la norma.

En los criterios de interpretacion contemporanea el autor de mérito analiza los

siguientes:

a) Interpretacion liberal. Aquella que maximiza los derechos fundamentales,
bajo dos vertientes: interpretacion restrictiva de las disposiciones que
confieren facultades a los 6rganos del Estado e interpretacion extensiva de
las disposiciones que confieren derechos a los ciudadanos.

b) Interpretacion evolutiva. Sefiala que al evolucionar el contexto histérico de la
sociedad cierta interpretacion deja de tener vigencia, por lo que el aplicador
debe buscar el tipo de significado que corresponda a su momento
histérico®.

c) Interpretacién conforme. Enfatiza la funcidbn de maxima permanencia del
ordenamiento juridico. Se trata de impedir la anulacion de determinadas
reglas del sistema, al interpretarlas de un sentido determinado para hacerlas

conforme al texto constitucional.

Esta interpretacién conforme pareciera tener similitud con algunas ideas expuestas,

por lo que hace a la blusqueda de una interpretacion que sea compatible con los

8 Este tipo de interpretacion es el que guarda mayor identidad con las ideas de pragmatismo
desarrolladas en la presente investigacion, al mencionar que resulta importante adecuar la
interpretacion de la norma conforme al contexto, al menos temporal, en que se encuentra inscrita.
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ordenamientos existentes, haciendo alusion de manera sutil al stare decisis
anglosajon al procurar conservar el statu quo del sistema juridico, lo cual si bien
puede parecer adecuado en los casos faciles, en los casos dificiles en los que se
ponderen principios esta interpretacion puede no tener cabida al no encontrar

precedentes que se adecuen a la controversia que se resolvera.

Finalmente, en el apartado final de estas interpretaciones contemporaneas el autor
Santiago Nieto sefiala “la interpretacion pragmatica”, en la cual unicamente
describe de manera breve las consideraciones de un autor, Juan Vega, las cuales
dado su contenido se detallardn mas adelante en las conclusiones del presente

trabajo®®.

El pragmatismo juridico entonces, puede nutrirse de diversas fuentes, pero sea
cuales fueren, su intencién debe ser la misma, procurar acercar a la sociedad a la
funcién jurisdiccional a través de sentencias legitimadas, que tengan fundamento
constitucional, ya sea de manera directa, por tratarse de la aplicacion de un
precepto contenido en una norma escrita, o bien, con fundamento en algun

principio reconocido y aceptado.

3.3 Un enfoque penalista: la eventual funcién preventiva de la sentencia.

Siguiendo el camino trazado, otro aspecto a analizar que robustece la nocion
pragmatica en los casos dificiles es la funcion de la sentencia vista con un enfoque

penal.

Es decir, con independencia de la materia de que se trate, no solo en el ambito
penal, para la sociedad una sentencia puede ser considerada como un instrumento
eficaz para disuadir determinadas conductas que pueden ser consideradas lesivas,

si bien es sabido que la sentencia es una norma juridica individualizada.

% Infra p.79.
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Para ello, se ha considerado a la sentencia bajo la tematica de la teoria de la
prevencion de la pena, en la cual ésta no es un fin en si, sino que tiene el objetivo
de combatir el peligro de conductas futuras por la generalidad de los gobernados —

y autoridades— sujetos al orden juridico.

Es decir, bajo una naturaleza que puede ser comparada con la del precedente
judicial, una sentencia en cualquier materia puede sentar de forma clara un ejemplo
de la manera en que es resuelto un asunto, de forma que sirve como referente para
la sociedad quien puede enterarse de los criterios de los juzgadores a través de
aguélla, y en determinados casos, puede ayudar a disuadir actividades ilicitas,

guedando también evidenciada la eficiencia del aparato judicial.

Contrario a lo anterior, puede considerarse que, efectivamente, no existen dos
asuntos iguales, por lo que el juzgador siempre resuelve atendiendo a las
circunstancias especificas de cada asunto, lo cual es cierto, o bien, que el efecto
“‘intimidante” de la sentencia propuesto no puede probarse, pues inclusive cada

ilicito cometido es la demostracién de la ineficacia de la prevencion.

Sin embargo, se estima que estos razonamientos resultan insuficientes para

controvertir toralmente la propuesta planteada, por las siguientes razones.

En efecto, puede considerarse que no existen dos casos que guarden identidad de
manera exacta; sin embargo, la causa petendi puede resultar similar, o bien,
determinados aspectos en concreto tal y como lo demuestra en la experiencia

juridica a través de la jurisprudencia y las tesis aisladas.
Dejando por un momento de lado la obligatoriedad de la primera, y el sentido

orientados de los segundos, dado que para la presente consideracion dichos

elementos devienen irrelevantes, lo importante a considerar es la manera en que
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ambos elementos juridicos tienen su basamentos en precedentes y los efectos que

producen en las decisiones posteriores.

Es decir, contribuyen de manera relevante al principio de certeza juridica, como fin
primordial del sistema juridico al advertir, aun de manera sutil si asi se desea,
como puede ser resuelta una controversia determinada; por lo que puede afirmarse
que dichos precedentes, dentro de un lapso determinado, contribuyen a hacer mas
faciles determinados casos, lo que evidentemente facilita la labor del juzgador y

demas operadores juridicos.

De esta forma se consigue que la exploracion del derecho sea integral, tanto desde
la perspectiva del juzgador, como la del postulante, lo que enriqguece al foro
juridico, y eventualmente, favorece a la sociedad al contar con fallos que gocen de
mayor legitimacion, que guarden identidad entre los razonamientos de jueces y

abogados.

En el segundo orden de ideas, no puede reflexionarse de manera tragica que la
comision de delitos actual es el reflejo de la incapacidad “intimidatoria” del derecho
penal, o llevado este argumento a lineas superiores, como lo indica la autora lkram

Antaki, al mencionar “el derecho es el reconocimiento del fracaso del paraiso”™*.

En opinién del autor de estas lineas, la mejor perspectiva del derecho fue descrita
por Alfonso X El Sabio, al describir a este producto social como el instrumento de
los hombres buenos para convivir con los hombres malos; se reconoce que la
maldad del hombre, como ser imperfecto que es, le resulta inherente, sin embargo
no por ello puede adoptarse una actitud pesimista y advertir que el derecho se
limita a ser un elemento meramente coactivo, pues no puede olvidarse bajo alguna
circunstancia el contenido moral que le resulta indivisible, pese a las ideologias

positivistas.

8 ANTAKI, Ikram. El manual del ciudadano contemporaneo. Editorial Ariel, primera edicion, p. 53
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Por tanto, se estima que una sentencia justa, legitima, —bajo el criterio pragmatico
descrito propuesto—, tiene un efecto enorme no solo para las partes que

intervinieron de manera directa en el juicio, sino hacia toda la sociedad.

De manera breve, y previa a las conclusiones de fondo del presente trabajo, en
este apartado es deseable apuntar, a fin de que la idea quede completa, que el
efecto “pena” de la sentencia no solo debe ser vista bajo el apotegma penal, o en
sentido negativo de persuasion, ya que también deben resaltarse los efectos
positivos de ésta, conforme a lo ya analizado en capitulos anteriores: se logra que
a través del proceso se arribe a una verdad juridica que pueda ser tildada como
justa, lo que fortalece el Estado de Derecho e incrementa la confianza de la
sociedad hacia las instituciones, sobre todo en los casos dificiles en los cuales se
requiere de una ponderacion cuidadosa que no debe perder de vista los valores y

contexto de la sociedad.

Este ideal de circulo virtuoso, también puede verse complementado de manera
relevante con la actuacion de los medios de comunicacion; en un apartado anterior
de la presente investigacion se presentd una perspectiva negativa de los mismos,

al exaltar su interés de vender una nota, sin importar la veracidad de ésta.

Dentro de este aspecto negativo, se coincide con el autor Carranco Zufiiga al referir
que “en un pais como el nuestro est4 probado que la mayor parte de las personas
prestan un especial interés en los aspectos negativos de los personajes publicos
(tal vez de cualquiera, se permite agregar), y en los cuales obviamente se
encuentran los funcionarios judiciales; esto, en términos generales es sano, ya que
evidencia que la funcién jurisdiccional esta sujeta constantemente a la revision,
critica y reflexion; lo cual se configura como una especie de control popular que

finalmente repercute en el perfeccionamiento de las instituciones”®>.

8 CARRANCO, Joel. Op. Cit. p. 293.
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Lo que se pretende explicar es que los medios de comunicacién deben observar
una postura neutral al momento de informar sobre temas tan delicados, y al mismo
tiempo, en los casos en que la judicatura alcance notoriedad positiva en torno a un
tema, debe darsele un mismo tratamiento, pues como sefala el autor citado, de
manera lamentable, la sociedad tiende a buscar con mayor aficion —morbo, podria
decirse inclusive— aquellas notas negativas, pasando por alto o minimizando las

demas.

Asimismo, bajo este tema en particular, es conveniente sefialar que dichos medios
de comunicacion tuvieran mayor conciencia y conocimiento al informar sobre
asuntos relativos al poder judicial, pues resulta comun que se empleen términos
poco exactos o equivocos, por ejemplo “se concedié el amparo” cuando en realidad
unicamente se trata de una suspensién provisional o definitiva; “salié bajo fianza”,

cuando existen otros medios de caucion, entre otros.

El anhelo de una sociedad critica y participativa puede lograrse, pero debe ser un
esfuerzo integral. Existen multiples frentes: educacion, fortalecimiento de la
economia, incremento de los niveles de vida, entre muchos méas. Dentro del
ambito del poder judicial, el autor del presente trabajo conserva la conviccion,
expuesta hace algunos afios a través de la tesis de licenciatura correspondiente,
que, como la gran mayoria de la problemética social de nuestro pais, se requiere
de la participacion y compromiso de todos los sectores en la vida juridica del pais
para su gradual solucion. Hacer cada quien lo que le corresponda, y hacerlo con
verdadera vocacién de servicio, sea cual sea nuestra funcion en esta gran orquesta
juridica, es el primer paso para lograr el cambio y mejorar la funcion jurisdiccional,

a través de fallos que gocen con mayor legitimacion y resulten utiles a la sociedad.
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4. Conclusiones

1. La finalidad del proceso es la busqueda de la verdad histérica de forma que

ésta vy la verdad juridica sean una misma.

El proceso como institucion juridica no puede limitarse a ser visto como un mero
instrumento para solucionar conflictos entre personas, sean gobernados o
gobernantes. Debe conformarse como un elemento juridico de indole pragmatica
que permita incidir de manera positiva en la sociedad, no sélo para las partes que
intervienen en éste, sino para todos los integrantes de la comunidad como una
evidencia plena de la observancia del Estado de Derecho, lo cual puede
conseguirse a través de sentencias que guarden identidad con los hechos

historicos y por ende, con mayor legitimacion entre la sociedad.

2. La distincién entre casos faciles y dificiles es posible a través de criterios

objetivos.

La resolucion que recae a los casos faciles puede ser previsible y existe consenso
general sobre la misma, pues existen diversos elementos, sean normas juridicas o
principios que permiten su soluciéon de manera clara. La discrecionalidad del juez
para decidir el asunto es minima o no existe. Los hechos descritos se adecuan de

manera exacta a la hipotesis normativa.

En los casos dificiles la solucién puede ser no clara o existir multiples posibilidades
de solucién, todas conforme al acervo probatorio que obra en un expediente. De
esta forma, al acentuarse la discrecionalidad del juzgador, entran en juego factores
como la argumentacién y la ponderacion que tienen como objetivo auxiliar al
juzgador a decidir el sentido de su determinacion, y sostenerla frente a las otras
opciones que eran posibles, pues al no existir la hipétesis normativa necesaria, 0

resultar insuficiente el fallo se regird mediante el estudio de principios.
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3.

La transicion de casos dificiles a faciles es benéfica para la sociedad en su

conjunto.

La ventaja de que eventualmente la mayoria de los litigios sean casos faciles,

incide de manera positiva tanto para los operadores juridicos como la sociedad

misma, por las siguientes razones:

a)

b)

Permitiria sustanciar con mayor rapidez los juicios, pues el juzgador sabria
qué elementos de conviccion son necesarios y cuales no para arribar a una
conclusién previsible, lo que representaria menor costo y desgaste para las
partes en conflicto.

Reduciria la promocién de demandas frivolas e improcedentes, pues se
sabria con antelacion el resultado de una accion que ha sido declarada por

la norma y los precedentes como improcedente.

c) Al fortalecer la certeza juridica con relacion a determinadas acciones, podria

d)

favorecerse un incremento en la practica de métodos alternativos de
solucién de controversias, lo que conllevaria a reducir los indices de
saturacion que actualmente presenta el poder judicial.

Con un mayor impacto de los métodos adversariales sefalados, se
favoreceria un ambiente de civilidad entre los ciudadanos, pues al
presentarse un conflicto determinado, éstos al conocer las consecuencias de
tales actos, podrian asumir una postura menos contenciosa y llegar a un

acuerdo conciliatorio.

El uso del pragmatismo juridico representaria una dgran ventaja en la

transicion planteada.

Si bien pueden utilizarse métodos de interpretacion alternos para la construccion

de los casos faciles partiendo de los dificiles, el pragmatismo representa una

opcion que plantea la necesidad de resolver las controversias que se susciten en la
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sociedad a través de normas y principios juridicos que busquen siempre el mayor
beneficio presente y futuro para la colectividad en que se encuentren vigentes.

Cabe sefalar también en estas lineas conclusivas que no se debe caer en
afirmaciones que puede estimarse desvirtian los fines y naturaleza del
pragmatismo, como refiere el autor Juan Vega al desarrollar como postulados del

“

pragmatismo los siguientes: “...el texto no es el unico punto de partida para
efectuar la interpretacion; la necesidad de valorar el presente y el futuro sin
anclarse en las decisiones y modelos historicos que poco aportaran a la solucion
de los problemas reales; la ausencia de una imperiosa necesidad de crear modelos
universales; esto es, podemos vivir sin teorias generales, y la necesidad de

entender que la resolucion seréa vélida sélo para un momento determinado”®.

Como se aprecia, puede decirse que es un punto de vista diferente de entender la
corriente pragmatica al expuesto en este trabajo, sin embargo se consideran no

acertadas tales aseveraciones por los siguientes motivos:

En primer lugar, la norma juridica debe ser el punto de partida de toda
interpretacion, salvo que, como se ha sefialado anteriormente, pueda deducirse
gque no existe ordenamiento alguno que sea aplicable al caso concreto
determinado. Esto es, se admite desde luego la interpretacion, ponderacion y
resolucion con base en principios, pero ésta debe realizarse Unicamente tras agotar
las atribuciones y alcances del texto legal de forma que esta operacion mental de
resolucién de casos, dificiles 0 no, sea realizada en orden, partiendo primero de

reglas concisas hacia los principios que son abstractos.

Después, si bien el pragmatismo busca ahondar en los efectos y consecuencias
que tendra determinada resolucion, es decir, ve hacia delante siempre, no por ello

deben ignorarse o despreciarse los precedentes y cuestiones histéricas, pues a

% VEGA, Juan citado por NIETO, Santiago, Interpretacion y argumentacion juridicas en materia
electoral. Una propuesta garantista, UNAM, México, 2005, p. 304.
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partir de ellos puede entenderse mejor el presente, y decidir con elementos mas
sélidos aquellas decisiones que afecten el futuro. Se considera entonces que
ninguna resolucion judicial es autbnoma per se: detrds de ella se encuentra una
carga argumentativa con base en precedentes, y como quedoé explicado, en el caso
de que se abandona alguno, los razonamientos van encaminados a explicar los
motivos por los cuales el jurisdicente se aparta de la regla anterior para modificarla
o crear una nueva. De cualquier modo, se ponderan elementos de decisiones
anteriores, las cuales envuelven factores histéricos, de los cuales el juzgador no

puede permanecer ajeno o considerarlos extrafios.

Aln en la situacién en la que el juzgador se encuentra ante casos novedosos, en
los cuales no es posible encontrar precedentes que se adecuen de manera exacta
a la hipétesis factica a resolver, mediante analogia, es posible encontrar
normatividad o precedentes que permitan orientar el criterio del juzgador.
Asimismo, de acuerdo a la teoria de los principios planteada, ninguna resoluciéon es
“‘autonoma” al contener necesariamente juicios de valor basados en principios

juridicos, que conforman y complementan de manera integral al sistema legal.

Por ultimo, la afirmacién de “poder vivir sin teorias generales” parece contradictoria
al sentido del derecho mismo, de la investigacion de éste y de la ciencia en
general; sea cual sea el punto de vista del autor referido. Por ejemplo, una vision
extrema de la praxis forense en la cual la teoria es desdefiada, o bien, la manera
en que deben desecharse toda clase de principios no tiene cabida dentro de las
ideas del pragmatismo, por ser contrarios a la naturaleza de éste, el cual basa su
esencia en la utilidad: lo que sirve, pero no por ello puede caer en la simpleza de
resolver cada asunto de manera aislada, por las razones expuestas a lo largo del

presente trabajo.
De igual modo, resulta contrario a las nociones pragmaticas el afirmar que “la

resolucion sera valida sélo para un momento determinado”, pues se olvida del

caracter funcional del cual debe revestir un fallo judicial, de manera integral, no
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sélo para las partes quienes buscan la solucion a su controversia, sino para toda la
sociedad quien puede calificar la legitimacion o no de esa determinacion. Es decir,
como quedo6 expuesto, la resolucion puede ser valida inter partes como una norma
juridica individualizada, pero en realidad debe apreciarse que ese micro universo

trasciende como un acto que hace cumplir los elementos del Estado de Derecho.

Es decir, la decisién adoptada del caso dificil bajo un criterio pragmatico podria ser
adoptada con mayor facilidad por la sociedad al gozar de mayor legitimacion, por lo
que podrian conservarse vigentes y observarse por mayor tiempo, al considerarse
justas; lo anterior también puede reflejarse bajo cuestiones practicas de sentido
comun, por ejemplo, si el juzgador logra sobreponerse a la presion mediatica y
resolver conforme a su conviccion personal. Como se aprecia, en realidad, no
todas las soluciones pragmaticas deben obedecer necesariamente a un orden

tedrico o demasiado abstracto.

5. El pragmatismo en sentido amplio, ademas de verse reflejado en los fallos

jurisdiccionales, puede encontrarse en cuestiones de indole administrativo.

En este apartado se hace alusion a las decisiones tomadas por los 6rganos que si
bien conforman el poder judicial, realizan materialmente funciones administrativas

como lo es el nombramiento de juzgadores.

Las consecuencias de estas decisiones son directas en la funcion jurisdiccional, al
tratar de buscar los mejores perfiles para los juzgadores que requiere la sociedad;
sin embargo, estas medidas también pueden tener un caracter correctivo si un
juzgador en activo presenta caracteristicas o conductas que resultan dafiosas para

la actividad del poder judicial.
Desde otra vertiente, el pragmatismo indicaria, con cierta simplicidad, que los

organos de corte administrativo al tener injerencia en la actividad jurisdiccional

deben permanecer atentos para evitar que desde esta perspectiva, que no puede
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ser minimizada, se altere de manera relevante la normal actividad del poder
judicial, o con mayor énfasis en el sentido de este trabajo, permitir que por causas

imputables a un juzgador los casos faciles se tornen dificiles.

6. Se reconoce que la justicia es un valor, pero no por ello puede desligarsele

por completo de los temas juridicos.

En torno al dificil debate del concepto de justicia, pues se hablé constantemente de
una decisidon “justa’, como un acercamiento al concepto de legitimidad, es
imperioso sefialar que la justicia no debe ser visto como un valor lejano, etéreo,

gue pertenece mas al mundo de la filosofia que a lo juridico.

No puede perderse de vista que es precisamente esta idea de la justicia lo que
desarrolla e inspira al derecho: en la actualidad ya no es dable concebir a este
sistema de principios y normas juridicas que encaminan el acto humano hacia el
bien comdn como una mera potestad estatal y gramatical de corte positivista. El
derecho, aun bajo tesis de avanzada, como las teorias economistas de Posner no
puede ser considerado como un “vaso vacio”; es indispensable también analizar su
contenido, el cual sea la tradicion juridica de que se trate, encerrara valores

morales y principios juridicos no escritos.

De esta forma, la justicia si es palpable a través de determinaciones que
encuentren eco en tales elementos pues gozan de aceptacion general dentro de
una sociedad y temporalidad determinadas. En tanto los valores morales, como
cultura juridica de una sociedad se transforman con el devenir del tiempo, con
cierta mutabilidad acrecentada, los principios juridicos también pueden alterarse;
sin embargo, dadas sus caracteristicas, estos cambios se producen de manera

sutil.

Lo anterior, al considerar que los principios juridicos tienen como elementos

esenciales la autonomia, su amplitud al no estar contenidos necesariamente en
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normas escritas —si buen pueden contenerse de manera expresa en éstas—, y la
manera en que imperan sobre aquéllas, al resultar una sintesis de lo justo y

razonable dentro de la cultura juridica de una sociedad.

Como lineas finales, pese a que en el desarrollo de la presente investigacion las
ideas de Dworkin se encontraron mas afines al sentir toral de la misma, el
pensamiento con el que se considera conveniente concluir esta propuesta
pertenece al tedrico Hart, quien sefala: “El derecho concilia dos necesidades
sociales: de un lado, la necesidad de que existan reglas ciertas que regulen la
conducta de los individuos y, del otro, la necesidad de dejar abiertos asuntos que
se pueden definir adecuadamente so6lo en cada caso concreto. El derecho se

mueve, asi, entre la seguridad y la equidad”.

Dicho con otras palabras, el derecho se mueve asi, entre casos faciles y dificiles.
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