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INTRODUCCION

Cuando sabemos de un libro o lo hojeamos, usualmente nos preguntamos:
(Cudl es su contenido? ;De qué trata? ;Para qué me puede servir? ;Qué tan
actual es?

Ahora, si hablamos de libros juridicos, podemos ademas preguntarnos: ;Es
un libro teorico? o, por el contrario, ;Tendra una finalidad practica? ;Vale la
pena adquirirlo? ;Me aportard algo, o es solo mas de lo ya existente?

En fin, estas son solo algunas interrogantes a las que espero dar una
respuesta.

Amable lector, antes de abordar estos puntos creo es importante decir algo
del autor.

Mi actividad profesional es en la judicatura federal pero también en la
academia y, con ese motivo, imparto varias asignaturas, entre otras y en espe-
cial, «<Argumentacion Juridica» en el ITAM, la Universidad Panamericana, la
UNAM vy el Instituto de la Judicatura Federal.

La necesidad, pero también el gusto, me llevaron a cursar la Especialidad
en Argumentacion Juridica en la Universidad de Alicante, en un excelente curso
que coordina el maestro Manuel Atienza.

Con el fin de acreditar algunos créditos elaboré¢, hace afos, un modesto
analisis sobre el tema de los requisitos formales de los conceptos de violacion.

La tematica abordada es de palpitante actualidad y utilidad, prueba de ello
es que el adecuado y exitoso planteamiento de pretensiones judiciales y la
redaccion de las decisiones que recaen y luego puedan ser impugnadas, son
temas cotidianos que no solo inciden en el Derecho Procesal sino que la Filo-
sofia del Derecho, especialmente algunas obras de Teoria del Derecho, se han
hecho cargo de los problemas que suscitan y que aun no tienen una clara, in-
controvertible o Unica respuesta ni, por supuesto, solucion.

Es asi que en México —con mads retraso que en los Estados Unidos de
América o Europa—, cobra interés, cada dia, el estudio de la «Argumentacion
Juridica», lo que patentizan variados diplomados sobre la especialidad, médulos
que se imparten en el curriculo de los posgrados pero, también ahora, en las
licenciaturas.

Los principales exponentes en la materia han sido los filésofos que han im-
portado teorias de otras latitudes pero, de manera muy significativa, han dado
a conocer los criterios jurisdiccionales que son evidencias de buenas o de malas
argumentaciones.

En ese orden de ideas, la labor académica me ha llevado a preparar apuntes
para compartir con mis alumnos y, en concreto, he elaborado un estudio mo-
nografico sobre los aspectos formales de dos instituciones propias del juicio de
amparo: los conceptos de violacion y la estructura de las sentencias. Resultado
de lo anterior es el ensayo que se presenta.

X



XIV INTRODUCCION

La metodologia consiste en obtener un equilibrio en el tratamiento de as-
pectos teodricos y fundamentales de logica, tanto general como juridica, a ma-
nera de una base o plataforma para luego abordar la atencion de problemas
practicos.

Inicio la exposicion con referencias basicas y puntuales del juicio de am-
paro.

Prosigo abordando un tema que sigue siendo de actualidad, el estudio de
la logica para entender y, en su caso, validar tanto los razonamientos que se
plantean ante los jueces como los que formulamos los juzgadores al momento
de tomar decisiones.

La logica formal es bésica pero insuficiente para resolver los casos dificiles.
Por tanto, siguiendo a los mas autorizados exponentes, recojo lo mas represen-
tativo de la logica pragmatica de Stephen Toulmin y a partir de una sintesis de
los aspectos esenciales, presento un marco conceptual con tales ideas para
enfrentar problemas que, estimo, no han sido adecuada ni cientificamente
abordados por tratadistas nacionales; si en cambio, por algunos extranjeros,
pero distantes de los problemas que tenemos en México.

En ese contexto, exploro algunas ideas de la denominada Logica de la
Argumentacion Juridica, comentando conceptos de lo que, para los filésofos
del Derecho, es la derrotabilidad, en su contexto normativo, narrativo y pro-
cesal con el animo de aportar una explicacion del por qué las decisiones judi-
ciales son peculiares a la litis de los casos concretos; lo que para muchos pa-
recen ser contradicciones o deficiencias de coherencia, consistencia y
previsibilidad.

Vinculado a ese tema, abordo el analisis de los enunciados juridicos y ju-
diciales, peculiares y fundamentales, pasando revista a lo que para destacados
autores es el juicio de los hechos asociado al juicio de Derecho. También se
comenta la metodologia ideada para elaborar argumentos basados en ponde-
racion de principios y otros temas mas que resultan relevantes.

Y es a partir de este momento, disponiendo ya de un marco teérico con-
sistente, que es posible aplicarlo de manera practica y funcional, para ensayar
una exposicion de cuales son las causas y referentes que determinan como es
que se deben tomar las buenas decisiones y la propuesta de una célula judicial
argumentativa.

Otra consecuencia es también disponer ya de un bagaje que permita en-
tender y analizar la complejidad de la institucion conocida como conceptos de
violacion, especialmente de las peculiares, caracteristicas y condiciones de los
que deben formularse en los juicios de amparo directo y contra leyes, para
concluir con un esquema que defina el modelo y luego aplicarlo y contrastarlo
con los criterios jurisprudenciales que sobre el tema existen.

Otro objetivo es poner de manifiesto la recurrente patologia que acusan
muchos planteamientos, de los que a diario conocemos en los tribunales, cuyas
desafortunadas construcciones y estructura, llevan a calificar de inoperantes
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los conceptos de violacion por deficiencias formales sustanciales; por supuesto,
impidiendo a los juzgadores estudiar actos inconstitucionales que perviven ante
planteamientos y cuestionamientos ineficientes.

Ya para concluir, se propone como un posible modelo de argumentacion
judicial, los mas recientes criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y tribunales colegiados de circuito, basados en las mejores practicas de la co-
municacion y conforme a lineas argumentales directas y precisas.

Para llegar a estos puntos, ha sido menester transitar por temas, aun no
muy explorados en la literatura mexicana, pero necesarios para ir aportando
bases que sean la cuna de una mejor doctrina.

Para resumir, se tiene que el contenido de la obra es préctico pero sopor-
tado en las mejores y mas recientes corrientes de la filosofia, la I6gica formal
y pragmatica y de la argumentacion.

No tiene precedente en México, pues las obras que existen tratan el tema
bajo un enfoque teorico y muy general o solamente bajo criterios del Derecho
Procesal pero ayunos de una estructura y fundamento metodoldgico que soélo
en la filosofia puede obtenerse.

La finalidad es aportar explicaciones novedosas sobre las instituciones nu-
cleares del juicio de amparo, al propio tiempo que dar a conocer la mejor teoria
metodologica que se ensena tanto en Europa como en los Estados Unidos de
America.

Son estas las razones que me animan a proponer la lectura de la obra que
estimo podra tener acogida entre catedraticos y alumnos que cursen la asigna-
tura de argumentacion.

Por supuesto que yo lo recomiendo a mis alumnos como material de lec-
tura y analisis basico.

Muchas gracias






PROLOGO

En México las decisiones judiciales de ultimo nivel se pronuncian en el juicio
de amparo, que es de caracter federal, ya sea como auténtico enjuiciamiento
de temas constitucionales o como instancia terminal a problemas de legalidad;
en tanto hace las veces de la casacion con peculiaridades sui géneris.

El resultado, en la practica, es que muchos juicios de amparo indirecto son
sobreseidos por deficiencias en el planteamiento; en tanto que el juicio directo,
preferentemente, adolece de conceptos de violacion inoperantes por insuficien-
cias formales y de ciertos requisitos basicos de procedencia en el aspecto ar-
gumentativo esencial.

Este juicio,! concebido en su origen como medio sumario y excepcional,
se ha vuelto, algo cotidiano en la practica forense, por la inconformidad con el
desempeno judicial en sede ordinaria, la ineficiencia del quehacer de los jueces
para resolver el fondo de los conflictos o como estrategia dilatoria para evadir
responsabilidades.

Actualmente, los criterios jurisprudenciales en materia procesal son muy
abundantes y mutantes —especialmente en los ultimos diez anos—, lo que ha
impedido definir y connotar, a cabalidad y en conjunto, las razones de inope-
rancia en las argumentaciones de constitucionalidad o legalidad —conceptos
de violacion—. Es asi que, en la mayoria de los casos, las respuestas son am-
biguas y la jurisprudencia reacciona, rechazando determinados planteamientos,
pero sin explicar en un contexto sistematico, la universalidad y relevancia de
las causas. Dicho en otras palabras, las respuestas y soluciones existentes son
dispersas, parciales, casuisticas y asistematicas.

Una causa importante es que la ensenanza del Derecho procesal en México,
en lo general, es esencialmente teorica, formalista e indiferente a los problemas
sociales actuales. Es asi que se basa en criterios del pasado, insuficientes y
poco consecuentes con la realidad, incapaz de formar estudiantes enterados y
con habilidades para entender y aplicar los requerimientos que exigen los tri-
bunales para resolver en la realidad, de manera efectiva y contundente los
conflictos que se plantean.

La explicacion, me parece, es que en las universidades se ensenan «teorias»
pero no a construir ni a idear soluciones practicas y reales. Se habla de con-
flictos pero no hay una formacion que oriente al debate entre los estudiantes,
ni se les entrena en como abordar los problemas y construir soluciones efec-
tivas.2 Cabe agregar un comentario de Nieto, en el sentido que el objeto pri-

I Especialmente sucede con el amparo directo que se asemeja a una casacion pero con
ciertos visos también de apelacion.

2 Carecemos de metodologias funcionales que incentiven la creatividad y solucion de pro-
blemas, un tema mas en el que nos falta ser creativos e innovadores.

XVII



XVIII PROLOGO

mordial de la ensenanza del Derecho en Espana —también en México— es
ensenar a entender las normas no a aplicarlas.3

La doctrina esta aun mas ausente de abordar el problema y las escuelas
de Derecho no ensenan ni forman juristas diestros en la practica forense actual
o de la vida real. Un formalismo —sin valores ni contenido— y las tradiciones,
son la triste y poco afortunada esencia de la ensefanza juridica.

Por estas razones, considerando la indeterminacion de causas y del pro-
blema en si, asi como la falta de definicion y ambigliedad de conceptos perti-
nentes para dar, cuando menos, una orientacion a esta situacion caotica, me
parece, importante y necesario, un ejercicio de reflexion sobre este problema
de argumentacion, analizando los criterios jurisprudenciales que lo alimentan
y aportaciones de la doctrina que han encontrado poner un cierto orden y dar
ciertas explicaciones a lo que, para los tribunales, son hasta ahora cabos sueltos
y aporias, dificultad entendible ya que la jurisprudencia es casuistica y requiere
de tiempo y esfuerzo para ser compendiada ante la falta de sistema, esfuerzo
que bien vale la pena continuar para aportar una propuesta practica que pre-
tende ser un diagndstico e indicio de solucion o, cuando menos, de un enfoque
distinto que pueda dar ciertas luces.

Dicho en otras palabras, me parece que es importante y necesario tener
bien claro4 como entender la naturaleza, elementos y funciones de ciertos
conceptos, tales como pretension, sentencia y conceptos de violacion.5 Condu-
cente a ello, el universo de elementos y como es que actuan, ya que una buena
parte del problema es la falta de criterios claros y concretos, que no sean am-
biguos, parciales ni contradictorios lo que representa, precisamente, parte del
problema ante la falta de conceptos pertinentes y suficientes.

3 Nieto Alejandro (2003): Las limitaciones del conocimiento juridico, Madrid, Trotta, p. 20.
Estimo que el problema en México es mayor ya que ni siquiera hay precedentes, la prueba es que
no hay libros sobre criterios de interpretacion y argumentacion practica, todo lo vemos desde las
nubes.

4 Eso es algo que pretendo plantear y poner en evidencia a través del descubrimiento y
analisis de causas, razones, finalidades, requisitos y sobre todo de visiones de conjunto y funcio-
nalidad en el apartado de “Célula judicial argumentativa” de conceptos fundamentales tales como:
Pretension, Agravio, Sentencia y Conceptos de violacion. Lo ahi expuesto no son formulas sino
propuestas con base en informacion respecto de esos temas o practicas y los elementos sine qua
non que en la practica no se aprecian en ese conjunto y contexto.

5 Ese es el problema en la jurisprudencia y en la doctrina que en la actualidad se carece de
nociones especificas y definidas.



1. JUICIO DE AMPARO

1.1. MEDIO DE IMPUGNACION MUY AMPLIO Y AMBIGUO

1.1.1. Concepto multivoco y ambiguo de «juicio de amparo»

Antes de abordar el estudio de una figura tipica del juicio de amparo —los
conceptos de violacion— conviene puntualizar y apercibir que actualmente en
el orden juridico mexicano este juicio incluye:

i) al propiamente constitucional para cuestionar actos de autoridad que
violen derechos fundamentales y garantias o trasciendan e invadan
orbitas competenciales ajenas, pero ademas hace las veces de;

ii) una casacion sui generis en tanto sus requisitos de procedencia y ad-
mision lo hacen asemejarse mas a una apelacion.

Un esquema de los variados contextos sustanciales! que abarca el juicio
de amparo aparece en el siguiente esquema y cuadro:

JUICIO DE AMPARO

e

constitucional Inconstitucional Inconstitucional
oilegal 0 ilegal

[ 1o | [ s it

. N / N A
Andirecto Andirecto Adirecto Aindirecto Alndirecto indiﬁecto indirecto  Indirecto
Autoaplicativa Aplicada l A4 Violaciones
Heteroa| hce{va en sentencia | | Sentencias | | Actos en juicio | Forr;?ac Tui'cio l:gPpel?Ss Vlowecl?anseS indirectas
Federal Local o Federal AD S?‘O‘ por I Todos ‘ TOhOS Tolos Todos Todos
no precedentes  con precedentes revision a g‘y 05 CasQs 05 Casos los Cas05 los casos 05 Casos
SCIN T C C
TCC

\Ame Ante /
Ante
Ante Recurso
de revision

I Las ideas basicas de esta cuadro son de Héctor Fix Zamudio.




2 ARGUMENTACION EN EL AMPARO

Amparo indirecto 2 instancias SC 0 TC3
Leyes?
Amparo directo 2 instancias®
A directo  Casacion  TC Justicia federal®
JUICIO Actos
DE AMPARO < jurisdiccionales®
CONTRA Juicios
A. Indirecto
Procedimiento en forma de juicio”
Habeas corpus®
Actos administrativos Inconstitucionales®
llegales Violaciones indirectas! 0

2 El tramite debe ser con sencillez procesal pues en general no hay situaciones de facto
complejas que acreditar y el pronunciamiento se apoya en cuestiones de estricta constitucionali-
dad.

3 La competencia para conocer de la segunda instancia puede surtirse en favor de la Supre-
ma Corte de Justicia o de algun tribunal colegiado de circuito, segun el acuerdo 5/2001.

4 Teoricamente procede la revision en ciertos casos de amparo directo cuando su contenido
incluya pronunciamiento sobre constitucionalidad de una ley, sin embargo la tendencia jurispru-
dencial de la SCJN es limitarlo.

5 Por la materia a que se refieren y al ser practicamente un recurso de legalidad, se impone
establecer reglas exigentes, precisas y exactas de interés juridico y procedencia, como en la casa-
cion. Una propuesta es que —como en realidad se le da el sentido de 32 instancia— el tribunal
actue con plenitud de jurisdiccion tal y como sucede actualmente con la casacion en Europa para
evitar el frecuente reenvio.

6 La actual apertura del juicio de amparo ha llevado a la federalizacion de la justicia, pues
casi todos los juicios acaban en el amparo directo ante tribunal colegiado de circuito, lo cual debe-
ria de reglamentarse de manera inteligente para evitar esta sobre-explotacion, se recomienda
implementar medios alternos eficientes y eficaces.

7 Tesis 2. XCIX/99.

8 Protege la vida y ataques a la libertad de las personas.

9 Se propone que el tramite del amparo sea sencillo y sumario, de barandilla, probablemen-
te de unica instancia si es que se apoya en jurisprudencia, criterios reiterados o casos poco tras-
cendentes podria pensarse ahora en un certiorari semejante al que aplica la Suprema Corte (writ
of certiorari para tribunal colegiado de circuito). Especial relevancia merece la actualizacion de
conceptos tales como: autoridad o interés, que deben ser reconsiderados.

10 Por analogia con el amparo jurisdiccional, se proponen reglas exigentes, precisas y exac-
tas de interés juridico y procedencia, analogo a la casacion. Por otra parte, la concurrencia cada
dia superior de los intereses difusos, recomienda introducir el concepto de interés legitimo y la
plena tutela de los derechos colectivos.



JUICIO DE AMPARO 3
Brisefio Sierra comenta sobre el juicio de amparo que, visto a la luz o con-

texto de tres diversos escenarios, puede tener alguna de las siguientes cinco
formas y funciones que en seguida se describen:

JUICIO DE AMPARO: PENTAGONO JURIDICO

Formas juridicas en razon del fin

(" Categorias 1 [ luicio de inconstitucionalidad
institucionales
Contencioso administrativo de nulidad
Formas L
A 3 Casacion civily penal

de procedimiento

Habeas corpus 0 amparo de libertad

Eventualidades

enerales . .
L9 J U Interdicto posesorio? !

1.2. PROBLEMAS

1.2.1. Sentencias arbitrarias y conceptos de violacion inoperantes

Existe en la practica judicial general, un porcentaje bastante alto de sen-
tencias arbitrarias por violaciones formales esenciales —entendiéndose por tal,
infraccion a los principios de congruencia, exhaustividad y motivacion, ademas
de superficialidad en el tratamiento de los temas de fondo—. Estas resoluciones
son el punto de partida y contenido material de los recursos de apelacion vy,
posteriormente, de los juicios de amparo directo.

Aunado a ello, los conceptos de violacion inoperantes son una pandemia
en los juicios de amparo en México.12 Todo esto viene a constituir, en altos

11 Brisefio Sierra Humberto (1990: 263).

12 El juicio de amparo en México es el medio de control constitucional por excelencia; pero
como la legalidad y regularidad procesal son garantias fundamentales, su cobertura se extiende a
un juicio muy semejante a la casacion europea; por tanto, tiene las dos funciones con un solo
nombre. El juicio de amparo directo es, en la mayoria de los casos, una casacion o ultima apelacion,
en tanto no tiene tantos limites de procedencia como sucede en la casacion y, esto es asi, por la
practica judicial diaria que abre las puertas a casi cualquier instancia de tutela aunque un gran li-
mite es el reenvio lo que, a la postre, dilata la solucion de los conflictos.
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porcentajes, deficiencias formales que se traducen en la incapacidad del sis-
tema judicial, en su conjunto, para conocer y resolver el verdadero conflicto
que subyace inter partes.

Defectos de estructura formal son la causa y ratio de ese problema, en
virtud que es defectuoso el planteamiento, analisis e invocacion justificada,
respecto a la pretension eficaz y afectacion deducida.

Es asi que al resolver los juicios de amparo,!3 los conceptos de violacion
son declarados inoperantes por defectos formales esenciales; lo que implica se
pronuncien sentencias desestimatorias, sin siquiera poder tomar en cuenta el
fondo o sustancia de las pretensiones deducidas. Son como: jAbortos juridicos!
con grave perjuicio para la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva. En el
mejor de los casos a lo mas que puede pretender el tribunal de amparo es
dictar resoluciones de reenvio que no consiguen sino entretener o frustrar la
solucion del diferendo.

Este trabajo pretende ser una guia para entender el por qué y evitar los
planteamientos infructuosos y decisiones arbitrarias o, en caso que se den,
acotarlos adecuada y precisamente de manera que se corrijan. Es al mismo
tiempo un diagnostico y propuesta de solucion.

Las deficiencias argumentativas se presentan en dos grandes frentes o
contextos:

) Sentencias incorrectas por invalidas !4
ARGUMENTACION FORMAL DEFICIENTE EN

Conceptos de violacion defectuosos

13 Especialmente notorio y recurrente es el problema en el juicio directo de corte casacio-
nista.
14 Son la materia, el punto de partida o acto reclamado en los juicios de amparo directo.



2. SENTENCIAS COMO ACTOS RECLAMABLES

Las sentencias, como uno de los supuestos de acto reclamable en el amparo,
puede ser el mas complejo de todos. La decision de un conflicto implica evaluar
aspectos de legalidad, pero también puede involucrar la aplicacion de algun
precepto o preceptos que en el amparo directo sean cuestionados por su cons-
titucionalidad. Es asi que el juicio de amparo directo puede combinar las par-
ticularidades y problematica tanto del amparo casacion donde se estudian
problemas de legalidad como también del amparo contra leyes que versa sobre
aspectos de constitucionalidad.

El estudio de los conceptos de violacion, que son los cuestionamientos
respecto a las «patologias» de una sentencia, me parece que requiere, como
presupuesto metodologico, una alusion superficial a la estructura y regularidad
formal de las decisiones, por ser el sustrato fundamental y un referente nece-
sario de su funcionalidad.

2.1. PROPOSITO DE LAS SENTENCIAS

El Derecho tiene como objetivo regular el comportamiento de las personas
y, €n su caso, resolver los litigios que susciten intereses opuestos.
Otra descripcion lo considera como:

Un sistema de normas que tiene como principal funcion la de organizar y dirigir
los comportamientos sociales. !

Sin embargo, no siempre se dispone de las reglas o prevenciones necesa-
rias, ni es un sistema acabado y disponible para que los operadores realicen
una mera aplicacion o invocacion mecanica y formal. En este sentido comenta
Nieto:

El Derecho no es una realidad objetiva dada, preexistente, que se domina mejor o
peor segun sea la agudeza del conocimiento sino que se va formando maleable-
mente por el propio conocimiento... lo esencial del conocimiento juridico —consi-
derado en su doble vertiente de actividad y resultado— es su naturaleza artificial,
técnica, puesto que el Derecho se «conoce» a traveés de una operacion intelectual
independientemente de que pueda «percibirse» por intuicion. Hablar de conoci-
miento juridico es, por tanto y ultimo extremo, hablar de sus técnicas. En el mundo
del Derecho se cuenta, ademas, con el instrumento dureo de la prudencia, que es
la verdadera esencia del conocimiento practico, tal como nos ensenaron los juristas
romanos en una leccion de permanente actualidad. La prudencia integra el cono-
cimiento con las peculiaridades del conflicto real concreto, forjando asi una decision
adaptada a la individualidad del caso singular. La prudencia moldea la ley para

I De Asis 2004: 77
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ajustarla al caso. La prudencia es el puente que permite transitar del intelecto a la
vida: sin prudencia podra haber logica, mas no vida.2

El juez al resolver debe satisfacer tres grandes y esenciales objetivos:

~

Formal racional (estructura)

Seguridad Juridi
egridad e { Juridico formales (fundamento de argumentos)

Objetivos
< y . Resultados razonables
Juez Justicia y Equidad , S
y conformidad con principios

L Eficacia Solucion real del conflicto

Las sentencias, en su concepcion formal, son la respuesta sintética a las
pretensiones deducidas; en tanto que, en lo material, son aplicaciones del De-
recho para construir la solucion real del conflicto inter-partes. Es: “la justicia de
acuerdo al Derecho”4

El proposito (ratio) de una buena sentencia consiste en:

» Resolver el conflicto o, cuando menos, favorecer la negociacion, ser
util (fin);
» Con y por medio del Derecho, razonablemente interpretado (instru-
mento);
Cumplir con los objetivos y consecuencias sociales y privadas que el
orden juridico tutela, para lo cual debe ser capaz de:
Explicar;
Justificar;
Comunicar eficaz y llanamente lo decidido; valiéndose de una,
Argumentacion adecuada en concepto:
Formal;
Material,
Pragmatico; v,
Consecuencialista.

v

VVYVvVvy

Desde un enfoque procedimental, las sentencias son la sintesis de las pre-
tensiones deducidas —en su calidad de tesis y antitesis— dentro de un con-

2 Nieto Alejandro y Gordillo Agustin (2003: 18-19)

3 Laideaes que, en ocasiones, la mera aplicacion de reglas, no cohesionadas ni sistemati-
zadas por la aplicacion de principios rectores o mandatos de optimizacion, puede provocar solu-
ciones inaceptables

4 Alusion de MacCormick, citado por Atienza (1993: 134)
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texto dialéctico y contradictorio. Es asi que la decision, la juris dictio, se toma
a partir de la litis propuesta.

La pretension que aduce una parte, es una «accion estratégica» que se
completa con la respuesta de la contraria, excepciones y defensas. El objetivo
de las partes es «construir» estratégicamente los presupuestos para que el juez
pronuncie una decision que favorezca sus intereses. El juez a su vez y a partir
de la confrontacion dialéctica toma los resultados, los organiza, depura y es-
tructura adecuadamente como presupuestos para construir su decision.

En efecto, la labor del postulante —abogado o fiscal—, cuando plantea una
instancia o pretension, es dar con una formula o planteamiento exitoso que
induzca emitir una decision que favorezca los intereses del cliente, mandante
o sociedad. Para ello, debe encontrar o crear para luego ensamblar, elementos
—denominados facticos— que satisfagan las especificaciones de un supuesto
de hecho y aunados a la invocacion de la norma correspondiente, le permitan
construir un respaldo y justificacion juridica de su pretension.

La evalucion de la correccién formal (congruencia y exhaustividad) en esta direccion

Dialéctico

Pretension
“©
1S
S
Acti Contrapretension 5
o Dialéctico p S
e o
S o
S S

o .
3 Decision N
s 5
©
>
2
Decisién =

El desarrollo normal del juicio es en esta direccion

La decision es lo que queda, el residuo del enfrentamiento entre la pretension y la contraria, después del
planteamiento dialéctico y contradictorio que persigue la derrotabilidad o establecimiento de nuevos esquemas.
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El diagrama anterior —visto de arriba abajo— permite apreciar como se
desarrolla el proceso y los pasos conducentes a la construccion de la decision;
en tanto, la lectura contrario sensu posibilita corroborar la correccion formal de
la sentencia y verificar si todos los elementos de las pretensiones han sido
estudiados y si las conclusiones devienen de un proceso argumentativo correcto
y completo.

La pretension procesal o petitum —como propuesta para que el juez dicte
sentencia de condena— es un argumento donde juega un papel fundamental
la invocacion de la causa petendi, configurada por hechos, que debidamente
probados, deben satisfacer el supuesto de hecho de una norma para que se
decrete y actualice la consecuencia; requiere de un razonamiento que de-
muestre la subsuncion de la quaestio facti5 en la quaestio iurisé y que el solici-
tante sea titular de interés juridico.

El proceso judicial es la «construccion o reconstruccion acumulativa»? de
escenarios —referentes y derivados de un conflicto previo que se da entre dos
partes, cuando menos— que debe ser resuelto por un tercero imparcial. Es asi
que: a) la demanda o acusacion, b) la contestacion o defensa y ¢) la sentencia;
son productos juridicos que se van construyendo, concatenando y derivando,
paulatinamente —el antecedente determina al consecuente—, con un método
y en un contexto dialéctico, heuristico e innovador. Por tanto, en las deci-
siones no se descubre una respuesta o realidad que de antemano exista, sino
que, a partir del resultado o producto de planteamientos esencialmente contra-
dictorios, el juez construye o elabora una decision, tal como lo dice Taruffo
(2002: 99):

La individualizacion del hecho juridicamente relevante esta evidentemente dentro
de la «preparacion de las premisas» de la decision y no deriva de un simple juego
deductivo sino de una compleja operacion que lleva a la «construccion del caso,...
en el sentido de pretender construir una correspondencia entre hecho y norma que
permita decir que esa norma, en uno de sus significados resultantes de la interpre-
tacion, califica juridicamente ese hecho.

Esta idea, directamente relacionada con la construccion de la quaestio facti
opera en todo el contexto del juicio, incluyendo la quaestio iuris y de las pre-
tensiones en ambos sentidos. La invocacion del Derecho —sea por las partes
o por el juez— es como resultado de ciertos hechos previos —reales o proba-
bles— susceptibles de satisfacer el supuesto de hecho y, por ende, de activar y
hacer se disparen las consecuencias normativas.

La tutela judicial efectiva —vista como derecho y garantia fundamental—,

5 Premisa factica, hechos del caso o antecedentes.

6 Premisa normativa, marco normativo o fundamentos juridicos.

7 Bajo un enfoque constructivista y cibernético de la reflexion, surge la nocion o teoria de
que no somos descubridores de un mundo, exterior a nosotros, sino inventores o constructores
de la propia realidad, todos y cada uno de nosotros somos fundamentalmente responsables de
nuestras propias invenciones.
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exige, a su vez, la vigencia de otros principios, tales como los de: a) legalidad,
b) debido proceso legal o audiencia, ¢) contradiccion, d) congruencia, e) exhaus-
tividad, /) motivacion y g) tutela judicial efectiva.8

Por tanto, el proceso judicial donde se construye la litis, preferentemente
por la instancia de las partes —principio dispositivo—, con el fin de resolver el
conflicto, estd gobernado y regido en su desarrollo por todas y cada una de
estas prescripciones.

8 Ver en este sentido a: Ezquiaga Ganuzas Francisco Javier (2000: 31 y ss) lura novit curia,
Valladolid, Lex Nova, quien sostiene en parte estas consideraciones a las que se agregan pronun-
ciamientos de la jurisprudencia mexicana.






3. PRETENSION Y LITIS

Las pretensiones judiciales son argumentos que deben, en principio, satisfacer
los requisitos minimos o de validez de la logica formal.1 Son la expresion y el
instrumento para hacer valer un interés en el juicio y obtener una decision
favorable. A estos planteamientos se deben sumar las oposiciones o refuta-
ciones y, el conjunto, en un contexto dialéctico, es lo que conforma la litis, el
conflicto y los problemas que el debate plantea y la sentencia debe atacar o
resolver pronunciandose de manera motivada.

Algunos aspectos fundamentales de logica formal, aplicable al quehacer
judicial, se citan en seguida.

3.1. LOGICA FORMAL, ASPECTOS GENERALES DE: INFERENCIAS Y SILOGISMOS

La Logica es una ciencia formal,2 parte de la Filosofia, cuyo campo de
estudio es la inferencia, mediante el estudio de los métodos y principios utili-
zados para distinguir el razonamiento correcto del incorrecto. Para Quine, “La
logica es la tecnologia de la deduccion” (Moreso 2006: 13).

En sus origenes, la logica tradicional se basaba, unicamente, en el silo-
gismo como razonamiento fundado en el juicio categorico aristotélico. Hoy dia
la logica utiliza como unidad basica la proposicion y las reglas de inferencia en
la argumentacion discursiva.

La operacion intelectual consta de tres etapas o formas elementales del
pensamiento que son:

» Concepto o Idea. Es la simple aprehension o conocimiento de modo

inmaterial de la esencia de una cosa, la representacion y conceptuali-
zacion de la realidad, sea esta, tangible o intangible.
Es determinar algo en la mente después de examinadas las circunstan-
cias, el pensamiento expresado con palabras, denominado término.
Hay términos que, de manera certera, describen a los conceptos y
permiten una comunicacion diafana de las ideas; sin embargo también
hay otros donde rige la ambigliedad o vaguedad, propia de los len-
guajes naturales.

Un ejemplo son los conceptos juridicos indeterminados3 que apenas son
indicadores generales y abstractizantes de la realidad, que adolecen de va-

I La validez légico formal se da cuando se justifica la inferencia, partiendo que se tiene
definido de antemano el conocimiento y calificacion certera de validez o falsedad de enunciados
o premisas f4cticas y correccion de las normativas.

2 Por ende, carente de contenido, pues simplemente estudia las formas validas de inferencia.

3 Algunos ejemplos son: Interés publico, apariencia de buen derecho, proporcionalidad de
las contribuciones, abuso de poder sustancial en el mercado relevante, etcétera.

11
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guedad o indeterminacion y su calificacion es dificil, lo que requiere acudir a
circunstancias concretas para concluir si son o no subsumibles en el contenido
del término, en la medida que implican propiedades tanto descriptivas o in-
cluso valorativas.4

> Juicio.—Es la operacion del entendimiento que compara y atribuye re-
laciones de correspondencia o repugnancia entre conceptos o ideas.
Es una afirmacion o negacion entre un sujeto y un predicado que se
expresa por medio de una proposicion, la que puede ser verdadera o
falsa. La afirmacion consiste en unir dos 0 mas conceptos, en tanto
que la negacion es la separacion.

> Razonamiento.—Consiste en obtener nuevos juicios o proposiciones
a partir de los ya conocidos. Es la operacion intelectual que permite
transitar de lo conocido a lo desconocido, lo que compromete dos
operaciones mentales: abstraer y juzgar. Se compone, esencialmente,
de juicios denominados: antecedente y consiguiente. La expresion se
da mediante argumentos.

Argumentar significa dar razones o pruebas de lo que se afirma o predica
y vienen a ser el contenido de las premisas.
El argumento dice Mans (1978: 193-196) es:

La manifestacion con razones de la verdad o la falsedad de una proposicion.

En efecto, la argumentacion es un proceso dindmico que presupone un
dialogo donde los oponentes, mediante razonamientos que intercambian,
buscan ya sea probar la realidad o existencia de hechos o bien, demostrar la
verdad de una tesis.

En este sentido Moreso (2006: 15) dice:

Argumentar es inferir o derivar, a partir de un conjunto de enunciados llamados
premisas, otro enunciado denominado conclusion.

La logica formal permite conseguir un primer control de la correccion o
validez de los argumentos que se expresan en los juicios5 y opera en el con-
texto estructural, a través de acatar, en la medida de lo posible, las reglas de la
inferencia, lo que se conoce como justificacion interna.

Sin embargo, conviene matizar que la correccion o validez plena del argu-
mento, requiere de un segundo control en cuanto al contenido, pertinencia y
suficiencia de las premisas, que incide sobre la materia o sustancia y es la

4 La Primera Sala de la SCJN en la tesis XXXI11/2009 establece que el articulo 211, fraccion
I, de la Ley de Amparo, cuando prevé como conducta tipica la omision por el quejoso de los “he-
chos que le consten” no implica una expresion ambigua o imprecisa ni genera confusién, en
tanto se trata de antecedentes del propio juicio, algo que sucedié y que se relaciona con lo solici-
tado, auto delimitando los hechos a lo que vivio y le consta al promovente.

5 Tanto por las partes como por el juez. Esta validez logica es independiente de la verdad
o falsedad de las premisas. Importa solo la sintaxis de las expresiones lingtisticas, prescindiendo
de la semantica y significado de las expresiones.
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justificacion externa de los enunciados; algo que supera y esta fuera del alcance
de la logica formal o deductiva.

La logica formal recopila, generaliza, abstrae y reconstruye en formulas, las
relaciones aceptables entre proposiciones, lo que permite verificar, solo en ese
aspecto, la correccioné de los razonamientos. Es solo una herramienta intelec-
tual y no la fuente de la verdad.

El énfasis se pone en la forma, estructura o esquema formal del argumento
y en la nocion de inferencia, sin que importe analizar los criterios de verdad o
correccion de las premisas. Es asi que un esquema deductivo —claro si es que
las premisas son verdaderas o validas como resultado que previamente debe
haberse alcanzado—, asegura que la conclusion también lo sea. La correccion
—formal— viene dada por usar las reglas de inferencia, dentro de las que des-
tacan el modus ponens7 y la analogia. Para Strawson, la logica es el estudio de
las premisas desde una perspectiva general,8 formal9 y sistematica. 10

Es asi que en logica clésica, las inferencias validas exigen que la conclusion
sea consecuencia necesaria de las premisas, pues de otra suerte se incurre en
cometer falacias logicas.

3.1.1. Enunciados y proposiciones

Una oracion o enunciado, es un conjunto de simbolos linglisticos con
sentido completo, deben ser capaces de expresar cabalmente una idea.1! Me-
recen distincion las oraciones asertivas que afirman o niegan algo y, por tanto,
susceptibles de verdad o falsedad.!12

Los enunciados se construyen a partir de un lenguaje natural que puede
ser impreciso en el aspecto semantico y connotativo. Es asi que la vaguedad, 13
ambigliedad y uso del lenguaje!4 son causa y razon de esas imprecisiones.

6 Es limitado el alcance del control, que se reduce sélo al aspecto formal, ajeno al conteni-
do de las premisas y poco util en razonamientos no monotonos o dialécticos, propios de la argu-
mentacion pragmatica. Echave (2002: 20 y 23).

7 En las proposiciones condicionales cuya férmula es: p—q, quién comete una falta debe
ser sancionado, por tanto, si se afirma que se da p, es indiscutible que se de q.

8 Inferencias que puedan ser usadas en todos los casos.

9 Significa abstracto, separando o no tomando en cuenta aspectos de la realidad que sean
individuales o particulares de los ejemplares y sélo se consideran los pertenecientes a la clase o
género.

10 Atienza (2006: 89-90).

11 Manana luna no sabemos, carece de sentido; en cambio, La luna gira alrededor de la
tierra, es una expresion bien formada y con sentido completo.

12 Hay oraciones que no afirman nada como las preguntas, exclamaciones u érdenes. More-
so (2006: 17) y Echave (2002: 35).

13 En el lenguaje juridico, especialmente en los principios, es usual el empleo de términos
genéricos potencialmente vagos, de conceptos juridicos indeterminados o textura abierta del len-
guaje que conducen a zonas de penumbra e indeterminacion semantica (relacion entre simbolos
y significado).

14 Puede ser: Asertivo o descriptivo, prescriptivo, emotivo, operativo o realizativo; Moreso
(2006: 31 y ss)
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Las proposiciones son el significado de oraciones asertivas, también cono-
cidas como enunciados declarativos o descriptivos de una realidad factica. Ese
significado es la expresion de un juicio o relacion entre dos términos, sujeto y
predicado que afirma o niega este de aquel, o incluye o excluye el primero
respecto del segundo. Los signos linglisticos, per se, pueden ser irrelevantes y
poco significativos, al grado que diversas oraciones pueden tener una sola
proposicion.15

Las proposiciones —en un sistema bivalente— tienen como valores de
verdad solo dos: verdadero o falso.

Los argumentos son razonamientos, entendidos como diversas proposi-
ciones que se combinan en variadas relaciones, para lo cual la logica proposi-
cional se vale de formulas ad hoc. El vocabulario basico se compone de:

» Variables proposicionales o proposiciones que se representan con le-
tras minusculas, tales como: p, ¢, 1. s, p’, p”, etc.16 Estas variables
pueden ser verdaderas V o falsas F.

> Conectivas que determinan vinculos o relaciones entre las proposi-
ciones; las principales se expresan mediante los siguientes simbolos:

— 0 = son los signos de negacion, (—p no hay fresas).

. 0 A simbolizan conjuncion “y”, (r. s, nubes y truenos).

v es el simbolo de la disyuncion “0”, (p v ¢, hay risas o lagrimas).
— representa al condicional “si...entonces...”, (p - g, si hay cosecha
entonces tendremos naranjas).17

> Paréntesis se usan para agrupar y equivalen a los signos de pun-
tuacion.

Con estos recursos es factible construir formulas proposicionales que son
la expresion simbodlica compuesta por variables, conectivas y simbolos auxi-
liares.18 Un ejemplo es el siguiente: (p A q) = [r v (q < 5)].19

Otro es: — LR A P lo que equivale a LR A — P20

> Otras notaciones convencionales. En una féormula puede requerirse
usar ciertos conceptos especificos, por ejemplo, NP puede ser usado
para designar como procedente una pretension, a partir de pruebas

15 Alfonso quiere a Carmen y Carmen es querida por Alfonso, son dos oraciones con una
sola proposicion. Lo mismo ocurre entre: Llueve y It is raining, el significado proposicional es uno
s6lo. Moreso (2006: 16) y Echave (2002: 35-37).

16 Es asi que p puede significar “tormentoso” y r implicar “hace un lindo dia” por poner
unos ejemplos.

17 Este listado es apenas ejemplificativo e indiciario, = se utiliza como condicional cuando
el antecedente es solo suficiente pero no necesario, <> significa bicondicional entre dos proposi-
ciones, etcétera.

18 Echave (2002: 43).

19 A cada proposicion se le puede asignar un contenido o valor.

20 La lectura es: no debe existir LR (ley retroactiva) que irrogue un P (perjuicio), aunque si
puede existir LR cuando no cause P. Esa es la interpretacion jurisprudencial del parrafo primero
del articulo 14 de la Constitucion.
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Pr, que acrediten hechos H, relativos a una norma N, conforme a un
argumento A. NP [(Pr=H)AAAN].21

La logica deductiva es improductiva en tanto no supone ni produce nuevo
conocimiento, a lo mas lo organiza y estructura; ademas que la conclusion no
puede ir mas alla de las premisas. Esta rigidez contrasta con el concepto de
argumentar, especialmente en un ambiente dialogico, entendido como manera
de crear nuevo conocimiento o soluciones antes desconocidas. Finalmente cabe
considerar que existe una concepcion sintactica22 y otra semantica23 de la 16-
gica.24

3.1.2. Inferencia

Inferir significa sacar una consecuencia o deducir algo de otra cosa, ob-
tener de los antecedentes un consecuente.25

Es la operacion intelectual mediante la cual, de unos juicios dados —que
nos resultan conocidos—26 los correlacionamos27 y es asi que inferimos otro
juicio que no contempldbamos. La ilacion o conexion constituye la forma logica
del discurso.28

Juicios conocidos  Conexidn o ilacion  Juicio nuevo
> Consecuencia®? =
Antecedente30 Consecuente3!
Legitima el trdnsito

21 Lalectura es: Pretension procedente requiere de pruebas suficientes para acreditar hechos
que se enlacen mediante un argumento con una norma.

22 Las palabras se unen para formar enunciados, se basa en el papel estructural que cada
palabra juega en la oracion y que sintagmas son parte de otros sintagmas, se evaluan las relaciones
y conexiones.

23 Es el significado de las palabras y de como tales significados se unen para dar significado
a una oracion. Es el significado independiente del contexto, es decir, se evalia la oracion aislada.

Lo importante es la validez o correccion de los contenidos de las premisas o enunciados.

24 Atienza (2006: 123-124).

25 Diccionario de la Lengua Espanola, Real Academia Espafola. En cambio, las reglas de
inferencia materiales son la transicion que va de creer en las premisas a la aceptacion de la con-
clusion putativa; no son simples enunciados sino razones y hechos; desvelar la naturaleza de las
razones, su peso relativo ante situaciones de conflicto. Coinciden con las ideas de garantias o
respaldo de Toulmin. (Atienza 2006: 187-188).

26 Se les denomina antecedentes o premisas que conjugan aspectos abstractos (Vg. reglas o
maximas de experiencia) y otros concretos (Vg. circunstancias, datos o informacién de casos es-
pecificos).

27 Mediante un método ya sea inductivo o deductivo, lo que viene a ser una comparacion.

28 Puede ser deductivo, inductivo, analdgico, etcétera.

29 Correlacionamos ambos antecedentes o juicios mediante un razonamiento inductivo o
deductivo.

30 Supongamos que calentamos agua a 100° C. (hechos concretos) Aunado a que existe una
ley de fisica que establece el punto de ebullicion del agua a los 100° C. (regla o juicio general y
abstracto).

31 Vapor de agua.
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La solucion o respuesta a los problemas juridicos cotidianos no se alcanza,
en todos los casos, mediante logica formal y especialmente con y por medio
de razonamientos deductivos, pues lo estricto y certero de sus reglas, especial-
mente las sintdcticas, son estdndares que no siempre se pueden observar y
obtener; por lo cual, no alcanza para resolver todos los problemas, especial-
mente los dificiles o aquellos en que se carece de informacion suficiente; sin
embargo. no por ello podemos ni debemos dejar de inferir.

Por tanto, es menester contemplar e idear esquemas de inferencia32 mas
amplios y flexibles, tal como los que se deducen de razonamientos inductivos
o por defecto, lo que encaja en las ideas de Toulmin. El giro obedece a que no
siempre se dispone o se parte de premisas o enunciados verdaderos, absolutos,
completos o universales, por tanto bastard que los antecedentes o premisas
tengan la calidad de aceptables, verosimiles o probables, aunque de manera
preliminar, para justificar la conclusion.

El referente es que basta una correccion aceptable y probable, incluso ba-
sada en maximas de experiencia o posibilidades y no necesariamente en reglas
absolutas y universales o informacion completa y verdadera. Es asi que, actual-
mente, son perfectamente aceptables y justificadas, con las reservas perti-
nentes, variados tipos de inferencia: deductiva, probable, derrotable, episte-
mica, etc. Los valores de las conclusiones no deben ser, necesariamente, de
verdad como sucede en la logica alética, sino calificables como probables, aproxi-
mados o preliminares pero bastantes para justificar, sobre todo si no existe dis-
puta, cuestionamiento o problematizacion a las conclusiones alcanzables y
parten de premisas y razonamientos con niveles de correccion aceptables.33

Estas ideas quedan, en lo general, también expresadas en el siguiente
esquema:

Juicio Juicio
general o particular
Abstracto Concreto
Regla o generalidad Circunstancias
!
comparacion
Induccion -

Deduccién inferencia

32 Entendida en un concepto amplio, tal que permite sacar o deducir consecuencias de algo
diferente.

33 La logica por defecto puede expresar hechos como “de forma predeterminada, algo es
cierto”, por el contrario, la logica estandar sélo puede expresar que algo es cierto o que algo
es falso. Esto es un problema porque el razonamiento con frecuencia implica que los hechos son
ciertos en la mayoria de los casos, pero no siempre. http://es.wikipedia.org/wiki/L % C3 % B3gica_
por_defecto.
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Inferir o argumentar en logica, consiste en pasar de unos enunciados a
otros, dandose una relacion de inferencia cuando unos —consecuente— son
resultado o consecuencia de otros —antecedente—. Para Alchourron deben
darse tres propiedades: Reflexividad,34 monotonia35 y principio de corte o
idempotencia.36

Para la logica formal los argumentos correctos —desde la perspectiva de la
inferencia— son validos. Esto depende, a su vez, que se den tres factores:

» Correccion formal del argumento;
> Verdad de las premisas; vy,
» Verdad de la conclusion.

Cabe precisar que la solidez del razonamiento no depende tan solo de la
logica sino de como es el mundo —factico y normativo— y que tal contenido
informe a las premisas. Por tanto, debe distinguirse que la validez logica es
independiente del valor verdad.37

Los enunciados juridicos deben ser una explicacion conceptual de textos
y principios juridicos, donde quede de manifiesto el significado, de una manera
tan clara y versatil, que permita aplicarlo a un caso concreto. Implica interpretar
la esencia para atribuir y expresar el sentido y contenido de textos legales y
disposiciones que configuran a la norma, si se quiere traduciéndolo con pala-
bras diversas, pero que deben ser sinénimas, concibiendo, ordenando y expre-
sando, de modo particular, la esencia normativa. En el caso de una sentencia,
configuran la quaestio iuris que serd aplicada a la quaestio facti.

Es asi que, de realizarse los hechos que satisfagan el supuesto o hipotesis
de una norma, en términos del razonamiento respectivo, se afirme que las
consecuencias que la norma implica deben ser atribuidas a las circunstancias
del caso.

3.1.2.1. Deduccion

El razonamiento deductivo parte de categorias generales para hacer afir-
maciones sobre casos particulares.

En un razonamiento deductivo valido la conclusion debe poder derivarse
necesariamente de las premisas aplicando a éstas algunas de las reglas de in-
ferencia segun la metodologia de transformacion de un sistema deductivo o
calculo logico. Al ser estas reglas la aplicacion de una ley logica o tautologia v,
por tanto una verdad necesaria y universal, su aplicacion a las premisas como

34 Lo que estd en las premisas, estd o puede llegar a estar en la conclusion sin que esta
pueda ser ajena a los antecedentes.

35 Siun enunciado es consecuencia de un conjunto de premisas que resulten suficientes, lo
seguira siendo aunque se anadan nuevas premisas o informacion.

36 Las consecuencias de las consecuencias de un conjunto de enunciados, son consecuencia
del conjunto de partida, por tanto hay transitividad, no puede haber algo en la conclusion que
faltare en las premisas. Atienza (2006: 122-123).

37 Moreso (2006: 18-21).
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caso concreto permite considerar la inferencia de la conclusion como un caso
de razonamiento deductivo.

Dicho de otro modo, la conjuncion o producto de todas las premisas cuando
es verdadero, es decir, todas y cada una de las premisas son verdaderas, en-
tonces se implica la verdad de la conclusion.

Por medio de un razonamiento de estas caracteristicas se concede la
maxima solidez a la conclusion, las premisas implican légicamente la conclu-
sién. Y la conclusion es una consecuencia logica de las premisas.38

La forma de los argumentos deductivos puede ser:

> Modus ponendo ponens afirmando la existencia del antecedente o con-
dicion,39 se afirma el consiguiente o condicionado. Es la forma deduc-
tiva mas simple y su expresion es:

Si P entonces Q.
P (existe).
Entonces, Q.

> Modus tollendo tollens negando la existencia del consiguiente se niega
el antecedente o condicion; también [lamado razonamiento indirecto,
es el nombre formal para la prueba indirecta o inferencia contrapo-
sitiva.

La tautologia modus follens toma las siguientes formas de ley logica:
Si P, entonces Q.

Q es falso.

Entonces P es falso.40

3.1.2.2. Induccion

El razonamiento inductivo es una modalidad del razonamiento no deduc-
tivo que consiste en obtener conclusiones generales a partir de premisas que
contienen datos particulares.

Dentro del razonamiento inductivo se distinguen dos tipos:

» Completo: se acerca a un razonamiento deductivo porque la conclusion
no aporta mas informacion que la ya dada por las premisas. En €l se
estudian todos los individuos abarcados por la extension del concepto
tratado y se establece una conclusion para todos los objetos o eventos
de dicha naturaleza.

» Incompleto: la conclusion va mas alla de los datos que dan las pre-
misas. La mejor aplicacion consiste en recabar un buen numero de
casos particulares o indicios y asociarlos a maximas de experiencia

38 http:/les.wikipedia.org/wiki/Razonamiento_deductivo

39 Poniéndolo o agregandolo como hipotesis.

40 Un ejemplo es el conocido argumento de Holmes: Si el perro no hubiera conocido bien al visi-
tante, entonces hubiera ladrado. El perro no ladré. Por lo tanto, el perro conocia bien al visitante.
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para inferir, s6lo como una probabilidad, la existencia de hechos o
circunstancias antes desconocidas; es el fundamento de la prueba in-
diciaria o circunstancial.4!

En conclusion, cuando disponemos de una ley o regla universal y de un
enunciado certero sobre los hechos (asertivo), es factible obtener conclusiones
categoricas mediante un razonamiento deductivo con estructura silogistica. De
no ser asi, y solo disponer de métodos para razonar,42 reglas basadas en expe-
riencias pero no absolutas, posibilidad de que ciertos hechos existan, el razo-
namiento sera en un grado de probabilidad con base en una estructura de tipo
inductivo.

También hay métodos abductivos o basados en la experiencia, sucede
cuando una persona experta solo con ciertos resultados, plantea como hipotesis
de trabajo asumir la probabilidad de una regla para luego comprobar si existen
las peculiaridades de un determinado caso.43

Deducti Necesaria Ley universal
eductva conclusion i

Probable Leyes dgica
INFERENCIA < |nductiva44 {conclusién Maximas de experiencia
Conocimientos cientificos y juridicos
} ) Razonamiento probable
Abductiva Conjetura

basado en experiencia4>

3.1.3. Silogismo

Silogismo es el argumento que consta de tres proposiciones, la ultima de
las cuales se deduce necesariamente de las otras dos. También se le conoce
como esquema formal, instrumento técnico o paradigma del razonamiento
deductivo. Otras expresiones del concepto son:

41 http://es.wikipedia.org/wiki/Razonamiento_inductivo

42 Puede ser la analogia o la coherencia.

43 El ejemplo tipico de Sherlock Holmes donde su experiencia aplicada en un homicidio,
donde hay tres presuntos responsables, uno de ellos es el mayordomo, afirma esa posibilidad ya
que al momento en que se cometio el crimen de la condesa estaba el perro presente y no ladro,
si el homicida fuera una persona extrafa a la casa como el forastero o el carnicero del pueblo, su
experiencia le indica que el perro hubiera ladrado y no hay evidencia de ello.

44 1a referencia es a la induccién incompleta.

45 De Asis (1995: 135y ss).
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Forma técnica del raciocinio en virtud del cual inferimos un juicio o proposicion de
otro juicio o proposicion, mediante un tercer juicio o proposicion.46

El silogismo es una enunciacion, en la que, una vez sentadas ciertas proposi-
ciones, se concluye necesariamente en otra proposicion diferente, sélo por el hecho
de haber sido aquellas sentadas. Silogismo completo aquel en que no hay necesidad
de ningun otro dato.47

El conocimiento de que determinada proposicion es necesaria (la conclusion)
por la concordancia de su condicion (la premisa menor) con una regla general dada
(la premisa mayor).48

El silogismo es una especie de argumento con valor y finalidad expositiva,

demostrativa y de justificacion, pero carece de valor o mérito inventivo —no
es heuristico— peculiaridad propia de los razonamientos inductivos.49

En lo concerniente a la validez o regularidad del silogismo debe distinguirse

el concepto formal y el material:

Materia = Contenido de premisas>0
Silogismo <: | ‘
Forma = Estructura e inferencia5!

Sobre el tema Copi (2004: 249) dice:

La forma de un silogismo es, desde el punto de vista de la l6gica, su aspecto mas
importante. La validez o invalidez de un silogismo (cuyas proposiciones constitu-
yentes son contingentes) dependen exclusivamente de su forma y es por completo
independiente de su contenido especifico o del tema del cual trata. Asi, cualquier
silogismo de la forma AAA-1:

Todo M es P.
Todo Ses M.

~.Todo SesP.

es un argumento valido, no importa cudl sea el asunto del que trate.

Las proposiciones son elementos pero también la conclusion de los silo-

gismos y es la naturaleza de la premisa general o mayor la que determina que

las deducciones pueden ser:

46 Mans (1978: 81).

47 Aristoteles (2004: 94).

48 Segun Kant, citado por Mans (1978: 81 y 82).

49 Mans (1978: 81 y ss).

50 Su valor dependera que las proposiciones sean verdaderas (empirico) vélidas o correctas

(prescriptivo).

51 Su valor depende cumpla las reglas de logica formal para inferencias. Platas Pacheco

(2004: 98).
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» Categoricas;
» Hipotéticas o condicionales; o,
» Disyuntivas.

Un esquema de los modos de silogismo atendiendo a la naturaleza de sus
proposiciones, la modalidad de la conclusion, el principio légico que rige la
inferencia y el sentido del predicado aparece en el cuadro siguiente:

Silogismosy ~ Conclusion Principios Predicado
proposiciones primeros que
se aplican52
Categoricos (incondicional) Identidad Afirma Manera
Contradiccion ~ Niega absoluta
Hipotéticos . Razon Afirma Bajo condicion
(condicionad) suficiente Niega
Contradictorio
Verdaderamente
se excluyan
N N | oy | utamente
Disyuntivos (alternativa) Tercio excluso ~ Afirma Uno de varios contenido
de sujeto
Divisivo
Conjuntivo

Los procesos judiciales, usualmente, comienzan por planteamientos ba-
sados en enunciados disyuntivos en razon de las pretensiones opuestas —con-
trarias o contradictorias— de las partes, lo que permanece y subsiste durante
toda la instruccion. A v E —accion o excepcion sera fundada—.

Al momento de aproximarse a la decision el juez elabora enunciados hipo-
téticos —en razon de las hipotesis o alternativas de solucion, Vg., si se dan los
elementos del tipo entonces se aplica la sancion—, P—Q, y

Finalmente concluye con un enunciado categorico, concretando la razon a

52 Contradiccion, una cosa no puede ser idéntica a su contrario, no coexistir. Razon suficien-
te, todo lo que es tiene una razon de ser y suficiente. Tercero excluido, algo no puede ser inter-
medio entre dos contradictorios. Establece que dos juicios contradictorios (pretension fundada e
infundada) no pueden ser simultdaneamente falsos, por lo tanto, al demostrarse la falsedad de un
juicio queda establecida formalmente la verdad del otro. No existe una tercera posicion, no existe
término medio. Igualmente se aplica a dos propiedades contradictorias como a dos conceptos
opuestos.
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cierta parte o pretensiones —totales o parciales, por ejemplo la accion es fun-
dada—, AAE

El silogismo dialéctico tiene la peculiaridad de que las premisas son pro-
bables al igual que la conclusion.53

En el silogismo judicial —tanto en la pretension de las partes como el juez
al decidir— debe darse una justificacion juridica en dos aspectos:

» Justificacion interna, tiene que ver con la validez légica de la inferencia
que lleva de las premisas a la conclusion o argumento. La correccion
y control de calidad depende que la conclusion C derive logicamente
de las premisas P, requiere una relacion de implicacion, esto significa
que los elementos o términos de C aparezcan consignados y previstos
en P, no puede haber algo nuevo o no previsto en los antecedentes.

» Justificacion externa, consiste en controlar la solidez del contenido de
las premisas, la factica debe ser o pretender la verdad, en tanto que la
juridica debe expresar el contenido y sentido de la norma o institucion
aplicable prevista en el sistema juridico vigente.54

Lo peculiar es que la quaestio facti sea concreta y descriptiva de las circuns-
tancias de un caso particular, en tanto la quaestio iuris sea abstracta, de caracter
normativo o prescriptivo y con pretensiones de universalidad o cuando menos
de ser plausible.

Es a partir de estos elementos que formalmente se construye el argumento
basico cuyos elementos son: Datos, asociados a una Regla ad hoc55 que legi-
tima el paso o induce a la Decision o Conclusion.

Sin embargo, casi nunca existira la certidumbre de una calificativa de ab-
soluta respecto a la verdad de los hechos, sino que, en el mejor de los casos,
seran probables, no obstante lo cual, se tendran por ciertos en el ambito pro-
cesal y para efectos del juicio. De igual modo sucede con los enunciados nor-
mativos que al ser pronunciados por determinados sujetos, con autoridad, se
tendran como validos.

Lo antes dicho, implica que tales calificaciones son relativas y pertinentes
solo al caso en que se pronuncian y en razon de la verdad procesal dilucidada.

3.1.3.1. Silogismo categorico

En este modo silogistico el predicado o conclusion es afirmado o negado
respecto del sujeto de manera absoluta o incondicional y su fundamento es el
principio de identidad y no contradiccion. Segun se atienda a la extension o
compresion puede ser enunciado de las siguientes maneras:

» Lo que se afirma universalmente de algun sujeto, no puede dejar de

53 Ribeiro (2003: 140)
54 Moreso (2006: 122-124)
55 Referida y pertinente a los datos o circunstancias que se poseen
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afirmarse de los individuos que pertenezcan a la clase que comprenda
al sujeto.

» Lo que se niega universalmente de algun sujeto, no puede dejar de
negarse de los individuos que bajo aquel contexto de sujeto se con-
tienen.56

La composicion o estructura formal del silogismo categorico consta de 2

elementos y 3 enunciados o juicios:

Mayor, regla general  MP37 | Juicio 1
Antecedente Premisas

icio 58 ici
ELEMENTOS Menor, condicion M Juicio 2
Consiguiente §p59 Juicio 3

El ejemplo de como se disponen o presentan en un caso real es el si-
guiente:

Todo hombre es un viviente Premisa mayor )
- i Regla
T medio T mayor
Julidn es  hombre . Premisa menor L 3 juicios®0
T menor T medio caso
Luego, Julidn es un viviente Conclusion

— - Resultado
T menor T mayor J

Este modo es el que se adapta y utiliza para demostrar la justificacion de
los argumentos de las partes o de las sentencias, donde la quaestio iuris es la
premisa mayor o regla general, la quaestio facti es la premisa menor o los he-
chos del caso y la pretension o decision es la conclusion. La peculiaridad es
que en el silogismo categorico el valor material de las premisas debe ser ver-
dadero y en el judicial apenas tienen los enunciados, por regla general, el valor
de una probabilidad aunque fictamente se les considera como verdaderos.

3.1.3.2. Silogismo hipotético o condicional

La primera premisa mayor siempre es una proposicion hipotética o condi-
cional cuyo fundamento es el principio de razon suficiente —en lo que coincide
con la estructura de las reglas juridicas—. La siguiente usualmente es catego-

56 Mans (1978: 88y 89).

57 Sus elementos o componentes son en término medio (M) y uno mayor (P).
58 Sus elementos o componentes son en término menor (S) y el medio (M).

59 Es la relacion e imputacion del término mayor al menor Mans (1978: 81 82).
60 Platas (2004: 98).
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ricaé!l y consiste en la afirmacion o la negacion, sea del antecedente62 o del
consecuente.63 Por tanto, la conclusion girara en torno a esa tematica —ante-
cedente-consecuente—. La estructura de la primera premisa es:

1+ Hipdtesis i 1 Supuesto
Premisa inicial Si : 1 entonces
sedala Condiic  setendrael 1 condicionado o consecuente
+ Condicion ' ' L
: (antecedente) : + condusion o

consecuente)64

Si la premisa menor afirma al antecedente o pone la condicion, entonces
debe afirmarse o ponerse el consecuente en la conclusion. Es el modo ponendo
ponens.

Si hay perfume (antecedente), entonces huele bien Premisa mayor
(consecuente)

Es el caso que hay perfume Premisa menor
Por lo tanto, huele bien Conclusion

Si la premisa menor niega, quita o rechaza el consecuente, entonces debe ne-
garse la condicion o el antecedente. Es el modo tollendo tollens.

Si hubo cosecha (antecedente), entonces hay frutos Premisa menor
(consecuente)

Es el caso que no hay frutos Premisa mayor
Por lo tanto, no hubo cosecha Conclusion

Resumiendo el caso del silogismo mixto y dependiendo del sentido de la
segunda premisa 0 menor —siempre de cardcter categorico— que puede ser
afirmativa o negativa, de la condicién o antecedente, se tendrd alguno de los
siguientes modos:

Premisa mayor p—>q p implica q
modus ponens
Premisa menor afirmo p — entonces ¢ Conclusion

modus tollens
Premisa menor niego ¢ — €entonces no p Conclusion

61 Que es el caso del silogismo hipotético mixto, aunque también en casos menos recurren-
tes puede ser hipotética y es el caso del silogismo hipotético puro. Copi (2004: 305).

62 Es el modo ponendo ponens.

63 Es el modo tollendo tollens.

64 Sj hay una razén suficiente entonces se afirma el consecuente; posita ratione sufficienti,
ponitur rationatum. Mans (1978: 110).
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Las soluciones judiciales son algo mucho mas complejo que los problemas
triviales que admiten y les bastan razonamientos de l6gica formal, sobre todo,
deductiva.

En efecto los silogismos son argumentos limitados y aparentes ya que no
permiten construir respuestas novedosas o descubrir lo que es desconocido,
solo describen una realidad preexistente, lo que ya existe pero no son suscep-
tibles de crear. Es asi que no son capaces de dar cuenta ni explicar como es
que los jueces razonan y deciden, solo exponen la justificacion formalés de las
decisiones. Parten de que todo ya estd dado como si fuera solo un descubri-
miento, cuando que los enunciados judiciales normalmente se construyen a
partir de la litis que surge de un contradictorio que es de naturaleza dialéctica y
heuristica, formulando innovaciones de las partes para ciertos fines decisorios.

En suma, el silogismo es una calificacion o demostracion de justificacion
no un proceso de razonamiento ni de busqueda de soluciones innovadoras. Por
tanto el razonamiento judicial, solo en apariencia, es deductivo pero implica
mucho maés.

El silogismo judicialéé debe contener una:

i) premisa normativa general, en forma de enunciado hipotético,67
i) premisa factica que afirma o niega un determinado hecho68 y,
i) conclusion que es un enunciado normativo singular.69

La subsuncion en los juicios es el resultado, esencialmente, de un silogismo
hipotético o condicional mixto donde se afirma o niega —en la quaestio facti o
premisa factica— el antecedente que son los elementos del supuesto de hecho
previsto en la norma —quaestio iuris— vy, por ende, se justifica atribuir la con-
secuencia normativa. Este ejercicio inferencial, llamado subsuncion en los casos
judiciales —aparentemente trivial—, es un fendmeno complejo por la serie de
antecedentes y presupuestos que deben satisfacerse al momento de crear o
construir las premisas. Al respecto Taruffo dice que:

La actividad mediante la que se instituye la correspondencia entre hecho y norma
a los efectos de la decision y se identifica el hecho juridicamente relevante escapa
al esquema silogistico, que no esta bien fundado pero sigue inspirando el «sentido
comun» de los juristas. Esa actividad escapa también a los analisis que se concen-
tran sobre la logica de las normas y del razonamiento sobre normas, que olvidan
tomar en cuenta que habitualmente las normas se aplican a hechos que es nece-
sario identificar y definir para saber si se aplica, y cuando se aplica, una
norma.70

65 Por supuesto que la correccion material de las premisas tampoco es controlable median-
te una estructura silogistica.

66 Que usual y preferentemente adopta la forma de un modus ponens.

67 Si roba, entonces se aplica sancion S.

68 X ha robado ...

69 Se debe aplicar a X la sancion S.

70 Taruffo Michele (2002: 99).
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En relacion con la aparicion de los elementos de la causa petendi7! puede
considerarse: ;Qué es primero, la norma o los hechos? parece una paradoja
semejante a la que plantea, que fue primero: el huevo o la gallina. Creo, en el
caso, es mas simple: Los hechos,72 son la condicion, prima facie, que lleva a
buscar o construir normas,”3 para lo cual, usualmente en un proceso recursivo
y circular —circulo hermenéutico— debe volverse sobre los hechos apreciados
0 analizados de manera mas completa e intensa y luego otra vez al Derecho,
asi y tantas veces como sea necesario hasta, en tanto, se considere tener cons-
truida una hipotesis apta para desarrollar una argumentacion, suficientemente
solida y plausible, tal que permita o pronostique obtener una sentencia favo-
rable o la cabal justificacion de la decision, en su caso.74

La crisis de la subsuncion en el ambito judicial radica en las distintas posi-
bilidades conforme a las cuales pueden ser construidas las premisas. En efecto,
la aproximacion a los hechos siempre es solo probable y las normas a partir
de las cuales se construye la norma individualizada son interpretables lo que
implica subjetividad (De Asis 2004: 79).

Comenta Taruffo (2002: 100) sobre el tema que:

El andlisis de la llamada «subsuncion» del hecho en la norma se remonta principal-
mente a Engisch desde una perspectiva que pretende captar la interrelacion dina-
mica entre hecho y norma que se implementa en la «formacion de la decision».

Es suya la famosa metafora «Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Ober-
satz und Lebenssachverhalt»75 que abre el camino al estudio de la relacion entre
hecho y norma en el &mbito del procedimiento decisorio, como relacion de pro-
gresivo acercamiento entre la definicion del hecho y la interpretacion «concretiza-
dora» de la norma, en particular por lo que se refiere a la definicion del supuesto
de hecho.)

En la praxis la decision se va construyendo a partir de sucesivas y recu-
rrentes aproximaciones y concreciones de los hechos y las reglas, proceso que
implica ir depurando y afinando los conceptos hasta que es posible llegar de
lo genérico a lo especifico en una sinergia que asume la forma de bucles.

71 Dicho de manera muy simple y sintética es la invocacion de los hechos, la norma y las
razones para la subsuncion o inferencia y asi justificar, validamente una pretension que se deduce
en sede judicial.

72 Mas concretamente el conflicto que se deduce o esta implicito en la situacion factica.

73 De abstractas o generales a concretas o individuales, idoneas para el caso, ideas de
Kelsen.

74 El argumento judicial, como género, se subdivide en formas especificas cuando es desa-
rrollado y usado por cualquiera de los operadores juridicos dentro del proceso. Por tanto, la deci-
sion es una sombra de la pretension y excepciones.

75 Es la teoria del “ir y venir, de la mirada entre la premisa normativa mayor y el supuesto
factico”.
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El contexto en cada etapa es:
Factico y Normativo

Idea general
de temas
(hechos)

Reglas generales
(derecho-naturaleza)

Estado especifico de
temas y subtemas

Reglas
especificas

3.1.4. Falacias logicas

La connotacion genérica de falacia es: Engano, fraude o mentira con que
se intenta danar a alguien.76

Sin embargo el concepto de falacia logica es distinto, su esencial connota-
cion en palabras de Aristoteles es: «Un argumento que parece bueno sin
serlo».77

Atienza (2006: 278) dice que las falacias son un género comun que des-
cansa, metaforicamente hablando, en la nocion de culpabilidad, tal como si se
tratara de un ilicito argumentativo78 donde cabe distinguir la reprochabilidad,
ya sea a titulo de culpa, caso de los paralogismos;79 o de dolo, caso de los
sofismas.80

Algunas peculiaridades o notas caracteristicas de las falacias son:

> Apariencia8! de ser un buen argumento.
» Las verdades deformadas, fantasiosas o a medias son seductoras y
cautivantes, de ahi que se usen frecuentemente por su eficacia. Una

76 Definicion segun el Diccionario de la Real Academia Espanola.

77 Atienza (2006: 107)

78 Son estrategias argumentativas engafosas. Haciendo una analogia con la construccion del
ilicito juridico, permite advertir que se trata de una distincion gradual.

79 Errores argumentativos cometidos de buena fe.

80 Uso de malos argumentos a sabiendas.

81 Un gran parecido con los buenos argumentos es lo que genera una gran vaguedad e in-
determinacion y grados o actitudes tendentes a la confusion o engano.
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supuesta verdad o el error oculto, facilmente convencen a quién esté
desprevenido.

» Infringe criterios de correccion, validez o razonabilidad y, por tanto,
es un mal argumento aunque lo peculiar es que convenza ya que es
psicologicamente persuasivo, de ahi su eficacia, pragmatica y real.

» Engano al destinatario o induccion al error, efecto que puede ser in-
tencional o no.

» El resultado o conclusion es independiente de la verdad de las pre-
misas.

» Las falacias logicas son utilizadas comunmente para justificar argu-
mentos o posturas que no son justificables utilizando la razon. Suelen
enmascarar enganos, falsedades, o estafas.

» La nocion es eminentemente contextual y su analisis exige un trata-
miento conjunto, que tenga en cuenta todas las dimensiones de la
argumentacion, incluyendo el contexto de uso.82

Olvera y Cota (2006: 30) en una afortunada expresion dicen que:

Una falacia es un razonamiento incorrecto o invalido, pero psicolégicamente per-
suasivo, cuyo fin es provocar actitudes de aceptacion en lugar de brindar razones,
ya que tiene apariencia de razonamiento correcto pero en realidad es erroneo o
enganoso (falaz).

La cantidad de falacias es considerables3 y parece ser que es el ingenio
humano que se encarga de crearlas de acuerdo a conveniencias estratégicas y
habilidades para conseguir muy diversos fines, esencialmente convencer o
ganar debates para imponer un punto de vista, intereses o ideologias, al grado
que Shopenhauer en su obra “Dialéctica Eristica”, explica el arte para obtener
«siempre» la razon.

Para percatarse o entender una falacia —que dicho sea de paso, son tan
comunes y tentadoras— se debe advertir y comprender cual es la regla o las
reglas84 que violan; siendo las menos evidentes, disimuladas o imperceptibles
las relativas a la construccion material o retorica de las premisas. Algunos
ejemplos que Weston propone (2004: 123-126) son la causa falsa, la generali-
zacion a partir de una informacion incompleta y el olvido de alternativas.

Las clasificaciones son diversas,85 siendo la mas utilizada o habitual, aquella
que las divide en: a) Formales, y b) Informales.

82 Atienza 2006: 279

83 Algunas se han clasificado y nominado pero eso no limita 0 enmarca su existencia. De
hecho un argumento puede implicar se cometan varias falacias, acumulativamente; por ejemplo
la peticion de principio merezca amplia aceptacion si en la construccion de las premisas se abusa
del argumento de autoridad o se explota una falacia ad populum.

84 Puede suceder que en una falacia se violen al mismo tiempo varias de las reglas que deben
seguir los buenos argumentos.

85 De utilidad relativa, sdlo a efectos diddcticos.
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Siguiendo este criterio Olvera y Cota (2006: 32) proponen el siguiente es-
quema:so

FALACIAS FORMALES

1) Afirmacion del consecuente
2) Negacion del antecedente

FALACIAS INFORMALES
DE IRRELEVANCIA

Transferencia de propiedades
1) Hacia el hombre (Ad hominem)
2) Apelacion a la autoridad (Ad verecundiam)
3) De Division
4) De Composicion
Apelacion a los sentimientos
1) Apelacion a la fuerza o al temor (Ad baculum)
2) Apelacion a la piedad (Ad misericordiam)
3) Apelacion a la ignorancia (Ad ignorantiam)
4) Dirigido al pueblo o la masa provocando emociones (Ad populum)

Referencia insuficiente
1) Generalizacion amplia o de accidente
2) Generalizacion precipitada o de accidente inverso
3) Peticion de principio o de circularidad
4) Bifurcaciéon

Conclusion irrelevante (ignorantio elenchi)
Causa falsa (Non causa pro causa)

DE AMBIGUEDAD

1) Equivoco (semantica)
2) Anfibologia (sintactica)
3) Enfasis o acento (fonética)

Otro interesante criterio lo propone Platas (2004: 110-119) que es el si-
guiente:

86 El desarrollo y descripcion sintética pero muy afortunada que los autores consiguen,
aconseja consultar la obra respectiva.
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Equivoco

Palabra Metafora

SOFISMAS DE <

Deduccion

L Ideas

Induccion

Apelacion a la fuerza (
Apelacioén a la persona (

FALACIAS DE ATINENCIA Llamado a la piedad (ad misericordiam)
Apelacion inapropiada a la autoridad
Por lo que el pueblo dice (

Anfibologia

ARGUMENTACION EN EL AMPARO

Confusién del sentido compuesto y del sentido dividido

Peticion de principio
Circulo vicioso
Ignorancia del asunto
Falacia del consecuente

Enumeracién imperfecta
Sofisma de accidente
Ignorancia de causa
Falsa analogia

ad baculum)
ad hominem)

ad verecundiam)
ad populum)

Para Mans (1978: 212 y 217) en lo concerniente a los sofismas o falacias
debe distinguirse si el vicio radica en la palabra ex dictione o en la cosa ex rebus,
tal como lo preconizo ya Aristoteles. Luego a manera de conclusion dice:

Como se ve, todas las figuras de sofisma vienen a constituir, de manera mas o
menos encubierta, un silogismo de cuatro términos, salvo la peticion de principio,
que los reduce a dos; de suerte que, generalizando, podemos decir que todos los
sofismas silogisticos, en tanto son sofismas, en cuanto faltan a la primera regla del
silogismo, bien por exceso, bien por defecto.

3.1.4.1. Atienza

Su clasificacion87 atiende a los criterios de correccion y bondad que rigen
a los argumentos, por lo cual, siendo las falacias los supuestos de casos pato-
légicos o indebidos es que guardan una correspondencia, si se quiere antago-
nica, con los argumentos perfectos o correctos; por tanto plantea que hay:

87 2006: 106-108 y 273-279
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~
Formales Regla inferencia invélida88

FALACIAS < Materiales Construccién de premisas incorrecta o indebidaS®

L Pragméticas Reglas utilizadas por quiénes argumentan, son desatendidas o violentadas90

3.1.4.1.1. Falacia formal

» Formales.—Implica dejar de aplicar una regla de inferencia vélida, sea
de la:
Logica deductiva (afirmacion del consecuente); o de la,
Induccion (generalizacion precipitada).

Estas falacias ocurren en el plano inferencial de los razonamientos.

Es asi que algunos argumentos aun sin responder a esquemas deductivos o induc-
tivos, son buenos argumentos, tal como uno entimemadtico, donde la falta de la
premisa mayor puede ser irrelevante, dada su existencia y que sea del conoci-
miento mas o menos general.91

En cambio, hay otros que, formalmente validos, son auténticas falacias tal
como la peticion de principio.

3.1.4.1.2. Falacia material

» Materiales.—Son casos en que la construccion del razonamiento es
defectuosa porque su contenido parte de una premisa: a) falsa, invalida
o insuficientemente acreditada; o, b) irrelevante o no relacionada de
modo pertinente o apropiado con la conclusion.

No obstante, el argumento es ampliamente aceptado por tener la apa-
riencia de verdad o correccion.

La incidencia de estas falacias ocurre en el plano proposicional de los
argumentos relacionada con los significados y la semantica, en cuanto
a su verdad o correccion.

La esencia de la deficiencia ocurre en tratandose de lo que el autor
denomina «reglas metodologicas» inherentes a la construccion de las
premisas y consisten en aspectos tales como: qué sirve como premisa,

88 Son ejemplos la afirmacion del consecuente (deductivo) o generalizacion precipitada (in-
ductivo).

89 Las de ambigliedad o falsa analogia, entre otras.

90 El uso abusivo del argumento de autoridad (retorica) o Evadir la cuestion a debate (dialéc-
tica).

91 Un ejemplo son los conceptos de violacion donde es equivoca la cita de la garantia que
amerita la correccion oficiosa o por suplencia, segun el caso y magnitud.
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como ha de interpretarse, qué peso debe darsele a fin de tenerlas por
suficientemente acreditadas.

Algunas caracteristicas o razones de las falacias en estudio, dice que
son:

No se advierte el uso de términos ambiguos o vagos, propios del
lenguaje natural y, en especial, del juridico.

Falsa analogia, el aspecto de semejanza o identidad entre conceptos
o casos es desafortunado o incorrecto pero da la apariencia con-
traria.

Creencia u opinion falsa pero aceptable, de tal modo que aparenta
ser verdad. También puede ser que las premisas no estén suficien-
temente acreditadas.

Las premisas son irrelevantes para la pretendida conclusion, en
tanto no se sigue «non sequitur» una inferencia razonable de lo que
se prueba o argumenta.

En muchas ocasiones, solo se formulan planteamientos de manera
abstracta, teorica y general, pero no se relacionan del modo perti-
nente o apropiado con la conclusion.

Una concepcion «esencialista» del lenguaje puede llevar a considerar
como verdadero el significado de ciertas palabras y a defender una
interpretacion estrictamente literal de una norma, sin ponderar la
inclusion de principios o estandares que hermenéuticamente deben
considerarse.

No se repara en la distincion y se pretende que un principio fun-
cione como regla.

Se confunde el valor y contundencia de las maximas de experiencia
con leyes cientificas.

Las falacias guardan paralelo o incluso, puede ser que se inspiren en cierta

ideologia —no es simplemente una vision falsa del mundo, sino una vision, un
conjunto de ideas, que al tiempo que oculta parte de la realidad, la refleja—;
de ahi su caracter particularmente insidioso como ocurre con las falacias o en
la religion con las herejias.

3.1.4.1.3. Falacia pragmatica

» Pragmaticas.—Estas falacias ocurren cuando se dan violaciones a las

reglas de comportamiento de los que argumentan —reglas de correc-
cion o bondad—.
Tales irregularidades son perceptibles en tratandose de la discusion
critica y, en cambio, no son obvias en los casos de disputas personales
0 negociaciones ya que estos supuestos no se rigen ni basan en una
pretension de correccion.

Retorica. El argumento en cuanto logra persuadir tiene éxito téc-
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nico, sin embargo puede ser que infrinja una regla moral, ya que
si bien, el objetivo es obtener la aceptacion o convencimiento, pero
no a cualquier costo ni debe ser de cualquier manera ni con cual-
quier medio, sino acorde a postulados axiolégicos. También puede
ser que haya abuso o manipulacion retorica, por ejemplo y entre
otros casos, mediante el uso inadecuado del argumento de auto-
ridad.

El objetivo es que se debe persuadir pero a seres racionales; por
tanto, no basta el consenso factico o emotivo sino €l racional. Para
estos efectos es necesario partir de una perspectiva tanto descrip-
tiva como normativa del discurso retorico en el que cuenta tanto la
eficacia como la validez. Es asi que se debe distinguir entre acep-
tabilidad —consenso racional— y aceptacion —consenso factico—.
También es frecuente el uso de estrategias capciosas, oportunistas
0 emotivas que logran enganar o enredar al receptor y conseguir el
propdosito de aceptacion.

El caso del voto del magistrado que disiente, no logrando persuadir
de hecho a sus comparneros y probablemente tampoco a otros au-
ditorios juridicos; sin embargo, pretende conseguirlo con un audi-
torio universal o juridico ideal o en el futuro.

En los casos dificiles, no hay un consenso claramente establecido
por lo cudl, la opinion disidente no es per se equivocada, en tanto
se carece de un criterio de objetividad para calificar.

Lo que caracteriza a la argumentacion juridica y concretamente a
una nocion manejable de objetividad, es el uso de una combinacion
de elementos facticos y normativos, de lo que es aceptado como
un hecho y de lo que deberia ser aceptado, si se es razonable. Por
tanto, la construccion de la objetividad92 es a través de un procedi-
miento en que se busca el acuerdo de hecho y luego se argumenta
hipotéticamente: si se acepta X e Y, entonces tendria que aceptarse
también Z.

Dialéctica. De manera no manifiesta, sino velada, se evade la cues-
tion surgida en el debate y no se contesta, intentando asi eludir la
carga de cuestionar las refutaciones cuando existia la obligacion de
hacerlo.

Es peculiar cuando no se tienen respuestas ni razones, distraer al
adversario o al auditorio, invocando argumentos impertinentes —ad
populum o ad hominem— que pueden justificar desviar el debate y
no reconocer la falla en la discusion. Son estratagemas enganosos
usados con el proposito de ganar una ventaja ilicita, indebida o
desproporcionada sobre el contrario.

92 Requiere de presupuestos, concatenables.
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Especialmente para efectos de la decision, es tipico en los casos
dificiles, encontrarse frente a dos argumentaciones o justificaciones
de signo opuesto que conduzcan también a soluciones distintas. En
ciertos casos, debera optarse, necesariamente, por alguna de tales
soluciones por ser la mejor, aunque la razén que la avale implique
una falacia.

En situaciones complejas, pueden darse combinaciones de elementos for-
males, materiales y pragmaticos.

3.1.4.2. Falacias en especifico

Como se aprecia de lo expuesto, las posibilidades de que se construyan
falacias es enorme y tan basta la posibilidad de que ocurran como seria la al-
ternativa contraria pero simétrica de los buenos y correctos argumentos. Solo
a titulo de muestreo comento el caso de ciertas falacias que son comunes y
recurrentes en temas jurisdiccionales.

3.1.4.2.1. Confusion del sentido compuesto y del sentido dividido

Consiste en afirmar o negar de un conjunto o generalidad lo que se predica
accidentalmente de alguno de sus elementos o casos particulares y excepcio-
nales.

Se conoce también como falacia de composicion —atribuir al todo lo que
conviene a la parte— y de division —atribuir a la parte lo que conviene al
todo—.93

E] Juan es santo, Juan es hombre, los hombres son santos.

Los criterios jurisprudenciales son tomados en cuenta de manera tangen-
cial o incompleta y se proclaman como absolutos e incondicionales. La equidad
o no discriminacion se utiliza muchas veces fuera de contexto sin considerar
que se estd ante casos que merecen distinciones.

3.1.4.2.2. Peticion de principio

La peticion de principio incluye en las premisas —explicita o implicita-
mente— lo que se trata de probar o informacion de la conclusion que es cues-
tionable.

Es asi que aparenta demostrar, sélo que usando y afirmando el conse-
cuente en las premisas, lo que da por supuesto, como demostrado y verdadero,
aquello que debiera ser probado. Algunos ejemplos son los siguientes:

[ si Cervantes escribi6 el Quijote, es un clasico
Cervantes es un clasico
Cervantes escribio el Quijote94

93 Dehesa (2006: 320)
94 Dehesa (2006: 316)
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[ supongamos que Pablo cuando habla no miente.
Pablo esta hablando.
Por lo tanto, Pablo esta diciendo la verdad.

3.1.4.2.3. Circulo vicioso

Consiste en demostrar dos proposiciones, una a partir de la otra y vice-
versa, asumiendo como premisa la propia conclusion. Hay una doble peticion
de principio y consiste en tomar como principio de demostracion aquello que
se trata de demostrar.

Generalmente la proposicion es reformulada para que la falacia aparente
ser un razonamiento valido. Por ejemplo:

Los homosexuales no deben ejercer cargos publicos. Por lo tanto cualquier funcio-
nario publico que se revele como homosexual perdera su trabajo. Luego, los homo-
sexuales haran cualquier cosa para esconder su secreto, y seran susceptibles de
chantaje. En consecuencia, los homosexuales no deben ejercer cargos publicos.

Notese que el razonamiento es enteramente circular, la premisa es la misma
que la conclusion. Un argumento como el de arriba ha sido usado como razon por
la cual el Servicio Secreto Britanico ha prohibido oficialmente a los homosexuales
en sus filas.95

Muchos conceptos de violacion o pretensiones se construyen con esta es-
tructura.

3.1.4.2.4. Ignorancia del asunto

Para Copi todas las falacias de atinencia —excepto la de peticion de prin-
cipio— son, en cierto sentido, falacias de ignoratio elenchi, ya que la conclusion,
si bien concordante con las premisas, estas «equivocan el punto» pues el argu-
mento que permite establecer una conclusion particular, se dirige a probar una
conclusion diferente al tema o problema en cuestion, eludiendo preguntas u
obscureciendo el punto a discusion con atractivas generalizaciones que difieren
del tema original.

Son argumentos impertinentes en la medida que se desconoce, elude o
altera el verdadero significado de la cuestion, se salen del tema —ignoratio
elenchi o mutatio elenchi—, sea defendiendo lo que no se ha probado o reba-
tiendo lo que el adversario ni siquiera ha dicho. Ocurre cuando la conclusion
no es una inferencia razonable de lo que fue probado o razonado. Con fre-
cuencia se aplica el término non sequitur a los argumentos que incurren en los
sofismas de atinencia, ya que de lo aducido no se sigue razonablemente la
conclusion.

Por ejemplo, un abogado de una persona acusada de un delito, la cual
pertenece a un grupo indigena, puede comenzar explicando las costumbres de

95 Platas (2004: 112) y Olvera (2006: 44)
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esa poblacion en relacion con el hecho que se le imputa. Si luego argumenta
que tales indigenas han sobrevivido a lo largo de la historia, no importa que
tan bien demuestre este hecho, no demostrara la inocencia o falta de culpa
requerida.96

En este sentido la jurisprudencia que dice:

CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. SON INOPERANTES CUANDO LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS
POR EL QUEJOSO O EL RECURRENTE SON AMBIGUOS Y SUPERFICIALES.—Los actos de autoridad
y las sentencias estan investidos de una presuncion de validez que debe ser destruida.
Por tanto, cuando lo expuesto por la parte quejosa o el recurrente es ambiguo y super-
ficial, en tanto que no sefiala ni concreta algun razonamiento capaz de ser analizado,
tal pretension de invalidez es inatendible, en cuanto no logra construir y proponer la
causa de pedir, en la medida que elude referirse al fundamento, razones decisorias o
argumentos y al porqué de su reclamacion. Asi, tal deficiencia revela una falta de per-
tinencia entre lo pretendido y las razones aportadas que, por ende, no son idéneas ni
justificadas para colegir y concluir lo pedido. Por consiguiente, los argumentos o causa
de pedir que se expresen en los conceptos de violacion de la demanda de amparo o en
los agravios de la revision deben, invariablemente, estar dirigidos a descalificar y evi-
denciar la ilegalidad de las consideraciones en que se sustenta el acto reclamado, porque
de no ser asi, las manifestaciones que se viertan no podran ser analizadas por el 6rgano
colegiado y deberdn calificarse de inoperantes, ya que se esta ante argumentos non
sequitur para obtener una declaratoria de invalidez.97

Como variantes de falacias inconsecuentes o no atinentes, son los argu-
mentos: ad hominem,%8 ad misericordiam,99 ad populum,100 descalificar la fuente,
hombre de pajal0! y otras andlogas donde siendo dificil o imposible oponerse
o problematizar un planteamiento, el disertante elude y se sale del tema, ape-
lando a algo irrelevante pero con posibilidades de convencer, mds emotiva que
racionalmente y por desvio del debate.

3.1.4.2.5. Falacia del consecuente

Esta falacia deductiva ocurre en el silogismo hipotético o condicional, ya que
no siempre hay ilacion reciproca ni correspondencia en la extension —en can-
tidad y cualidad— entre el antecedente y el consecuente;!102 por tanto, si se violan

96 Olvera (2006: 45).

97 No. Registro: 173,593 / Jurisprudencia / Materia(s): Comun / Novena Epoca / Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta / XXV,
Enero de 2007 / Tesis: 1.40.A. ]/48 / Pagina: 2121.

98 Ataca a la persona y no las razones dadas.

99 Apela a la piedad como argumento a favor de un trato especial.

100 Apela y explota las emociones del auditorio para conseguir aceptacion sin ofrecer razones
objetivas.

101 Busca caricaturizar la opinion del oponente de manera que resulte facil refutarla.

102 A menos que se esté en el caso de excepcion ya referido al tratar el tema del silogismo
hipotético, donde se debe dar una tautologia p <> g, lo cual es inusual y excepcional por eso exis-
te la regla que permite en el modus ponens solo afirmar el antecedente y en el tollens inicamente
negar el consecuente. Sin embargo no es vélido, en casos generales dejar de aplicar esa regla.
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las reglas del modus tollens,103 se incurre en la falacia. Esta modalidad de argu-
mentos olvida las explicaciones alternativas que la generalidad de casos requiere
tomar siempre en cuenta, en tanto no es posible considerar, que todo lo perti-
nente a casos concretos, sea atribuible también a los supuestos universales.

Un ejemplo pone en claro lo irrazonable de la afirmacion del consecuente
como premisa en vez de la afirmacion del antecedente.

[#] si un testigo se conduce con falsedad en una diligencia judicial (ante-
cedente) su dicho no tendra valor probatorio en el proceso (consecuente).104
El testimonio de Pedro no tiene valor probatorio (consecuente), por tanto, Pedro
se condujo con falsedad en una diligencia (antecedente).

Dicho en otras palabras, es valido afirmar una consecuencia a partir de un
antecedente que la determina, pero no es valido llegar a una conclusion en
sentido inverso, porque es la causa lo que determina el efecto y no a la inversa,
de manera que el hecho de que un testigo se conduzca con falsedad en una
diligencia judicial, es lo que determinaria que su dicho no tenga valor proba-
torio en el proceso, pero no puede afirmarse que por el solo hecho de que su
declaracion no tenga valor probatorio haya narrado hechos falsos, porque la
falta de valor probatorio puede deberse a otras causas, como por ejemplo que
se trate de un testimonio de oidas (que no le conste directamente el hecho
narrado, sino que lo haya conocido por referencias de otra persona).!05

Esta falacia es lo contrario a la negacion del antecedente que también re-
sultaria un argumento invalido y, por ende, falaz, en la medida que con ella se
violan las reglas del modus ponens.106

3.1.4.2.6. Ignorancia de causa

Conocido también como «sofisma de no causa por causa», falacia de causa
falsa o del «secundum quid»; es el error de concluir que un evento es causado
por otro, simplemente porque antecede o sigue al primero, cuando que la mera
sucesion temporal no establece, per-se, una conexion y relevancia de causa
suficiente o eficiente.107

En efecto, hay acontecimientos que pueden ser un antecedente, accidente
0 una concausa pero insuficiente per se para obtener el resultado o conse-
cuencia, no obstante se le asigna esa calidad y funcion. También ocurre cuando
se escamotea o disimula la causa auténtica.

Para Gutierrez Saenz:

Consiste en tomar como causa de un fendmeno, cualquiera de sus antece-
dentes. 108

103 En tanto que se afirma el consecuente cuando lo permitido es solo negarlo.

104 Véase el articulo 289, fraccion 1V, del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

105 Véase el articulo 289, fraccion 111, del Codigo Federal de Procedimientos Penales. Olvera
(2006: 33-34).

106 En efecto, sdlo seria vélido afirmar el antecedente.

107 Copi (2004: 136).

108 Citado por Platas (2004: 114).
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Dice Mans!09 que se comete el sofisma siempre que se explica el feno-
meno por algo que no es su verdadera causa, como sucede cuando:

» Se toma al antecedente o lo concomitante confundiéndolo con la
causa. es asi que, en ocasiones, se toma al error o al miedo como
antecedente del negocio juridico, cuando en realidad son la causa.

» Considerar como causa de un hecho un acontecimiento que simple-
mente dio ocasion a é€l.

» Tomar por causa lo que solamente es condicion. Una estancia ilumi-
nada tiene por causa el sol y por condicion el estar abierta la ven-
tana.

En los casos de prueba circunstancial, basada en indicios, ocurre con fre-
cuencia que solo se invoquen algunos que sean irrelevantes o insuficientes.
Un ejemplo de esta falacia es el siguiente:

[ supongase que la autoridad niega la devolucion de un impuesto y se
aduce como violacion el no haberse aplicado determinada jurisprudencia sobre
inconstitucionalidad; cuando que, la causa auténtica, es que el quejoso no
probd que el pago efectuado hubiere sido indebido, en tanto consintio la ley,
base del adeudo y voluntariamente lo entero, sin que le beneficie la jurispru-
dencia invocada, dado el principio de relatividad, ya que no promovio, en su
oportunidad, juicio de amparo.

Otro supuesto de la falacia «Non causa pro causa» ocurre cuando algo se
identifica como la causa de un evento pero realmente no ha sido demostrada
como causa del mismo.

[ Escuché un disparo, luego observé que salié una persona, por tanto,
dicho sujeto debe ser el autor del homicidio.

Véase como la conclusion se pretende edificar sobre un hecho aislado, sin
aportar mayores fuentes de conviccion.110

3.1.4.2.7. Referencia insuficiente y Falsa analogia

Comentan Olvera y Cota (2006: 42 y 43) en relacion con la referencia in-
suficiente, es decir, cuando se extraen conclusiones a partir de una muestra
demasiado pequena o incompleta, lo siguiente:

Se trata de llegar a conclusiones omitiendo lo que puedan aportar otros datos en
contra de lo que se afirma, mediante generalizaciones sobre personas u objetos,
por falta de elementos de juicio para desplegar planteamientos diferentes que fun-
damenten la idea general, entre otros casos.

Por el contrario, pueden omitirse alternativas cuando se elaboran genera-

109 Mans (1978: 216-217)
110 Olvera (2006: 45-46)
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lizaciones a la ligera y se omiten particularidades relevantes para elaborar for-
mulas universales, y comentan lo siguiente:

Una generalizacion amplia ocurre cuando una regla general es aplicada a una si-
tuacion en particular, pero las caracteristicas de esa situacion en particular hacen
que la regla no sea aplicable al caso. Es el error que se comete cuando se va de lo
general a lo especifico.

Es el caso del «distinguish» norteamericano, donde a pesar de existir un
precedente que se aplica de manera universal «stare decisis», se matiza que en
ciertos casos particulares se elude esa regla para aplicar una especial.

Esta falacia es la contraria a la falacia de generalizacion amplia. Ocurre cuando se
forma una regla general examinando solo unos pocos casos especificos que no son
representativos de todos los casos posibles. Por ejemplo:

A mis companeros de celda les negaron el derecho a tener visitas familiares, por
lo que no tiene caso que yo lo solicite, seguramente también me sera negado, pues
asi ocurrird en todos las peticiones.

El falso dilema consiste en reducir las opciones que se analizan sélo a dos,
drasticamente opuestas, contradictorias e injustas, a fin de inducir a un esce-
nario, a modo, el argumento, ocultando informacion que podria sustentar otras
alternativas; arguir a partir de un falso dilema es, a veces, una manera de no
jugar limpio.111 Una variante mas es suprimir pruebas, presentando solo una
parte y ocultando las que contradicen, esto es peculiar en publicidad y en los
planteamientos jurisdiccionales parciales, sesgados y tendenciosos.

La falsa analogia, es un supuesto con variantes de la generalizacion preci-
pitada e induce a una conclusion falsa

Dice Gutierrez Saenz que:

Consiste en atribuir una propiedad a un objeto solo por el hecho de que se asemeja
a otro que efectivamente posee dicha propiedad.112

Otra manera de exponerlo es:

En una analogia se demuestra que dos objetos (0 sucesos) A y B son similares.
Luego se argumenta que si A tiene la propiedad P, B también deberia tener la
propiedad P. Una analogia falla cuando los objetos A y B son diferentes en algo que
afecta que ambos tengan la propiedad P.113

Un ejemplo de esta falacia es el siguiente:

[ silos contribuyentes A y B venden agua embotellada y uno es excluido
de la exencion del IVA, se viola el principio de equidad.

La realidad es que los consumidores que adquieren el agua son diferentes

111 Weston (2004: 130) Pone como ejemplos: “Estados Unidos: Amalo o déjalo”.
112 Citado por Platas (2004: 114).
113 http://lwww.arp-sapc.org/alojadas/f4.html
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y lo hacen para atender necesidades distintas, existiendo fines extra fiscales
que determinan y justifican matizar y dar trato diferente a las actividades gra-
vadas a fin de que incida, precisamente, en favor de los consumidores, medida
perfectamente justificada por razones sociales y econémicas.

3.1.4.2.8. Pregunta compleja

Consiste en mezclar o fundir varias interrogantes en una para inducir al
adversario a contestar globalmente, afirmativa o negativamente, lo que es im-
posible sin distinguir y procediendo por partes.!14

Dice Weston (2004: 133) lo siguiente:

Exponer una pregunta o una cuestion de tal manera que una persona no pueda
acordar o discrepar con usted sin obligarse con alguna otra afirmacion que usted
quiere promocionar.

Este vicio se comete de manera recurrente en los conceptos de violacion
o en los pliegos de consignacion del Ministerio Publico, lo que obliga a «des-
menuzar» el planteamiento para dar respuesta a cada una de las pretensiones
en concreto.

3.2. MODELO DE TOULMIN

Buscando una alternativa para superar los limites de la l6gica formal,
Toulmin! 15 propone un modelo funcional y practico que se avenga a la manera
como los hombres piensan, argumentan e infieren, de hecho, de manera coti-
diana.

Se opone a la tradicion que pretende hacer de la logica una ciencia formal
comparable a la geometria —que data desde Aristoteles— y, en cambio, pro-
pone desarrollar una légica operativa o aplicada (working logic). Elige como
modelo a la jurisprudencia y compara los argumentos cotidianos y las preten-
siones que hacemos valer en contextos extrajuridicos, con los propios de los
litigios judiciales.

Ve un paralelismo entre: a) los procedimientos mediante los cuales se
proponen, cuestionan y determinan las pretensiones juridicas y b) los términos
del proceso racional cotidiano, para situar en el centro, la funcion critica de la
razon. Plantea que un buen argumento resiste a la critica para merecer un
veredicto favorable pero merece ser juzgado de acuerdo con criterios substan-
tivos e histéricamente variables.

La préctica de razonar, esto es, de dar razones a otros en favor de lo que
hacemos, pensamos, decimos o la posicion que adoptamos, permite distinguir
un uso, ya sea:

114 Mans (1978: 217
115 Atienza, (2003: 81-104), UNAM.
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a)

b)

Instrumental del lenguaje cuando las emisiones linglisticas consiguen
sus propositos directamente, sin necesidad de producir razones adicio-
nales y,

Argumentativo de mayor calado cuando las emisiones linglisticas fra-
casan o tienen éxito, sélo si pueden apoyarse en razones, argumentos
o pruebas mas abundantes que logren convencer.

Los argumentos tienen, por una parte, elementos de estructura comunes
que cumplen funciones especificas tales como justificar las relaciones entre si
y, por otra, una mayor o menor eficacia atendiendo a la fuerza o intensidad de
la argumentacion, en relacion con la pretension que se esgrime y las circuns-
tancias del material presentado.

El término argumentacion es:

la actividad total de plantear pretensiones, ponerlas en cuestion, respaldarlas pro-
duciendo razones, criticando esas razones, refutando esas criticas, etc.116

Razonamiento es algo mas restringido como:

la actividad central de presentar las razones a favor de una pretension, asi para
mostrar de qué manera esas razones tienen €xito en dar fuerza a la pretension.117

Argumento lo entiende en dos sentidos:

a

b)

un tramo de razonamiento, en que la secuencia de pretensiones y
razones encadenadas, establecen el contenido y la fuerza de la propo-
sicion; vy,

las disputas argumentativas que son interacciones humanas a traves
de las cuales se formulan, debaten o se da la vuelta a tales tramos de
razonamiento.

Destaca también como algo importante, considerar la racionalidad de los
sujetos, segun que estén abiertos o sordos al argumento.

Para Toulmin la practica argumentativa es algo, en lo cual, la gente se ve
envuelta cotidianamente, cuando intenta convencer a otra persona; son «inte-
racciones humanas a traves de las cuales se formulan, debaten y/o se da la
vuelta a tramos de razonamiento».118 Es, «la secuencia de pretensiones y razones
encadenadas que, entre ellas, establecen el contenido y la fuerza de la proposicion
a favor de la que argumenta un determinado hablante».

El modelo general de argumentacion de Toulmin, consta de seis elementos
que interactuan entre si de la siguiente manera:

a

Pretension (claim).—Punto de partida y destino o conclusion. Es la
aseveracion del proponente que, si no es discutida sino aceptada por
el probable oponente, sera valida y suficiente.

116 Atienza, (2003: 83)
117 Atienza, (2003: 84)
118 Atienza, (2003: 106)



42

b)

c)

a

e)
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Razones o datos (ground).—Solo para el caso de que el oponente cues-
tione la pretension, se requerira la invocacion de los hechos o circuns-
tancias del caso, deben ser suficientes y relevantes para sostener la
validez de la pretension. Basicamente es un enunciado descriptivo. En
una argumentacion juridica tipica, son los elementos del supuesto de
hecho de la norma.

Garantia (warrant).—Si las razones son criticadas por no considerarse
pertinentes y suficientes, serd imprescindible invocar la garantia; en-
tendida como un enunciado hipotético de cardcter general, deducida
0 que interpreta y adapta fundamentos, tales como las maximas de
experiencia, normas, leyes de la naturaleza o principios juridicos; co-
rresponden a los estandares practicos o canones de los argumentos;
es la regla que autoriza el paso de los datos a la pretension.

Su expresion se asemeja a una moraleja o consecuencia general de
caracter practico y equivale en términos coloquiales a la receta que
permite producir el resultado, combinando los ingredientes o datos.
Son enunciados hipotéticos y asumen el caracter de argumento prac-
tico a partir de su aplicacion y conexion con los hechos del caso par-
ticular. Sirven para certificar la validez de todos o multiples argumentos
o datos.

Respaldo (backing).—Si se duda de la validez, relevancia y suficiencia
de la garantia, debe aportarse el presupuesto que sera un enunciado
categorico. Corresponderd al fundamento con base en el cudl se cons-
truye y valida la fuerza convictiva de la garantia, tales como las
maximas de experiencia, normas, principios juridicos, precedentes
judiciales, presunciones legales, leyes de la naturaleza, etcétera.

Cada campo en el que se construya la argumentacion imprime dife-
rencias al tipo de respaldo que deba acudirse, y dependera, por
ejemplo, de las leyes, constataciones por estadisticas o sistemas de
clasificacion taxonomica, etc., que sean los rectores en cada especifi-
cidad.

Coincide con la justificacion externa del contenido del argumento en
tanto vincula a la garantia con enunciados empiricos basados en he-
chos ciertos o probables o con la correccion juridica de como se inter-
preta el ordenamiento.

Cualificadores.—El paso a la conclusion no siempre tiene el caracter
de necesario en la vida practica, en tanto que la fuerza absoluta del
argumento solo ocurre en la matematica, por lo que puede ser pro-
bable o presumible en matices y proporciones distintas, lo que pun-
tualiza por medio de calificativos o matizadores modales.
Condiciones de refutacion o de refutacion.—Son las circunstancias ex-
traordinarias o excepcionales que pueden socavar la fuerza de los ar-
gumentos y que inciden en los cualificadores.
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Los elementos descritos se ilustran en el siguiente grafico:

ARGUMENTO: ELEMENTOS TOULMIN

Respaldo

le ,
y \@lendo en cuenta

Garantia

principio \@esto que, porque

Razon . Modalizador Pretension
causa Por tanto condicion conclusion
Dado qLE'/ Probable, plausible, presumible,

derrotabilidad normativa

Refutacion
excepciones

A menos que,
excepciones, defectos,
derrotabilidad procesal

Es asi que el modelo de Toulmin permite identificar y utilizar argumentos
y enunciados no categoricos, 119 que son los mas usuales, ademas que explica,
como en un esquema dialéctico, se consiguen o se frustran pretensiones. Es
una representacion que refleja lo dindamico, contingente, razonable y plausible
de las practicas argumentativas reales, de lo que ocurre dia con dia y no una
teoria distante de lo cotidiano y convencional.

La funcionalidad que se da entre los datos, la garantia y el respaldo es di-
namica y en sinergia.

También es peculiar que los argumentos se enlacen como cadenas en una
estructura reticular siendo unos causa de otros o su fundamento. Por tanto,
resulta que un argumento puede formar parte de una cadena y no presentarse
aisladamente, lo que podria seguir representandose sin mayores problemas
segun el modelo propuesto.

119 Sino de cardcter inductivo, con margenes de probabilidad, en oposicion a lo que sucede
en logica formal donde son caracteristicos los juicios deductivos.
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Asi, la pretension de un argumento puede funcionar también como una
razon o dato en favor de una nueva pretension y estas razones pueden conver-
tirse en pretensiones que necesitan de un nuevo argumento para ser justifi-
cadas; en ciertos casos la garantia puede verse también como la pretension de
un nuevo argumento, en cuyo caso lo que antes era el respaldo pasara a cum-
plir ahora la funcién de las razones o datos, planteandose con ello la necesidad
de una nueva garantia para pasar de las razones a la pretension, etcétera.120

Las razones —vistas como enunciado o datos— equivalen y podrian
corresponder a los hechos (invocados y probados) cualificados, son como la
quaestio facti del silogismo o razonamiento judicial en tanto que la garantia en
conjuncion con el respaldo constituyen la quaestio iuris o enunciado
normativo.

3.3. LOGICA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

¢Es la logica formal, suficiente para regular y explicar a los enunciados
juridicos?121

La respuesta parece ser no pero ;con base en que razones y en que me-
dida?

La naturaleza del Derecho no se reduce a una ciencia formal sino que la
sustancia o contenidos de sus enunciados son muy variados, incluso hay au-
tores como Nino que hablan de una dependencia moral. Es asi que las normas
de reconocimiento insertan a innumerables filosofias, ciencias y técnicas en
los contenidos juridicos y la correccion de estos obliga a recurrir a logicas dis-
tintas a la formal pero sobre todo a los razonamientos deductivos, completan-
dolos con otros de distinta naturaleza.

Una conclusion preliminar es que la logica formal deductiva, al ser tan
estricta en sus reglas y exigencias, no permite dar cuenta y procesar los casos
reales donde existen margenes de discrecionalidad, ya sea en cuanto a como
se construyen los enunciados normativos o en lo referente a que la informacion
de los hechos y construccion de la premisa factica es incompleta o probable.
Sin embargo la deduccion es util si se le toma como producto y estandar de
justificacion de la decision; en cambio no es pertinente para guiar ni explicar
como se da el proceso decisorio

Sin embargo el Derecho y sus enunciados deben ser justificados y una de
las variantes de justificacion es la formal, tomando en cuenta que una de sus
perspectivas tiene como nucleo a la logica deductiva que atiende a las
formas.

120 Atienza, (2003: 109)

121 Como antes expresé, las inferencias pueden ser deductivas pero también existen otras de
caracter no monotono como las inductivas que concluyen en probabilidades y de cardcter prelimi-
nar, ya sea por defecto o abductivas.
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En concordancia, resulta que los esquemas ayudan a ordenar los argu-
mentos y permiten analizar con claridad su correccion o advertir una serie de
problemas, por lo que en cierta medida son utiles si no es que indispensables.
Ademas son poderoso instrumento para la redaccion ya que la forma tiene
mucho que ver con el contenido.

Una conclusion parcial es que los casos féciles pueden ser suficientemente
justificados mediante una logica deductiva, no asi los dificiles. Para evaluarlos
es menester aplicar logicas informales, con el cardcter de complementarias, no
como alternativas o en lugar de la formal o estandar.

Atienza (1993: 240-247) considera la realidad y funcionalidad en que se
dan los argumentos juridicos por lo que propone que se representen en sus
tres aspectos: sintactico,!122 semanticol23 y pragmatico,124 lo que impone
acudir a muchas mas disciplinas que la logica formal.

Adicionalmente, se tiene que los enunciados sobre hechos se rigen por
calificativos tales como verosimilitud y probabilidad, referentes que son ajenos
a la logica formal que se basa en la verdad.

Finalmente se tiene en el quehacer jurisdiccional, la constante, sobre todo
en los casos que no sean faciles, que el valor o correccion de las premisas no
es absoluto sino preliminar y apenas son aproximaciones o probabilidades de
que asi sea. Por tanto, es que se manejan conceptos tales como: derrotabilidad,
verosimilitud, probabilidad, plausibilidad de argumentos y ponderacion de prin-
cipios.

Los discursos, funcionalmente, deben ser convincentes y plausibles lo que
implica atender aspectos pragmaticos propios de logicas informales y no de-
ductivas.

3.3.1. Argumentos prima facie y derrotabilidad

El concepto que la doctrina ha acunado como «derrotabilidad» dicen Ro-
driguez-Sucar (1998: 403), es la traduccion del término inglés «defeasibility»;125
otros autores como Moreso lo denotan como «superabilidad».

122 Relaciones que guardan los argumentos entre si (independientes, dependientes, conjuntos,
de apoyo), relaciones de inferencia, dimension formal. Marta vio a un nino con un telescopio en la
ventana.

123 Contenido y sentido de los enunciados, especialmente en cuanto a su correccion material.
Relacion entre simbolos y su significado. Luis dejo el periddico en el banco.

124 Tipo de acto de lenguaje efectuado con el enunciado (planteamiento de un problema,
afirmacién de un enunciado empirico, adopcion de un enunciado normativo, formulaciéon de una
pregunta, asuncion de un juicio de valor, adopcion de un principio, etc.). Esto en razén que los
enunciados tienen un fin practico para ganar una discusién (enfoque dialéctico de la argumenta-
cién) o convencer a un auditorio (enfoque retorico). Un ejemplo es: Se moria de risa.

125 Entendida como la posibilidad o alternatividad que el sentido, significado o contenido de
un concepto, sea anulado, invalidado o superado por otro. Es apreciar como las oraciones se usan
en distintas situaciones y de cémo tal uso afecta a su significado y se ve afectado por las oraciones
inmediatamente anteriores.
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Se trata de expresiones o conceptos prima facie, de cardcter o naturaleza
provisional, aparente o probable. Esto es asi ya que la aparicion en escena de
una excepcion, la ocurrencia de un evento complejo que acepte variadas apre-
ciaciones, nueva informacion o la aplicacion condicionada a un caso singular
de reglas generales, puede cambiar o matizar el significado o sentido de los
argumentos.

En este contexto, se tiene que los juicios son como juegos de acciones
estratégicas, desarrollados bajo un esquema dialéctico que, por la creatividad
de los operadores y variabilidad evolutiva de las condiciones y reglas que se
van dando por la interaccion de las partes, genera una incapacidad de prever,
a priori, el universo o totalidad de las alternativas o instancias —ocurrencias—
que resultan ser oportunistas y mudables, atendiendo al rol que las partes
desplieguen, a los intereses que defiendan y a la efectividad de sus plantea-
mientos.

La validez, firmeza e indiscutibilidad de los razonamientos condicionales
esta determinada por un presupuesto y se da, si y solo si, es que el antecedente
sea: a) Suficiente y b) Necesario para obtener el consecuente; o que es una
peculiaridad de la l6gica formal de caracter monotono, pero no es el comun
denominador en la practica judicial.

Correlativamente sucede en el contexto de la logica pragmatica y cotidia-
neidad, que tales presupuestos no se dan y es entonces que la conclusion
siempre estara en el ambito o esfera de lo preliminar o, ser apenas, una mera
probabilidad; en tanto pueda surgir una excepcion que destruya las razones del
aparente corolario.

En las contiendas judiciales es peculiar el enfoque sesgado y utilitarista que
las partes imprimen a sus pretensiones y la concepcion realista de las deci-
siones. En efecto, muchas veces dada la carencia de reglas especificas o pre-
cedentes ad hoc, resulta que el juez debe construir la alternativa de solucion del
conflicto que resulte mas plausible y conveniente, en funcion y correspondencia
con las circunstancias del caso y las consecuencias mas aceptables. Todas estas
peculiaridades, sui generis, provocan y determinan la imprevisibilidad e inca-
pacidad de:

a) Reglas y precedentes previos y de aplicabilidad concreta e ineludible,
no asequibles a las partes y al juzgador, por lo que deben ser creados
y construidos bajo contextos especificos que pueden ser divergentes
en casos especificos; v,

b) Esquemas logicos tradicionales no puedan dar cuenta de todos esos
comportamientos y consecuencias. 126

Resulta entonces que la logica formal o clasica, de caracter mondtono, no
es apta para formalizar el razonamiento juridico en todas las ocasiones y cir-

126 De ahi la derrotabilidad de los enunciados juridicos y, mas aun, de los judiciales.
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cunstancias, ni de aportar una solucion absoluta, unica e indiscutible. La razon
es que hay casos en el Derecho y, sobre todo en materia procesal, donde la
inferencia no es monotonica.127

Un sistema logico deductivo es monotono cuando parte de ciertas premisas
suficientes, per se, para producir un resultado; por tanto, si se agrega informa-
cion a estas, se afiaden otras o se incluyen mas detalles, la conclusion no
cambia sino que permanece inalterada.128

En los sistemas de logica monotona, partiendo de una proposicion condi-
cional resulta que dadas las condiciones de la pretension, siempre se daran los
consecuentes, lo que se designa con la notacion o formula: p—c.129

Tal proposicion no cambiara aun cuando se agregue informacion, resul-
tando que:

p A aAnb— c(no cambia la proposicion a pesar de los elementos agre-
gados, C todavia puede ser vélida).130

Esto es un inconveniente en gran cantidad de problemas que rutinaria-
mente se presentan, tanto en los juicios como en inteligencia artificial, disci-
plinas cuyo caracter no permite aplicar, como método idoneo, tan soélo los
sistemas de l6gica monotona. Es asi que para resolver los problemas derivados
de no tener una teoria solida y contrastada ni referentes para saber si se dis-
pone de toda la informacion pertinente, se crean reglas o leyes —preliminares o
abductivos— que permiten realizar un tipo de razonamiento denominado por
defecto, mediante la aplicacion de las denominadas logicas no mondtonas. 131

Es por estas razones que surgen las logicas no-monodtonas —de caracter
temporal—, orientadas a formular razonamientos bajo contextos y esquemas
de incertidumbre, en particular, y con informacion incompleta.!32

A diferencia de lo antes expuesto, conforme a un sistema de logica no
monotona, las consecuencias pueden ser distintas o alteradas cuando la infor-

127 Lalogica clasica tiene un caracter mondtono. Es decir, dado un conjunto de sentencias S1
—modalidades de enunciados, descripcion propia de la inteligencia artificial— del que se puede
inferir C, al anadir otro conjunto de sentencias S2, se tiene que seguir infiriendo C lo que quiere
decir que el agregar una formula a una teoria nunca produce una reduccién de su conjunto de
consecuencias.

Intuitivamente, la monotonicidad indica que el agregar nuevos conocimientos no puede redu-
cir el conjunto de las cosas conocidas. Una logica monoténica no puede manejar varios tipos de
razonamiento tales como el razonamiento por defecto (los hechos pueden ser conocidos unica-
mente por la carencia de evidencia de lo contrario), el razonamiento abductivo (los hechos sélo se
deducen en calidad de explicaciones probables), el razonamiento acerca del conocimiento (la ig-
norancia de un hecho debe ser retractada cuando el hecho sea conocido), y la revision de creencias
(nuevo conocimiento puede contradecir creencias anteriores).

Esto es un inconveniente en gran cantidad de problemas que se presentan tanto en inteligen-
cia artificial como en el razonamiento juridico y que tienen cardcter no monotono.
http:/les.wikipedia.org/wiki/L % C3 % B3gica_no_monot % C3 % B3nica.

128 Se le denomina también premisas o sentencias en inteligencia artificial.

129 Sj p entonces c es la lectura de la formula.

130 La formula se lee: Si p en conjuncion con ay b es c.

131 http:/les.wikipedia.org/wiki/L % C3 % B3gica_no_mon % C3 % B3tona.

132 http://w3.mor.itesm.mx/ ~ esucar/IA/clase9.html
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macion de entrada varia, esto permite manejar informacion incompleta o in-
consistente; lo que es usual en la cotidianeidad de muchos juicios. La féormula
que se utiliza es: p>c.133

En este esquema resulta que p es condicional derrotable, por tanto, siy
sélo si a las condiciones de la pretension no se agrega una excepcion lo que
denota como —e, continuaran como validas las consecuencias, La formula re-
sultante es entonces: p A—e—>c.134

Por el contrario si las condiciones de la pretension subsisten pero se da
alguna de las excepciones entonces ya no se tendra la consecuencia como
valida. La expresion de la formula respectiva es: p A e—>—c.135

Las logicas clasicas parten del cardcter no excluyente de los nuevos axiomas (in-
formacion) afiadidos a los ya existentes. Por el contrario, las légicas no monotonas
tienen en cuenta la necesidad de detectar posibles inconsistencias con los nuevos
axiomas. El rango definitorio es que se tienen en cuenta lo que no se conoce, o lo
que es lo mismo asume los limites de su propio conocimiento.136

Y son estas circunstancias, que determinan usar los sistemas de l6gica no
monotona, las que tenemos en los procesos judiciales donde rara vez hay cer-
teza plena de:

a) lainterpretacion indiscutible y univoca de las normas asi como de los
razonamientos juridicos, 137

b) elementos facticos y la calificacion que merezcan,

¢) estar frente a la totalidad de las condiciones para la aplicacion de una
norma o implicar consecuencias predeterminadas, o

d) que no concurran las excepciones del caso.

Cuando nosotros encadenamos razonamientos derrotables para alcanzar
o establecer una conclusion, tenemos argumentos, en lugar y por defecto de
pruebas absolutas. 138

Es asi que la solidez o definitividad de los argumentos se da bajo un
contexto de incertidumbre y derrotabilidad, también conocido como zonas
de penumbra, donde los elementos son provisionales, prima facie, y apenas
con el proposito, aspiracion o expectativa de suficiencia, hasta en tanto se

133 Los condicionales derrotables son conectivas debilitadas respecto del condicional material,
que no satisfacen ni la ley de refuerzo del antecedente ni el modus ponens. Con ello, la pérdida de
poder inferencial al emplear esta conectiva es de tal magnitud que en realidad no parece posible
con base en este tipo de enunciados efectuar inferencias respecto de ningun caso particular (cf.
Alchourrén 1993) Rodriguez y Sucar (1998: 404). El simbolo > significa derrotable.

134 La lectura es: Si p en conjuncion con no e (excepciones) entonces es ¢. Un ejemplo puede ser
una consignacion penal por lesiones “p” que formula el fiscal pero el indiciado acredita como excep-
cién “e” que actud en legitima defensa, entonces ya no se puede aplicar la pretendida sancion “c”.

135 La lectura es: Si p en conjuncion con € (excepciones) entonces es no c.

136 http://es.wikipedia.org/wiki/L % C3 % B3gica_no_mon % C3 % B3tona

137 Sin posibilidad que sean derrotadas o reinterpretadas.

138 Chesnevar, (2000: 343-387)
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confirme plenamente la eventualidad de no surgir una excepcion que los des-
virtue.139

Pero el concepto o atributo de la derrotabilidad en el Derecho!40 en cuanto
a su significado, es ambiguo, al ser multiples los supuestos o eventos a los que
se aplica, complicando su comprension y sistematizacion.

N Probanda
Procesal Hechos y suposiciones

Non refutanda

Normativa

Informacion incompleta

Razonamiento Hechos

juridico Verosimilitud

Coherencia narrativa
Probabilidad y plausibilidad

DERROTABILIDAD <

Deficiencias semanticas, formulacion

Norma Estructura del sistema y colision con otra norma

Ponderacion de principios

3.3.1.1. Derrotabilidad normativa y del Razonamiento juridico

En el tema de la derrotabilidad normativa hay posturas diversas que, a
veces, rayan en el extremo de ser antagonicas. Es importante porque, en esa
medida, el Derecho puede ser considerado como indeterminado.

Al efecto conviene distinguir entre los conceptos de:

a) Formulacion normativa, son los enunciados del discurso legislativo
para ser aplicados a casos concretos.

Explica Hart!4! que tanto los limites del lenguaje como la imprevision en

los sistemas juridicos, entrana distinguir entre dos referentes que son:

Nucleo de significado claro, que viene dado por el conjunto de

casos respecto de los cuales hay “acuerdo general” acerca de que

objetos particulares estan incluidos de en su denotacion. La exis-

tencia de ese nucleo, no controvertido, haria posible identificar el

139 Es comun que en un proceso por la conducta de las partes o la influencia de reglas pro-
cesales que imponen tiempos y condiciones para ofrecer pruebas se construya una “realidad
procesal” y en otro asunto analogo el resultado pueda ser diferente.

140 Visto o entendido como una funcionalidad o disfuncionalidad.

141 Citado por Bayon (2000: 97-98).
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derecho sin recurrir a consideraciones valorativas de ninguna clase
y aplicarlo mediante un simple “proceso de subsuncion y deriva-
cion silogistica”.

Zona de penumbra, resulta que mas alla de ese nucleo claro, es
decir, donde ya no hay convencion firme o acuerdo general acerca
del uso de un término de clase, sino solo “razones tanto a favor
como en contra” de su aplicacion a un objeto particular, se precipita
algo asi como una crisis en la comunicacion, de manera que en esa
zona de penumbra la inclusion o exclusion de un objeto particular
se presenta inevitablemente como “una eleccion entre alternativas
abiertas”, esto es, como una decision discrecional que la norma
general correspondiente deja indeterminada.

Pero la textura abierta del derecho proviene, aparte de ese rasgo
del lenguaje natural que origina vaguedad, de otros factores tales
como una relativa ignorancia de los hechos e indeterminacion de
propositos, esto es, relacionada con nuestra incapacidad para prever
todas las posibles combinaciones de circunstancias que el futuro
puede deparar.

Algunas otras peculiaridades de las formulaciones normativas son:

Sélo es posible identificar propiedades relevantes prima facie, ya
que la relevancia final o concluyente solo aparece en el nivel del
orden normativo en su conjunto a su vez, sujeto a ponderaciones.
Cierta actitud o practica interpretativa puede influir en determinar
cuales son las caracteristicas que resulten comprendidas por la
regla, lo que constituye una cuestion contingente y con margenes
de indeterminacion.
La textura abierta de ciertas formulas, no permite restringir, acotar
ni limitar las propiedades de hecho relevantes, especialmente en
casos de conceptos juridicos indeterminados con zonas de incerti-
dumbre decisoria que, necesariamente, conducen a una discrecio-
nalidad cognitiva o de juicio, lo indeterminado y ponderable seran
los casos 0 hechos que puedan ser subsumibles en la formula abs-
tractizante.

b) Norma, son los significados de las formulaciones normativas. Para
algunos autores como Bayon (2000: 101) hay normas derrotables o
abiertas!42 y otras inderrotables que coexisten en un sistema.

142 Es indiscutible que los principios son normas abiertas y siempre derrotables, en la medi-
da que debe buscarse el optimo y la maxima eficacia en cada caso, sobre todo que su aplicacion
se da en contextos o ambientes de tension con otros principios. Sin embargo esta peculiaridad
también se da en tratandose de las reglas cuya estructura condicional consiste en un supuesto de
hecho y consecuencias. Para Dworkin y Garcia de Enterria aun para los casos dificiles por vague-
dad, textura abierta del lenguaje o discrecionalidad, la respuesta es unica y perfecta, no son lagu-
nas sino casos que mediante la aplicacion hermenéutica y sistematica del orden juridico, especial-
mente aplicando principios de manera ponderada se colma la aparente laguna u omision
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En ciertos casos, existen determinadas convenciones interpretativas o
prescripciones, 143 capaces de identificar y considerar el conjunto de
propiedades relevantes de las normas como condiciones suficientes de
las calificaciones normativas.

Sin embargo, de ser el caso que no existan tales estipulaciones o pre-
cedentes, asumir cualquier postura posible en un ambiente discrecional
conduce a indeterminacion y derrotabilidad. Incluso puede ser que se
establezca la relevancia de propiedades distintas a las previstas en el
supuesto de hecho, siendo un ejemplo las lagunas axiologicas donde
principios o valores del sistema pueden implicar una correccion nor-
mativa o la interpretacion conforme. 144

Conviene distinguir si lo derrotable puede ser la norma ya sea porque
las excepciones no sean especificables de antemano o simplemente por
que el supuesto de hecho queda indeterminado en cuanto a establecer,
de manera cierta y cerrada, que casos son subsumibles y cuales no.
Al respecto dice Bayon (2000: 105) lo siguiente:

... ello querria decir que la norma se acepta como una mera regla
de experiencia [rule of thumb], lo que implica que solamente a
partir de ella no es posible derivar ninguna solucion concreta res-
pecto de ningun caso particular, puesto que para llegar a estable-
cerla siempre sera necesaria una evaluacion, que por hipotesis no
estaria guiada por criterio alguno proporcionado por el propio sis-
tema normativo, acerca de la relevancia o irrelevancia de cuales-
quiera propiedades del caso concreto distintas de las que definen
el supuesto de hecho de la norma derrotable.

Si ésta conclusion es correcta, cabria afirmar que una norma
juridica genuinamente derrotable deja el derecho indeterminado
en lo que concierne a los casos subsumibles en su supuesto de
hecho, de manera que la resolucion de cualquiera de éstos re-
quiere siempre una decision discrecional entre alternativas
abiertas por parte del aplicador.

¢) Enunciado normativo que construye el juez u operador juridico para
fundar la decision del caso, el cual esta subordinado a los hechos
acreditados.
Al ser una formulacion casuistica, comparte algunas de las peculiari-
dades atribuibles a las formulaciones creadas por el legislador. Estas
decisiones que pueden constituir precedentes son de aplicacion uni-

legislativa; es una postura ultra-racionalista que en buena medida niega la derrotabilidad e invoca
un supuesto que se resuelve mediante interpretacion.

143 Entendidas como algo distinto al razonamiento deductivo. Pretender conocer y controlar
todas estas variables implica rayar en lo que para Hart seria un “rigor artificial”.

144 Bayon (2000: 105).
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versal para casos analogos, pero cabe distinguir supuestos de excep-
cion, sobre todo por las consecuencias no pertinentes, lo que ocurriria
si la aplicacion fuera indiscriminada.145

Estas respuestas se aplican especialmente a casos donde no estén
determinados los eventos subsumibles en el supuesto de hecho, se
carezca de informacion completa o falten normas precisas y principios
de interpretacion.

En razon de tales circunstancias cabe la duda: ;Es derrotabilidad de
normas? o ;mas bien un margen para que el juez construya enun-
ciados normativos con discrecionalidad? ;puede el juez decidir consi-
derar relevante una propiedad cualquiera, incluso distinta de las que
definen el supuesto de hecho de una norma, sin que quepa afirmar
que esta violando el derecho?

En este sentido conviene Bayon (2000: 106-109) que es valida cual-
quier calificacion concluyente!46 que se dé a un caso individual de
acuerdo a una decision discrecional entre alternativas abiertas por
parte del aplicador, de modo que no concurren las circunstancias que
permitirian hablar de una auténtica contradiccion normativa.

Luego de esta introduccion, la derrotabilidad debe ser entendida como la
posibilidad de excepciones implicitas a las soluciones que consagran las normas
y, especialmente en el caso de las reglas, donde se dispone de un supuesto de
hecho y una consecuencia, ambos interpretables.

El orden juridico es un conjunto de normas —incluye valores, principios,
directrices, definiciones y reglas—, que deben entenderse actuando coordina-
damente, de forma integral, de ahi la interpretacion sistematica y hermenéu-
tica. Estas ideas aparecen recogidas en el siguiente criterio:

MILITARES. PARA RESOLVER SOBRE SU RETIRO DEL ACTIVO POR DETECCION DEL VIH, DEBE ESTARSE
A LA INTERPRETACION SISTEMATICA, CAUSAL TELEOLOGICA Y POR PRINCIPIOS DE LOS DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONALES QUE PROTEGEN EL DERECHO A LA SALUD, A LA PERMANENCIA EN EL EMPLEO Y
A LA NO DISCRIMINACION.—Conforme al articulo 197, en relacion con el diverso 22, frac-
cion 1V, de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas
abrogada, se declarard la procedencia del retiro del activo de un militar por quedar in-
utilizado en actos fuera del servicio. Ahora bien, tales disposiciones son insuficientes
para declarar el retiro del militar cuando resulta positivo a las pruebas del virus de in-
munodeficiencia humana (VIH) porque no regulan de manera especifica esta situacion,
de manera que para resolver el asunto y lograr una mayor proteccion de los derechos
fundamentales, debe acudirse a la interpretacion de los dispositivos constitucionales
(desarrollados en diversas leyes federales y tratados internacionales de los que México
es parte) que protegen el derecho a la salud, a la permanencia en el empleo y a la no

145 En los Estados Unidos de Norteamérica se aplica la teoria del stare decisis pero sin perjui-
cio de reconocer también el distinguish para tratos especiales a los casos de excepcion.

146 Por supuesto motivada en disposiciones generales y principios que conforman al orden
juridico en su conjunto.
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discriminacion. Cabe senalar que la interpretacion implica la busqueda en el ordena-
miento juridico de la regla adecuada para resolver la insuficiencia normativa. En el caso
debe atenderse a la interpretacion sistematica, causal teleologica y por principios. La
primera, que parte de considerar al ordenamiento juridico nacional como un sistema,
busca el sentido l6gico objetivo de la norma en conexion con otras que existen dentro
del mismo, es decir, la norma no debe aplicarse aisladamente sino en su conjunto, pues
se encuentra condicionada en su sentido y alcance por las demds normas del sistema
del cual forma parte. El método causal teleologico busca establecer las causas y los fines
de la norma mientras que el de interpretacion por principios, pretende descubrir los
postulados que persiguen la realizacion de algo como expresion directa de los valores
incorporados al sistema juridico.147

En efecto, las normas en general, no aparecen en los codigos integral y
debidamente estructuradas —supuesto, copula y consecuencia—, lo que obliga
a tener que interpretarlas de manera articulada, construyendo en los razona-
mientos esa ilacion sistematica. Esta misma dispersion aparece con las institu-
ciones juridicas que no se compendian, ni ordenada ni exhaustivamente en los
ordenamientos, lo que obliga a enmendar y correlacionar, las mas de las veces,
disposiciones aisladas.

Pero ademas, las consecuencias que su aplicacion produzca, deben ser
consecuentes con los mas altos valores y fines, lo que obliga a leer cualquier
decision, en conjunto. Los marcos normativos deben ser considerados en un
contexto razonable y adecuado, tanto en lo axiolégico como en lo que con-
cierne a la funcionalidad préctica. En este sentido la tesis siguiente:

PRINCIPIOS Y VALORES CONSAGRADOS EN LA CONSTITUCION. DEBE ATENDERSE A ELLOS CUANDO
LAS LEYES SON INSUFICIENTES PARA RESOLVER UNA CONTROVERSIA.—Cuando las leyes son in-
suficientes, vagas, imprecisas, ambiguas o contradictorias, debe atenderse a los princi-
pios y valores consagrados en la Constitucion para resolver una controversia y lograr la
optima aplicacion del derecho. Este criterio, que parte de la base de que los principios
son postulados que persiguen la realizacion de algo como expresion directa de los va-
lores incorporados al sistema juridico, debe aplicarse en la mayor medida posible, en
virtud de que las reglas (contenidas regularmente en las leyes) son enunciados que
tienden a lograr la aplicacion de los principios y valores a los casos concretos y, por
tanto, de menor abstraccion que €stos. A mayor abundamiento, el Pleno de nuestro
Maximo Tribunal (tesis P. XXVIII/98, pagina 117, Tomo VII, abril de 1998, del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta) ha sostenido que atento al contenido del articulo
14 constitucional, ante la insuficiencia u oscuridad de la letra de la ley, pueden utilizarse
mecanismos de interpretacion juridica que permitan desentranar su sentido y alcance,
y cuando se trata del mandato constitucional, deben privilegiarse aquellos que permitan
conocer los principios, valores e instituciones que salvaguarda.148

147 No. Registro: 180,322 / Tesis aislada / Materia(s): Administrativa / Novena Epoca / Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta /
XX, Octubre de 2004 / Tesis: 1.40.A.438 A | Pagina: 2363

148 No. Registro: 180,526 / Tesis aislada / Materia(s): Administrativa / Novena Epoca / Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta | XX,
Septiembre de 2004 / Tesis: 1.40.A.439 A / Pagina: 1836
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Otra razén mas, es que las normas se redactan, en muchos casos, a partir
de conceptos indeterminados o de textura abierta que son causa de vaguedad
e indeterminacion donde opera la derrotabilidad por la obligada aplicacion de
principios; o bien, al momento de su concrecion en casos particulares y de
conformidad con hechos y consecuencias especiales que ameritan ser califi-
cados vy, solo entonces, se concreta el limite del supuesto de hecho; todo esto
obligan a ponderar aspectos discrecionales y valorativos que la propia estruc-
tura legal provoca.

CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS O FLEXIBLES. LA FALTA DE UNA DESCRIPCION PORMENO-
RIZADA DE LOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DE MODO, TIEMPO Y LUGAR PARA VALO-
RARLOS Y FIJAR SU ALCANCE Y SENTIDO ES UN HECHO QUE PUEDE SUBSANARSE AL MOMENTO DE
APLICARLOS SIN QUE ELLO IMPLIQUE QUE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA PUEDA DICTAR SUS RESO-
LUCIONES EN FORMA ARBITRARIA.—L0s conceptos juridicos indeterminados o flexibles
aunque en apariencia carecen de una definicion concreta, son peculiares en las leyes
que, al ser generales, impersonales y abstractas, tienen que incluir términos universales
ante la imposibilidad de un casuismo riguroso. Por tanto, la compleja indeterminacion
de tales enunciados ha de ser dotada de contenido concreto mediante la aplicacion,
correlacion, calificacion y ponderacion de los hechos o circunstancias especificas de
modo, tiempo y lugar prevalecientes en el momento en que se realice su valoracion, y
que puedan resultar congruentes con su expresion genérica. Asi, esa definicion en abs-
tracto, de conceptos laxos o inciertos (precio justo, justicia, autonomia) cuyo contenido
puede ser cientifico, tecnologico, axiologico, econdmico, politico, sociolégico o perte-
neciente a otras disciplinas a las que es menester acudir, adquiere un significado espe-
cifico, preciso y concreto en presencia de las circunstancias definidas en cada caso
particular; esto es, al ser contextualizadas con los hechos del caso, es posible verificar
si se obtienen o no los objetivos y fines que deben alcanzar y derivar las consecuencias
respectivas, que tomando en cuenta los intereses en conflicto permitan encontrar una
solucion concreta y practica, por lo que la aparente vaguedad por falta de una descrip-
cion pormenorizada que no detalla los citados medios para una predeterminacion a
priori del alcance, sentido o contenido limitativo del concepto, es un hecho que puede
subsanarse al momento de ser aplicado y no implica dejar en manos de la autoridad la
facultad de dictar arbitrariamente la resolucion correspondiente, pues el ejercicio de la
funciéon administrativa esta sometido al control de las garantias de fundamentacion y
motivacion tanto en los casos de las facultades regladas como en el de aquellas donde
ha de hacerse uso del arbitrio o la discrecion, explicitando mediante un procedimiento
argumentativo por qué los hechos o circunstancias particulares encuadran en la hipotesis
normativa que, entonces si, resulta concretada al momento de subsumir los aconteci-
mientos y motivar de esa manera la decision, evitando visos de arbitrariedad. 149

Shauer habla de las reglas «atrincheradas» cuando son razon suficiente para
obtener la consecuencia; su sentido y alcance no puede ser variado, a menos
que se de un argumento que lo justifique.

149 No. Registro: 172,068 / Tesis aislada / Materia(s): Administrativa / Novena Epoca / Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta /
XXVI, Julio de 2007 / Tesis: 1.40.A.594 A / P4gina: 2472
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La derrotabilidad de normas puede darse también por razones de facto,
cuando dos normas impiden que cada una se cumpla a la vez, creando por la
aplicacion antinomias que la ley, bajo otras condiciones de aplicacion, no pre-
sentaria o que se den consecuencias contrarias a las deseadas por el orden
juridico.

No debe perderse de vista la perspectiva que el legislador haya tenido al
momento de crear una norma, que sera a partir de ciertos presupuestos y
realidades para provocar determinados efectos regulatorios en la conducta. Sin
embargo, esas circunstancias pueden variar y, aun subsistiendo la misma for-
mula literal, el cambio en el contexto puede llevar a darle otra connotacion en
un diverso escenario, de ahi la interpretacion evolutiva.

En lo general, son elemento esencial de la derrotabilidad, las excepciones
aplicables a las normas y que pueden ser o pertenecer a dos clases como son:

Principios
Deficiencias semanticas
Explicitamente identificables Prueba y criterios de calificacion

de hechos
EXCEPCIONES R

Cargas procesales

Implicitas

Exhaustividad

(suposiciones necesarias)

Otras razones mas para la indeterminacion, es que pueden actualizarse
circunstancias tales como la: inconstitucionalidad sobrevenida de algun pre-
cepto decretada en una sentencia, aplicacion por las peculiaridades del caso
de un principio que incide, complementa y corrige el sentido o contenido de
la norma, interpretacion conforme de tribunales en precedentes, nuevos hechos
o contextos de aplicacion que plantean lagunas axiologicas, norma que al apli-
carse en casos concretos colisiona con otra o con un principio. Todo ello es
susceptible de cambiar connotaciones que se antojaban absolutas.

Ademas es derrotable cuando no es posible precisar, de antemano, en que
casos prevalecera un principio sobre otros y las reglas sujetas a excepciones
implicitas por razones de principio Rodriguez-Sucar (1998: 404 y 417).150

El peso de los principios siempre es relativo, en cuanto que estd condicio-
nado a la preferencia que el caso concreto determina. Esa razon obliga a la
ponderacion, que es paso previo a la subsuncion, el objetivo es ir haciendo

150 Mas adelante se desarrolla con profundidad el tema de la ponderacion de principios.
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explicitas las metanormas convencionales, las que deben crearse o derivarse,
ad hoc y relevantes para €l caso.

Prima facie cabe afirmar que no hay principios sin excepciones, lo que
conlleva la busqueda o construccion de metanormas de prioridad o reglas para
el caso particular, aunque susceptibles de universalizacion, esto es, de aplica-
cion obligada a casos andlogos en busqueda de coherencia.

Los enunciados o razonamientos juridicos son premisas que deben reflejar
0 expresar, via interpretacion, del texto legal o de los valores y principios im-
plicitos en el ordenamiento. Pero también son proclives y les resulta peculiar
ser consideradas como falibles o revisables, cuando se advierta que ciertas
condiciones —de excepcion o por defecto— sean omitidas, no se prevean o
hayan sido evaluadas de manera inadecuada, lo que conduce a la reformulacion
de las premisas y determina sean revisables en cualquier momento. Estos son
las casos limite o de excepcion frente a la hipotesis basica y general de que las
inferencias son esencialmente deductivas.

Por tanto, los enunciados juridicos deben ser una explicacion conceptual
de textos y principios juridicos, de una manera tan clara y versatil, que permita
aplicarlos a un caso concreto. Pero ademas, resulta que los hechos, susceptibles
de ser subsumidos y a los que deben asignarse consecuencias juridicas, pueden
ser objeto de calificacion lo que motive a reformular el marco normativo, es-
pecialmente cuando del contexto factico se advierta una construccion artificial
para simular y abusar de interpretaciones literales de normas de cobertura con
las que se intente defraudar al Derecho. En esos casos debe privilegiarse la
funcionalidad de los principios y las instituciones.

Si se dispusiera de informacion completa, segura y no debatible, indiscutible
(hecho y Derecho) el razonamiento judicial podria ser reconstruido como una
inferencia deductiva!5! sin embargo eso solo ocurre en los casos faciles.152

3.3.1.2. Derrotabilidad y coherencia narrativa

La teoria narrativa de la verdad es, en multiples casos, algo artificial y, si
se permite, resulta hasta fantasiosa, ya que las partes plantean en los juicios no
la verdad historica sino o comun es que propongan una version de los hechos,
sesgada y acorde a sus intereses, la que mejor responda a su capacidad de
prueba y a convencer y obtener el respaldo del que decide.

En los Estados Unidos de Norteamérica donde sin complejos se reconoce
el realismo y la utilidad practica de los planteamientos, se les denomina a los
enunciados de las partes «stories» lo que se describe con mas amplitud en el
apartado 3.5.4.1.

En efecto, se trata de proponer algo que induzca, convenza y hasta cautive

151 Bayon (2001: 41)

152 Esto sdlo podria suceder en los casos faciles, tratandose de reglas claras, no asi cuando
son vagas, indeterminadas o se trata de principios en que cabe la derrotabilidad y ponderacion o
casos dificiles de quaestio facti de prueba o calificacion de ciertos hechos.



PRETENSION Y LITIS 57

el juez a decidir en el sentido que conviene, por tanto, se debe proponer algo
que retoricamente sea productivo y efectivo.

Por su parte la intima conviccion del que decide, sea aceptando o recha-
zando, puede implicar arbitrariedad, entonces se exige una explicacion sobre
la razonabilidad de la version que parezca ser la mas creible y razonable de
una realidad que, las mas de las veces, no se puede recrear ni reconstruir,
menos aun probar de manera directa pero entonces en razén de los intereses
en disputa debe decir que es lo razonablemente verosimil y probable que haya
ocurrido al tenor de la informacion allegada y de su experiencia.

Conviene recordar que, en muchos casos, la informacion disponible serd
incompleta, derrotable y con multiples deficiencias epistémicas y, no obstante,
debe reconocerse como existente un determinado escenario factico que sub-
yace y apoya la pretension y las defensas opuestas si es que las hay, todo ello
sujeto a reglas de un procedimiento de instruccion que rige en ese contexto.

Esta modalidad de coherencia y derrotabilidad tiene que ver, preferente-
mente, con los enunciados descriptivos tanto de las pretensiones como de las
sentencias.

En un primer momento debe atender a la credibilidad de los hechos pero
también al valor o significacion derivada de la conexion de los datos acredi-
tados que es la fuente de informacion relevante.

La verdad procesal, debiera coincidir con la del mundo y es asi que el
sistema se orienta basicamente a hacer concordar la realidad procesal con la
realidad empirica. Sin embargo eso no siempre ocurre, ya que en principio se
parte de una seleccion de los hechos considerados relevantes para el orden
juridico a efecto de establecer una consecuencia, pero ademas, depende de lo
que aporten las partes o interesados conforme a un modelo contradictorio
donde la realidad procesal es producto de un ejercicio dialéctico, entendido
como el método mas acreditado aunque no perfecto para la averiguacion de la
verdad. Comenta Andrés Ibanez (2006: 21-22) que:

A €l se refiere expresivamente la sentencia popular: “de la discusion sale la luz”.
Que tiene un equivalente en la afirmacion del procesal-penalista Pagano: “la verdad
es como la luz que salta por la percusion de dos cuerpos”.

El planteamiento de los hechos es, en realidad, el de una serie de datos o
acontecimientos relacionados unos con otros y que aparecen bajo determi-
nadas circunstancias de tiempo, modo y lugar, expuestos a través de enun-
ciados o relatos complejos. También son cadenas de datos informativos, argu-
mentos e inferencias.153 Es asi que lo relevante no son hechos o datos aislados
e independientes, sino vistos en su conjunto e interaccion, en funcion de la
consistencia, congruencia y coherencia de las stories o narrativas que los pro-

153 Cabe considerar a los hechos en diversos status. Es asi que las calidades pueden ser:
Hechos en bruto, percibidos, interpretados y su posterior calificacion legal para ser susceptibles de
generar determinados efectos juridicos. Su eficiencia surge a partir de que forman parte de un
enunciado, donde resulta crucial su coherencia, razonabilidad, probabilidad y verosimilitud.
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ponentes construyen —a veces inventan— de manera parcial, interesada, ses-
gada y conveniente a manera de lograr la eficacia de cierta pretension u opo-
sicion a ella; el objetivo es uno, convencer al juez o auditorio de algo que es
significativo para obtener una sentencia favorable a partir de la pretension que
se deduzca y se construye ad hoc con ese fin, el éxito radica en tocar las fibras
sensibles del decisor para que falle a nuestro favor, esa es la estrategia del liti-
gante eficaz.

3.3.1.2.1. Hipotesis facticas

En los procesos judiciales, puede afirmarse que, de manera casi absoluta,
los enunciados facticos tanto de las partest54 como de quién decide, tienen la
naturaleza de «meras hipotesis», esto es, son apenas suposiciones de algo po-
sible o imposible para pretender sacar de ello una consecuencia. Es asi que el
thema probandum llega al debate como un enunciado o, mejor aun, son varias
hipotesis en pugna, susceptibles de segmentarse o fragmentarse en sub hipo-
tesis y de descomponerse en una serie de hechos, en términos alternativos o
excluyentes que deberdn ser examinadas de forma contradictoria. Comenta
sobre el particular Andrés Ibanez (2006: 28) que:

La hipétesis sugiere una relacion de coherencia entre los distintos elementos inte-
grantes de la cuestion de hecho, que es lo que la hace plausible. Y se ofrece como
comprobable a partir de los datos susceptibles de obtenerse de las fuentes de
prueba que se sefialan. La hipotesis es, pues, una propuesta de explicacion, que
debe aparecer verosimil, es decir, dotada de apariencia de verdad en lo que afirma.
Pero ella misma no prueba, precisa ser probada. Una buena hipotesis, ya en el
momento inicial de su planteamiento, debe aparecer capaz de abrazar todos los
hechos relevantes en su complejidad, organizarlos adecuadamente, sugerir una
explicacion a simple vista convincente sobre la forma de su produccion. Después,
resultard, ademas, efectivamente explicativa cuando sea compatible e integre ar-
monicamente el conjunto de los elementos aportados por la actividad probatoria.

Son ampliamente conocidos y citados por la doctrina los criterios valora-
tivos sobre la aceptabilidad de las hipotesis que proponen Copi y Cohen (2004:
530-535).

» Atinencia o relevancia, las hipodtesis no son auténomas, tienen como
razon de ser explicar un determinado hecho que debe ser deducible
de ella sola o en conjunto con ciertas leyes causales que se han esta-
blecido como altamente probables y justifican la inferencia. Una buena
hipotesis debe ser relevante.

» Verificabilidad de las cientificas o susceptibilidad de control de las no
cientificas, lo que implica la posibilidad de hacer observaciones que

154 Los planteamientos de las partes o interesados son entendidas como una hipdtesis de
trabajo y es la que se establece provisionalmente como base de una investigacion o conflicto que
puede confirmar o negar la validez de aquella.
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>

>

permitan confirmarla o invalidarla. Hay entidades no observables pero
debe existir la forma o razonamiento para pasar de estas a otras que
si sean observables. También debe existir cierta conexion entre cual-
quier hipotesis cientifica y datos empiricos o maximas de expe-
riencia.
Compatibilidad con las hipotesis previamente bien establecidas, las
hipotesis complejas o ulteriores para ser aceptables deben ser compa-
tibles o consistentes con otras que ya han sido confirmadas o acep-
tadas. La ciencia al buscar méas hechos intenta lograr un sistema de
hipétesis explicativas y los elementos del conjunto no han de ser con-
tradictorios sino que el sistema ha de ser auto consistente. Esto sin
perjuicio que el avance del conocimiento reemplace a ciertas teo-
rias.155 Sin embargo, toda teoria confirmada ha sido establecida luego
de haberse demostrado que era adecuada para la explicacion de una
cantidad considerable de datos o hechos observados y, por tanto, no
puede ser destronada o desacreditada por ninguna hipotesis nueva, a
menos que €sta ultima pueda explicar los mismos hechos tan bien o
mejor que la anterior; los cambios representan una mejora, una expli-
cacion mas amplia y mas adecuada de la forma en que el mundo se
manifiesta en la experiencia. Siempre debe preferirse la hipotesis que
mejor se conforma al cuerpo de la doctrina ya aceptada. 56
Poder predictivo o explicativo, es la aptitud de la hipotesis para deducir
hechos observables, se dice que son explicados por ella o que los pre-
dice. Convencionalmente surgen hipotesis contrarias, lo que orilla a
evaluarlas conforme a los criterios siguientes:
Si una de las hipotesis es incompatible con algun hecho observable,
resulta falsa.
Es preferente la hipotesis que guarde mas compatibilidad con todo
el cuerpo de teoria cientifica o de experiencia ya establecido.
Suponiendo que las hipodtesis Hy y H2 implicaran consecuencias
incompatibles, deben de experimentarse. Si Hy implica que en de-
terminada circunstancia C se producira el fenomeno F, mientras
que Hp implica que en la circunstancia C el fenomeno F no se pro-
ducira, entonces es necesario provocar la circunstancia C y observar
la presencia o ausencia del fenomeno F para concluir cual de las
hipétesis es verdadera.
Simplicidad, tanto en la experiencia ordinaria como en la cientifica,
son preferibles las teorias basadas en explicaciones mas cortas, sim-

155 La teoria de la relatividad de Einstein eché por tierra muchas de las preconcepciones de
la vieja teoria de Newton.

156 En el ambito judicial un precedente puede ser superado y reemplazado por otro, lo que
determina razonar para acreditar que el nuevo rival es mas adecuado o mejor que el anterior ante
igualdad de presupuestos o antecedentes, implica una correspondencia en la ratio decidendi.
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ples, con menos antecedentes, mas elocuentes, pero al mismo tiempo
que den cuenta y se adapten a la totalidad de hechos disponibles. En
efecto la decision debe basarse en la hipotesis que resulte mas sencilla
o natural, con mayor coherencia narrativa.!57

Taruffo (2002: 436) entiende que la motivacion del juicio de hecho es ex-
plicitar, mediante un argumento, el razonamiento que permite atribuir una
eficacia determinada a cada medio de prueba como base para fundar la hipo-
tesis f4ctica, lo que implica varios momentos o etapas e incluye:

» Dar cuenta de los datos empiricos asumidos como elementos de
prueba;

» Inferencias que a partir de ellos se formulan;

» Criterios utilizados para extraer conclusiones probatorias;

» Dar cuenta de los criterios con que se justifica la valoracion conjunta
de los distintos elementos; v,

» Razones que fundamentan la eleccion final para que la hipotesis sobre
los hechos esté justificada.

Por tanto, cuando se habla de pruebas, estas se refieren mas propiamente
a la credibilidad de los enunciados que a la de sus elementos o informacion
sustantiva.

Y es que, de esta realidad empirica —usualmente del pasado— de la cual
la autoridad administrativa o €l juez son ajenos, no obstante ello, deben decidir
como si se tratara de una experiencia real y propia, que les constara; lo cual es
auténticamente una ficcion.

Su analisis se da a partir de acreditar su existencia para concluir con su
relevancia y eficacia en el contexto del orden normativo.

En efecto, tanto en las pretensiones de las partes como en las decisiones
judiciales el mundo o premisa factica no es independiente del contexto o pre-
misa juridica sino que interactuan en una relacion de correspondencia y com-
plementariedad; constituyen un maridaje indisoluble.

El tema de la relevancia no es algo simple o sencillo ya que no cualquier
hecho o circunstancia ha de ser tomado en cuenta sino los pertinentes al marco
normativo conforme al cual se emita el acto o resolucion; otros datos se ex-
cluyen.

El quid es que a partir de ciertos hechos o premisa factica, lo que implica
hacer referencia a hechos probados o probables pero verosimiles deben ser
interpretados y luego cualificados juridicamente, 158 se elige el marco normativo

157 Exponen Copi y Cohen (2004: 535) que en un juicio la parte acusatoria trata de elaborar
una hipotesis que incluya la culpa del acusado y encaje con todas las pruebas de que se dispone;
por su parte, el abogado defensor intenta construir una hipotesis que incluya la inocencia del
acusado y que se adapte igualmente a todas las pruebas de que se dispone; la decision se basa,
habitualmente, a favor de la hipotesis mas sencilla o natural. En la jurisprudencia norteamericana
la elocuencia y retorica de las stories es muy importante.

158 Asi como hablamos de los hechos cualificados por el Derecho para asignarles una rele-
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que regira, a partir del cual se comprenden y se deben consignar y deducir de
los hechos relevantes para una decision debidamente motivada; esa quaestio
Jfacti es el limite y referente. Es asi que la sustancia o naturaleza de los hechos,
resulta crucial para definir e interpretar el alcance y finalidad de la regulacion,
que debe ser pertinente a las peculiaridades de esa realidad regulada en razon
del reconocimiento que, usualmente, la ley hace de otras disciplinas.159

Verosimil significa que la afirmacion es creible porque en varios o innu-
merables casos algo sucede de cierta manera 0 una practica acontece con cierta
regularidad. Es la cercania, proximidad o representatividad de una asercion
respecto a la realidad de que se ocupa; también es la correlacion entre una
descripcion y el orden o funcionamiento normal de las cosas, que recogen las
maximas de experiencia (Taruffo 2002: 183-190).160

Incide en aceptar o rechazar el hecho alegado, el cual se contrasta con
experiencias de la realidad.

Su fundamento radica en la regla del «id quod plerumque accidit» —las cosas
que ocurren con frecuencia, a menudo, ordinaria o generalmente— implica
una practica empirica que, en ocasiones, la ley llega a reconocer como presun-
cion, derivada de como es el comportamiento humano, en la generalidad o
numero importante de casos; coincide con el comportamiento habitual o cri-
terio de normalidad.

En simetria, se tiene que lo inverosimil es algo que se estima casi impo-
sible o imposible de ser o acontecer.

El juicio de verosimilitud consiste en afirmar que el hecho, si fuese verda-
dero —y se conjetura que lo es—, se corresponderia con lo que sucede nor-
malmente. (Taruffo 2002: 507)

En ese contexto, un razonamiento de tipo indiciario debe estimarse verda-
dero cuando el comportamiento corresponde al principio «id quod plerumque
accidit» maxime si, ademas, responde a la racionalidad econdémica de una ac-
tividad ilicita imputada, que es comun suceda, sobre todo cuando estadistica-
mente se dan ciertas condiciones o incentivos, tal como acontecid en otras
ocasiones, lo que orienta a calificar a los hechos como verosimiles.

vancia en los actos o hechos juridicos, podemos hablar de la cualificacion de los enunciados juri-
dicos, por la materia o las précticas usuales, para asignarles, validamente, una congruencia y co-
herencia externa, esto es, en relacion con la realidad a la que se aplican y la naturaleza de los
fenomenos que regulan.

159 Ejemplos de ello son la materia ambiental o econdémica donde las razones, reglas, princi-
pios, métodos, maximas de experiencia, practicas habituales, finalidades, motivos y demas pecu-
liaridades de esas ciencias son consideradas y reconocidas por el Derecho lo que conduce a incor-
porar o extender el alcance del marco regulatorio al de la especialidad de la materia normada; de
ahi que podamos hablar de interpretacion ambiental o econémica de la norma. Que no decir de
la tendencia, cada dia mas intensa, de «positivizar» la moral a través de la determinacion de la
justicia y de los derechos fundamentales Zagrebelsky (1997: 114).

160 Algunos ejemplos al canto, las gentes con prisa conducen velozmente sus autos, las per-
sonas atemorizadas tienden a mentir u ocultar algo que les amenaza, un mercado altamente
competido con pocos oferentes es propicio para que se den acuerdos colusivos, etcétera.
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Sin embargo cabe dejar patente que la mera verosimilitud de los hechos o
conductas, esto es, su correspondencia con la realidad, no implica que el enun-
ciado factico sea verdadero, pues se requiere probar la existencia, calidad y
suficiencia de los hechos o indicios que lo conformen. Finalmente, dado el caso
de hipotesis alternas o en contra, la calidad de verosimilitud puede ser clave
para escoger alguna y desechar otra.

Para Marina Gascon (2004: 221-222) la coherencia narrativa, invocada por
MacCormick, debe tomarse en cuenta como un determinante criterio de racio-
nalidad que hace inteligible y aceptable la hipotesis materia del enunciado.

Esto ocurre cuando podemos invocar principios explicativos, bien sea del
mundo fenoménico natural, de los avatares humanos o de ambos, si es preciso;
en el entendido que tales principios seran causales cuando es factible aplicar
argumentos deductivos o probabilisticos; si es el caso que sean inductivos,
ademas se debe considerar el aspecto intencional y motivacional de las con-
ductas.

Probable es un concepto que denota un calificativo, magnitud o intensidad
valorativa de las probables hipotesis y tiene, basicamente, dos connotaciones.

a) Una es matematica y se apoya en lo que es medible cuantitativa y
objetivamente a traves de métodos estadisticos. Es la medicion de
resultados previos, antecedentes y consecuentes a partir de datos nu-
meéricos para obtener inferencias o baremos, grados de posibilidad o
probabilidad que algo ha ocurrido, o bien, que ocurra 0 que no su-
ceda.16!

b) Otra es la probabilidad logica que conjuga referencias de logica formal
aplicada a indicadores y elementos racionales y razonables, indicativos
de enunciados cognoscitivos y prescriptivos que, en conjunto y merced
a una adecuada y convincente argumentacion, permiten crear animo
de que no hay otra opcion mas aceptable o creible o incluso de algo
que esta mas alla de toda duda razonable.

La calidad y valor de las hipotesis sobre hechos o enunciados descriptivos
atiende a ciertas reglas que principalmente son las siguientes:

a) ;Ha sido refutada?—La confirmacion de una hipdtesis, en principio,

depende de los hechos probatorios que la motivan. Pero ademas, debe
someterse a la prueba o test de no refutacion, lo que implica especular
sobre su problematizacion.
Puede ser refutada directamente cuando su verdad resulta incompa-
tible con otra afirmacion que se ha dado por probada o las afirma-
ciones versan sobre hechos cuya coexistencia es poco probable, en
tanto pierde credibilidad.

161 Por ejemplo, los andlisis de sangre para determinar el ADN tienen una fiabilidad y proba-
bilidad cercana al 98 %.
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Se tiene como refutada indirectamente cuando implica o conlleva una
afirmacion que se demuestra es falsa o poco probable.

b) Derivadas.—Las hipotesis, cuando asumen el papel o funcion de indi-
cios, conducen o dan pie a otras que son derivadas. A partir de esa
relacion causal, se tiene que conforme a un razonamiento, si la prin-
cipal es cierta, entonces la derivada también lo es. Pero también se
tiene que si la derivada es falsa, entonces genera suspicacias sobre la
verdad de la principal. El atributo de la derivada califica a la prin-
cipal.

¢) Alternativas eliminadas.—Cuando la informacion —sea de hechos o de
criterios inferenciales resulta incompleta o deficiente—, es usual que
por falta de contundencia surjan hipdtesis alternativas que compiten
entre si, lo que lleva a un proceso de eliminacion en el que subsistira
la que mejor resista al test de refutacion o resulte ser mas solida. Por
regla general, la credibilidad de una hipotesis disminuye cuando haya
mas hipotesis alternativas.

d) Coherente.—Cuando el grado de confirmacion de dos o mas hipotesis

es semejante, debe someterse al andlisis de coherencia, prevaleciendo
la que explique los hechos de una forma mas creible a la luz de una
maéaxima de experiencia fundada y de acuerdo con el resto de conoci-
miento del que disponemos.
Cabe distinguir el aspecto interno, que es la congruencia entre los
enunciados que conforman la hipdtesis, del externo que es la con-
gruencia con el resto del conocimiento, coincidente con el apoyo teo-
rico que permite incardinar a la hipétesis en el marco de una teoria
mas amplia.

e) Simple.—Otro criterio para eliminar hipotesis equivalentes, es la sim-
plicidad. Consiste en explicar mas con menos presuposiciones; esto
es, requiere de menos hechos desconocidos y criterios de inferencia,
lo que confiere mas credibilidad.

Como colofon, resulta que es un trabajo de analisis, evaluar la solidez de
los antecedentes y ponderar la probabilidad logica. Andrés Ibanez (2006: 43)
comenta sobre el particular lo siguiente:

No todos los casos de valoracion vy justificacion de la decision exigen el mismo
esfuerzo. Pero en todos ellos habra de hacerse el necesario para que el lector de la
sentencia pueda tener claro: cudl o cuales han sido las hipotesis de partida relativas
al hecho principal y sus elementos integrantes (hechos primarios); cudles las fuentes
de prueba utilizadas y por qué medios se ha producido su examen; y cuéles los
elementos de prueba obtenidos en cada caso y su aportacion al resultado que se
expresa en la decision sobre los hechos. Y también de qué méaximas de experiencia
se ha hecho uso y por qué, puesto que es sabido que no todas son de la misma
calidad.
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La motivacion exhaustiva no se debe confundir con la simplemente pro-
fusa, entendiendo que la cantidad no es sinonimo de calidad sino que bus-
cando la eficiencia comunicativa, deberan omitirse argumentos ad pompam o
ad abuntantiam y, en cambio, cefirse a la estructura lineal y a la mayor simpli-
cidad y precision posible, en el entendido que los objetivos son explicar, justi-
ficar y hacer controlable la decision asumida.

Como sintesis de lo que se lleva dicho, comenta Andrés Ibanez (2006: 36-
37 y 40-41) de manera elocuente y muy afortunada lo siguiente:

En el modelo, hoy constitucional, se trata de que el deber de motivar preactie —y
buena parte de su eficacia radica en que lo haga de manera efectiva— sobre el
curso de la actividad propiamente decisoria, circunscribiéndolo dentro de un marco
de racionalidad. Pero es claro que, en la elaboracion de la sentencia, el momento
de la justificacion sigue y se abre, l6gicamente, una vez que la decision ha sido
adoptada. Por eso, lo que puede y debe hacer el juez no es describir o casi mejor
transcribir el propio proceso decisional, sino justificar con rigor intelectual la co-
rreccion de la decision adoptada.

Es preciso acreditar que la decision no es arbitraria sino que se funda en razones
objetivables, esto es, susceptibles de verbalizacion, y dignas de ser tenidas por in-
tersubjetivamente validas. Wroblewski, por su parte, ha distinguido dos planos
dentro del area de la justificacion: uno interno, del que debe resultar que existe una
relacion de coherencia entre las premisas que vertebran la sentencia y la conclu-
sion. Y otro externo, que mira a asegurar la racionalidad probatoria en la fijacion
de las premisas facticas. Esta, es cierto, se produce en un marco de libre valoracion,
pero bien entendido que, en este caso, libertad sélo quiere decir proscripcion de la
prueba tasada. El juez, en la apreciacion de la prueba, es libre frente al legislador,
por decision de éste, pero no lo es para operar al margen de lo sucedido en el juicio
ni de espaldas a los criterios habituales del operar racional.

Asi, motivar la decision sobre los hechos quiere decir elaborar una justificacion
especifica de la opcion consistente en tener algunos de éstos por probados, sobre
la base de los elementos de prueba obtenidos contradictoriamente en el juicio. Y,
como se ha anticipado, el correspondiente deber apunta no solo a hacer inteligible
la decision y a dotarla de la necesaria transparencia, sino también a asegurar un
modo de actuar racional en el ambito previo de la fijacion de las premisas facticas
del fallo.

Pues bien, lo que el juez ha de acreditar de forma explicita mediante el proceso
de justificacion o motivacion es el uso correcto de esos instrumentos. Esto es, que
ha operado de forma racional —por tanto en cada caso y en cada paso con un
porqué verbalizable— para tomar la decision de acoger o rechazar alguna de las
hipétesis o intentos de explicacion que le fueron presentadas.

Debe, por tanto, comenzar por recoger en la sentencia las hipotesis en contraste,
y expresar con claridad como reacciona cada una de ella al tenor de lo que resulta
del cuadro probatorio. Bien entendido que éste, como producto sintético de lo
ocurrido en el juicio, supone una previa valoracion analitica de la calidad de cada
fuente de prueba y de la(s) maxima(s) de experiencia empleadas en su examen, y
del rendimiento de cada uno de los medios de prueba. De todo ello se debe dar
cuenta en la resolucion.
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El modo de proceder suele descomponerse en los siguientes pasos: (1) formu-
lada una hipdtesis (por ejemplo: Fulano ha robado dinero, en un atraco en el que
resulto lesionado); (2) se deducen de ella las consecuencias que, de ser cierta, se
derivarian de la misma (Fulano tendria que presentar los estigmas propios de un
traumatismo, guardado o hecho uso del dinero...); y (3) se comprueba si el resul-
tado de la actividad probatoria permite tener por existentes en la realidad los signos
de esa hipotesis (Fulano fue asistido por un médico, presenta una cicatriz, cambio
ostensiblemente de estandar de vida...).

3.3.1.3. Derrotabilidad procesal

Los enunciados judiciales —tanto de las partes como del juez—, tienen un
componente o ingrediente normativo pero también factico, por lo que pres-
criben y describen a la vez, tienen concomitantemente los dos usos. En ambos
casos los argumentos resultantes presentan grandes posibilidades de ser derro-
tados en los casos no féciles.

El didlogo que se da entre los contendientes en los juicios, consiste, para
el actor o demandante, en acreditar la pretension, a partir de afirmaciones
preliminares —por defecto o prima facie—, en tanto no esta obligado a exponer
que no se surten las posibles excepciones.!62 Esto es, tal como en el modelo
argumentativo de Toulmin, donde tal tarea, invocar refutaciones o defensas por
estar en el caso de alguna excepcion corresponde a la parte contraria.

Bayon las refiere como suposiciones por defecto o prima facie e implican
razonamientos juridicos que califican normativamente a los hechos y plantean
o construyen un enunciado normativo que admite la subsuncion de los hechos.
Son los elementos y razones de la pretension o accion.

En efecto, el aspecto sustancial de las pretensiones se integra por:

i) Condiciones positivas de eficacia, de caracter preliminar, prima facie o
por defecto;165 vy,

ii) Excepciones que perfilan, delimitan y acotan la dimension de aquellas;
pero que resultan dificiles de preveer a priori; en esa medida, corres-
ponde invocarlas a la demandada y, a partir de lo cual, se configura la
litis. Vienen a ser condiciones negativas, tendentes a la ineficacia del
derecho o accion intentado, con la peculiaridad que aparecen dis-
persas y desarticuladas en el orden juridico.164

162 Sin embargo en ciertos casos si se exige, adicionalmente, demostrar extremos como el
interés juridico en el amparo o desvirtuar presunciones, tal como la de inocencia que favorecen al
titular sin mayores cargas probatorias.

163 Incluso puede darse el caso que solo se acrediten algunas, que se estimen suficientes para
justificar la suposicion de la que se deduce la accion intentada.

164 Para ilustrar el caso las condiciones positivas son los elementos positivos del delito y las
excepciones los negativos que destruyen o trascienden en la ineficacia de los primeros. El fiscal
debe acreditar que se actualizan los primeros (papel funcional de demandante) y la defensa del
inculpado se basara, esencialmente, en demostrar los segundos. La estrategia defensiva puede
fundarse también en demostrar que falté probar determinada condicion positiva que era esencial
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Bayon (2001: 11) dice sobre el particular que:

Podemos llamar «condicion positiva» a cualquier clase de evento o circunstancia
que haya de concurrir para que resulte debida la consecuencia juridica en cuestion
y «excepcion» a cualquier componente del antecedente de la norma a cuya ausencia
quede condicionada dicha consecuencia.

En el modelo de Toulmin, estas excepciones son los contenidos sea de los
cualificadores o de las refutaciones a la pretension deducida, cuya invocacion
corre a cargo del oponente u obligado, pues de no ser asi, triunfa y produce
integralmente sus efectos la accion planteada por el demandante.

Estas excepciones son abundantes en el orden procesal, al grado que, in-
cluso, concede un sinnumero de prerrogativas o presunciones en favor del
promovente. Ejemplos de ello son:

En una reclamacion por danos, la intencionalidad se acredita con in-
dicios y serd la demandada quien asuma la carga de la prueba respecto
de que tal intencionalidad no existio, por haber actuado en ejercicio
de legitima defensa o en el cumplimiento de un deber.

En los juicios ejecutivos mercantiles es suficiente con exhibir el titulo
de crédito impagado para hacer recaer la carga de la prueba de cual-
quier excepcion en el demandado.

En los casos de ejercicio del derecho de peticion, basta presentar el
documento con sello de recibido por la autoridad y el transcurso de
un breve plazo, estimado por mera razonabilidad o sentido comun, ya
que sera la autoridad enjuiciada quien debera justificar la ilicita omi-
sion que se le imputa.

En el caso de las formalidades que deben revestir los actos adminis-
trativos, de contenido garantista, se tiene que ante su omision, surge
ipso facto la presuncion de ilegalidad y agravio en contra del particular;
correspondiendo en su caso a la autoridad, demostrar que pudiera ser
una ilegalidad no invalidante.

A lo anterior hay que afiadir no sélo las condiciones sustanciales del de-
recho invocado sino determinadas condiciones de caracter adjetivo y relacio-
nadas con la base u origen de las suposiciones: los «<hechos» del caso. En
consecuencia, resulta que la derrotabilidad de las pretensiones deducidas en
un juicio, tiene como causas y condiciones las siguientes:

>

Imposibilidad préctica para identificar, a priori y exhaustivamente, la
totalidad de las excepciones que, de acuerdo al marco normativo que
define la litis, puedan darse. En esa medida basta invocar suposiciones
prima facie.

para justificar la accién. Un ejemplo que determinada violacion formal causo, efectivamente, in-
defension y trascendio.
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» Demostracion de los hechos o enunciados facticos que son la base de
las suposiciones aducidas.

» Colaboracion y carga procesal del demandado para acreditar alguna ex-
cepcion que derrote o destruya a la accion intentada, lo que incluye hechos
y suposiciones. Comenta Bayon (2001: 13) sobre el tema lo siguiente:
Como el sentido obvio de asignar la carga de la prueba de cierta manera con-
siste en establecer una suposicion que rija por defecto y que por tanto quede
en pie si no resulta desvirtuada por prueba en contrario, ello es tanto como
decir que incumbe al demandado la carga de refutar la suposicion procesal
por defecto de que no concurre excepcion alguna.

> Ante la posibilidad de informacion procesal deficiente, se impone la
obligacion judicial inmediata de decidir con los elementos que, en
cierto tiempo y etapas procesales, se disponga.

La derrotabilidad de las pretensiones judiciales, depende de la interaccion
entre las:

> Reglas primarias, que instituyen cuales son las condiciones para una
cierta consecuencia juridica, segun Hart; y las,

> Reglas secundarias, 65 que establecen a los jueces cudles son las con-
diciones para que dicten una decision que tenga a dicha consecuencia
juridica como contenido cuando enjuician un caso.166

En ese contexto, destaca el papel que pueda jugar la parte demandada, re-
lacionado con el cuestionamiento en lo referente a la prueba de los hechos y en
cuanto sea capaz de acreditar alguna excepcion a la regla primaria, o que falto
una condicion necesaria; sobre todo, si estas no resultan ser taxativamente enu-
merables, por que sean abiertas o eventuales las posibilidades de que ocurran.

Como ya he dicho, las reglas adjetivas o secundarias de adjudicacion per-
miten y, en ciertos casos, obligan al juez a resolver y dictar sentencia con in-
formacion incompleta, no exhaustiva, ni saturada. De ahi que las decisiones,
en dos o mas casos andlogos o incluso originalmente iguales, puedan ser dis-
tintas. Estas ideas se reproducen en el siguiente cuadro:

Hechos!68
probanda
idn167 L
Pre(}_enswn Suposiciones _,  Condena
condiciones 1 prima facie  non-refutanda Estima accion
Excepciones —, Absuele
refutanda Desestima accion

165 Que son de reconocimiento, cambio y especialmente las de adjudicacion, también en la
terminologia hartiana.

166 Bayon 2001: 19-20

167 Bayo6n 2001: 13.

168 Son los indispensables segun normas secundarias o de adjudicacion para determinar la
procedencia y eficacia de la pretension o accion intentada.
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Lo que en la jerga procesal se denomina documentos o condiciones base
de la accion —entendidos como requisitos minimos de legitimacion procesal—
son razonamientos prima facie, suficientes para sostener la pretension, que
conforman las premisas de los argumentos indispensables; consisten en:

a) Determinados hechos basicos y relevantes, debidamente probados,
aunados a;

b) Suposiciones indispensables!69 y necesarias para asociar la conse-
cuencia juridica, aceptados o consentidos por la contraria o no eficien-
temente refutados o problematizados.

Con base en estas ideas, la composicion del concepto pretension procesal,
€s como sigue:

/ Suposiciones \
Prima facie j

Non refutanda

Hechos

Probanda

Excepciones

Refutanda

Pretensiones: Condiciones

Bayon describe las condiciones de la siguiente manera:

Asi que, en definitiva, entre las condiciones que operan en el contexto de un litigio
para que prospere la pretension de que se haga valer cierta consecuencia juridica
hemos de distinguir entre hechos que han de ser probados y suposiciones por
defecto que no han de ser desvirtuadas por prueba en contrario. Siguiendo la termi-
nologia propuesta por Sartor, podemos llamar a los primeros probanda y a las se-
gundas non-refutanda (Sartor 1995, p. 121). Y aqui lo decisivo seria caer en la cuenta
de que la pretension del demandante fracasara si el demandado logra refutar algun
non-refutandum, pero prosperard en caso contrario. Lo que es tanto como decir que
una decision judicial en un litigio real estara justificada si se ha probado cada pro-
bandum, con tal que no haya quedado refutado un solo non-refutandum.170

169 También denominadas prima facie, son las explicitas y que de acuerdo a las pretensiones
deducidas, son de cumplimiento y acreditacion esencial e insuperable. Pueden agregarse otras
complementarias que la propia litis exija se actualicen. Por defecto se deben acreditar por el de-
mandante y el papel de la contraparte es refutarlas o cuestionarlas, poniendo en evidencia defi-
ciencias o que se trata de un caso especial donde surgen reglas de excepcion que hacen inviable
la pretension.

170 Bayon (2001: 13-14).
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Los elementos descritos de la pretension se conocen también como creen-
cias, 17t que en condiciones tipicas, normales y recurrentes, se exigen para la
funcionalidad y eficacia de los argumentos. Estas condiciones «normales» de la
practica judicial se van construyendo, reconstruyendo, aceptando o exigiendo
por la experiencia, los precedentes que determinan evoluciones contextuales
y conceptuales de requisitos y la conveniencia de aceptar referentes que se van
teniendo como indiscutibles o topoi; no obstante de que puedan ser revisables,
rectificables y superables por nuevos contextos y definiciones que la practica
cotidiana determina o la posibilidad de ir alcanzando objetivos o consecuencias
que el orden juridico o la sociedad impongan o recomienden.

Es asi que influye la nueva informacion tanto de los hechos como del en-
tendimiento y aplicacion del Derecho; las conveniencias juridicas, morales o
sociales; la adecuada o inadecuada solucion de casos precedentes y, en general,
experiencias o mejores alternativas que se pretenden alcanzar y determinan
que pueden ser derrotables condiciones que antes eran eficientes o funcionales
0 viceversa; los precedentes y casos reiterados permiten construir taxonomias
de lo que debe acreditarse pero también de aspectos que aunque no se pro-
pongan o problematicen, se consideren como si fueran entimemas.!72 También
puede ir cambiando o evolucionando la calidad de las suposiciones o exigién-
dose como probanda ciertos hechos que antes no se consideraban pertinentes
0 necesarios.173

La derrotabilidad procesal esta basada y determinada, en buena medida,
por el papel que desempenan las normas juridicas secundarias, asociadas o
encadenadas con el comportamiento que asuman las partes. Tal como antes
se dijo, este esquema implica y supone que si tengo “p” —pretension— y no
hay “e” —excepcion— se sigue la consecuencia “c”. Por tanto se tiene que la
formula ‘p—c’, en realidad, su real representacion seria: ‘(p"-e) — c’. Esto es
asi por que si se prueba la excepcion se tiene entonces que ‘(pe) = —C’.174

Esto obedece no a una regla de logica sino a una regla secundaria de ad-
judicacion —adjetiva— que determina construir con informacion incompleta o

171 Entendidas como el contenido de las premisas de los argumentos.

172 Son silogismos a los que falta una premisa, usualmente la mayor pero en razon de la
obviedad de que determinadas reglas sean aplicables a ciertos casos, se consideran bien construi-
dos y se les da la eficacia plena.

173 Las causales de sobreseimiento en el juicio de amparo mexicano son exigencias de pro-
cedencia de la accion que, en algunos casos, han obedecido al abuso del juicio que ha llevado a
volumenes tan grandes que han generado rezago y atascos de la funcion judicial. Por otra parte,
es peculiar cuando los jueces advierten, en casos especificos, que se han dado soluciones injustas
por haberse reducido las condiciones de procedencia que, dentro de ciertos esquemas discrecio-
nales limitados, puedan suplirse deficiencias o invocar criterios apagogicos garantistas. Por el
contrario, cuando se aprecian abusos, se opta por exigencias rigurosas tendentes a frustrar esas
iniciativas. De ello da cuenta la discrecionalidad judicial que siempre debe estar justificada median-
te argumentos plausibles o razonables. Es asi que, en ciertas materias, se permite suplir deficiencias
o exigir perfeccion de pretensiones en razon de manipular prudentemente el principio de estricto
derecho. En la materia civil se aplica el principio iura novit curia. En estas apreciaciones discrecio-
nales es importante la tendencia sociologica y axiologica del juzgador.

174 Bayon (2001: 42).
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inconsistente —bajo un esquema o modelo dialéctico de problematizacion o la
falta de €l— las premisas de la decision.175

... dirigida al juez que le ordena dictar una decision con el contenido ¢ toda vez
que el demandante haya probado p y el demandado no haya probado e (y también
no dictarla, a pesar de que se haya probado p, si ademas el demandado ha pro-
bado €).176

... la derrotabilidad procesal fracasa porque confunde una regla juridica secun-
daria de adjudicacion con una supuesta regla de inferencia no monotoénica.177

A partir de lo expuesto, se tiene que el esquema general basico de las
pretensiones, en cuanto a derrotabilidad, incluye reunir las condiciones de la
pretension pero siempre en correlacion con el comportamiento de contenido
refutatorio de la parte demandada u opositora, que se explica en el diagrama
siguiente:178

CONDICIONES DE LA PRETENSION

| P | Q
Pruebas ; Suposiciones :
! E E
; i i ; Consecuencias
Hechos ! Prima facie | Si suficientes,
E E pueden vincular al juez a resolver
(p"-e) =0’
Refutacion 1| Casos | | aIFaLtr?a : No
Hechos | excepcién relegvante A Consecuencias
T ; | 5 7
i Excepciones | (o AS) ot
Pruebas HO i et ' (p"e) ~q
| P Q 179

175 Hay mandatos (reglas y principios) que obligan al juez a resolver con las evidencias que
le alleguen las partes al proceso, incluso hay presunciones que lo orillan a tomar una determinada
decision que puede no corresponder a la realidad o a otro caso donde la informacion para decidir
sea distinta.

176 Bayon (2001: 42)

177 Bayon (2001: 43)

178 El simbolo - significa negacion que también puede representarse con —. El simbolo A
es conjuncion en tanto que — es el condicional o hipotético que se debe leer: “si ... entonces .

179 El planteamiento de la demanda, basico o prima facie ‘p — q‘, debe abarcar o ser inclu-
sivo de todos los hechos probanda, los cuales han de haber sido acreditados y las condiciones o
suposiciones prima facie no hayan sido superadas o refutadas por lo que adquieren el carécter de
non refutanda. Es en ese contexto que dan la apariencia de ser suficientes lo que aunado a una
regla procesal, obliga a decidir con ese material o informaciéon que no fue problematizado, puesto
en duda ni demostrada alguna causa de excepcion.

El papel de quien se opone puede implicar: Refutar los hechos que el proponente considera o
plantea como probados; cuestionar las suposiciones prima facie, bajo el argumento que pueda
actualizarse uno o varios casos de excepcion; estimar que falta o se carece de una suposicion ne-
cesaria, de ser asi tendriamos que se actualiza ‘(phe) - - q’.



PRETENSION Y LITIS 71

Un ejemplo puede ser la impugnacion que se haga de un acto administra-
tivo violatorio del principio de legalidad.180 En ese contexto pudiera plantearse,
en la demanda de un juicio contencioso administrativo, que el acto carece de
la adecuada motivacion por lo que debe decretarse la nulidad.

Sin embargo, la autoridad demandada al producir su contestacion puede
habilmente argumentar que el defecto en la motivacion corresponde a una
ilegalidad no invalidante por no ocasionar ningun perjuicio, suponiendo que
en una actuacion anterior se dio al actor amplia informacion de la motivacion
por lo que la actual decision debe calificarse como suficientemente motivada
per relationem, lo que determinaria que la suposicion prima facie de ilegalidad
lesiva, ha sido derrotada al no acreditar el actor una suposicion necesaria
—afectacion material a la defensa y trascendencia de la violacion—, necesarios
e indispensables para la procedencia y eficacia de su accion en términos del
articulo 51, fraccion 1I, de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Admi-
nistrativo.

Sin embargo, para el evento de no darse la eficiente defensa del acto, el
juez, con los elementos prima facie que le aporto el actor en la demanda, debe
decretar la nulidad del acto, en cambio que, bajo el contexto de problematiza-
cion citado, la decision seria en el sentido de reconocer la validez del acto
impugnado.

Otro ejemplo es el de un servidor publico que fue sancionado por aprobar
la propuesta de una empresa que particip6é en una licitacion, sin verificar el
cumplimiento exacto de todos y cada uno de los supuestos de las bases, resol-
viéndose que su conducta infringia aspectos de legalidad. Sin embargo, la de-
fensa invoca que ese comportamiento fue para privilegiar la eficiencia del ser-
vicio publico, lo que puede justificar apartarse de acatar ciertos extremos de
legalidad. Este es un ejemplo también de un supuesto prima facie que es de-
rrotado por actualizarse una excepcion o matiz a una determinada conducta
que, en principio, es exigible pero con posibilidades de excepcion. La tesis si-
guiente da cuenta del caso relatado:

OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS RELACIONADOS CON LAS MISMAS. CONFORME AL ARTICULO 38,
PARRAFO CUARTO, DE LA LEY RELATIVA, EL SERVIDOR PUBLICO FACULTADO PARA EVALUAR LAS
PROPUESTAS PARA QUE UNA EMPRESA PARTICIPE EN UNA LICITACION PUBLICA, PUEDE SOSLAYAR LOS
REQUISITOS INCUMPLIDOS QUE, POR Si MISMOS, NO AFECTEN LA SOLVENCIA DE AQUELLAS.—En
los procedimientos de licitacion publica, las propuestas de las empresas participantes
deben ser evaluadas con el propésito de verificar que cumplan con los requisitos esti-
pulados en las bases de la licitacion; por eso, los servidores publicos que tengan a su
cargo esa funcion, deben tomar en consideracion las salvedades y facultades previstas
en la normatividad aplicable, para que puedan llevar a cabo un andlisis que atienda al
fin ultimo del proceso de licitacion, que es conseguir las mejores condiciones para el

180 Conforme a lo previsto en los articulos 16 constitucional y 51 de la Ley Federal de Proce-
dimiento Contencioso Administrativo, los actos de molestia de las autoridades deben constar por
escrito y estar suficientemente fundados y motivados en cuanto a la causa legal del procedimiento.
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Estado en un contexto de legalidad y eficiencia. Asi, de una interpretacion axiologica
del articulo 38 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, es
posible establecer que privilegia el principio de eficiencia que deben observar los servi-
dores publicos en el gjercicio de sus funciones, previsto en el articulo 113 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al considerar en su primer parrafo que
las propuestas de las empresas licitantes deben evaluarse verificindose que cumplan
con los requisitos estipulados en las bases de licitacion, mientras que en su cuarto pa-
rrafo contempla que si el incumplimiento de alguno de ellos, por si mismo es intrascen-
dente y no afecta la solvencia de la propuesta, no debe ser motivo para desecharla;
de manera que un servidor publico actua conforme a derecho cuando, haciendo uso de
esta facultad, sin tomar en cuenta rigorismos legalistas o textuales, evalia una propuesta
estimando que resulta solvente y la mas adecuada en razon de sus efectos y funciona-
lidad, asi como que reune las condiciones mencionadas, toda vez que el descrito parrafo
cuarto matiza y flexibiliza la evaluacion de los requisitos sefialados en las bases de la
licitacion, facultando al servidor para que califique la propuesta soslayando los requisitos
incumplidos que, por si mismos, no afecten su solvencia. Interpretar el citado precepto
38 considerando que el servidor publico siempre debe evaluar todos los requisitos,
aunque sean intrascendentes, seria ponderar su conducta sin atender a la finalidad del
numeral, asi como a los valores y principios contemplados en el mencionado articulo
constitucional.181

Viene al caso la siguiente reflexion:

El razonamiento juridico es derrotable en razon del modo en que estan configu-
rados los procedimientos juridicos.182

3.4. CELULA JUDICIAL ARGUMENTATIVA

El fundamento y justificacion de la norma singular o individual, objetivo
de todo argumento judicial, implica hacer referencia a una regla general183 o a
las consecuenciasi84 segun lo expresa Alexy. 185

El planteamiento de la litis por las partes, es el presupuesto y limite de la
decision —entendido como la causa y contenido o alcance de la jurisdiccion,
en razon del principio dispositivo—. Es asi que el debate o litis se va constru-
yendo a partir de la actitud estratégica determinada por los intereses en pugna,
marco en el cual debe desenvolverse limitada y preferentemente el juez.186

Otra finalidad que se obtiene de los argumentos juridicos es conectar a un

181 No. Registro: 170,062 / Tesis aislada / Materia(s): Administrativa / Novena Epoca / Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta /
XXVII, Marzo de 2008 / Tesis: 1.40.A.616 A [ Pagina: 1789

182 Bayon Juan Carlos (2001: 40)

183 Ademas de citar la regla general se necesita un enunciado descriptivo de las condiciones
de aplicacion que es la referencia al supuesto de hecho.

184 Ademas de las consecuencias, se debe suponer una regla que diga que la produccion de
determinadas consecuencias es un estado de cosas obligatorio.

185 Citado por Moreso (2006: 104)

186 Es la regla general sin embargo en casos especiales tales como la aplicacion de los prin-
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caso en especifico,187 con soluciones que hayan merecido muchos otros, 88 en
razon de resultar aplicables las reglas, generalidades o garantia que se invoquen
como comunes y pertinentes. Es asi que a determinados hechos se les procesa
0 asignan consecuencias de otros casos, en razon de las generalidades, garan-
tias o reglas que puedan ser comunes.

Una adecuada comprension formal de como se estructuran las plantea-
mientos!89 y la decision resultante, es a partir de un concepto bésico y esencial
de «pretension—decision», para lo cual propongo la idea de una célula judicial
argumentativa,!90 de acuerdo al siguiente esquema.

Demanda Contestacion

CEDULA JUDICIAL ARGUMENTATIVA
Esquema formal elemental
de las pretensiones deducidas

Célula Judicial
Argumentativa*

Puede ir cambiando su contenido en el secuela del proceso,
durante el cual se va construyendo y enriqueciendo ante cada embate
o confrontacion y la derrotabilidad de enunciados prima facie.

El objetivo de la propuesta es una metodologia para regir la forma de pro-
poner las pretensiones —sean positivas o negativas— ordenar o reconfigurar
su formulacion por el juez, para el caso de que las partes la presenten con
reiteraciones inutiles, elementos no relevantes o desordenadamente y sea, en
ese sentido, la pauta para la redaccion de la sentencia o decision.

Los elementos de la pretension descriptivos, prescriptivos y argumentativos,
incluyendo los presupuestos legales de procedencia se exponen en el siguiente
diagrama que también puede concebirse como elementos de la accion:

cipios iura novit curia, suplencia de la queja, etc., el juez puede invocar aspectos no planteados,
necesariamente, por las partes.

187 Por los hechos o datos pertinentes que lo distinguen e identifican

188 Jguales o analogos

189 De caracter y contenido positivo y negativo con funcionalidad contradictoria

190 Tanto las pretensiones de las partes como las decisiones judiciales deben corresponder a
este modelo. Entendido como un esquema basico, ontoldgico y de control de la argumentacion
tanto de las partes como del juez. Me parece que el esquema de Toulmin es adecuado para cons-
truir a partir de €l un modelo a seguir.



74 ARGUMENTACION EN EL AMPARO

O F #n

P

Pretension  (entendida como nicleo)

Norma

Argumento  califica
Causa de pedir
Hechos

Pruebas

Interés juridico
Der Subj + Agravio + Via

NP{UACP[(Pr=>H)AA AN} 191

Se integra bajo el criterio de la pretension cuyos elementos —especial-
mente los relativos a la causa de pedir— deben verse encadenados y relacio-
nados tanto en un aspecto estructural —estatico— con un orden y secuencia,
como en otro de funcionalidad —dinamico—.

Un aspecto que no debe ser ignorado es el interés juridico, presupuesto y
condicion de legitimacion y eficacia de la accion judicial!92 y de la pretension.
Este concepto incluye la existencia de: a) un derecho subjetivo o interés legi-
timo lesionado o desconocido, b) un agravio o perjuicio, y ¢) la obligacion del

191 Toda pretension tiene un fin dependiendo del interés que anime o sea incentivo de la
parte. La formula N P {IJ ACP [ (Pr = > H) A A AN] } significa: La pretension (P) procedente (N)
requiere de interés juridico (I]) asociado a la causa de pedir (CP) integrada por pruebas suficientes
(Pr) para acreditar los supuestos de hecho que irroguen una lesion o agravio (H) de la norma (N) en-
lazados mediante un argumento (A). El caso estd referido al juicio de amparo por eso es que se con-
templa la existencia de un interés juridico, indispensable para la procedencia del juicio de garantias.

192 La cual puede considerarse desde dos angulos: Como la invocacion y demostracion prima
facie de un derecho publico subjetivo, presupuesto indispensable para que los tribunales conozcan
de cualquier instancia que se les proponga —relacionada con la garantia de acceso a la justicia— y
como la pretension de obtener una decision favorable a los intereses subjetivos, titularidad del
actor.
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tribunal de declarar o constituir un derecho o imponer una condena, para el
caso de resultar fundada la pretension deducida.

Colomer (2003: 187) dice que el trabajo del juez es dinamico, por lo que
tomando como punto de partida la realidad factica alegada por las partes (causa
petendi) y conforme con las pruebas propuestas o practicadas de oficio, deduce
un relato o relacion de hechos probados, que es el resultado del juicio de
hecho.193 El discurso de la quaestio facti es el parangon para controlar la racio-
nalidad de la decision sobre el thema decidendi, segun la alternativa elegida
respecto al factum probandum. El discurso resultante no es libre, debe mostrar
la racionalidad, razonabilidad y coherencia de los momentos del procedimiento,
mencionando y justificando cada fase —tanto de seleccion como de valoracion
de los hechos— en las que el juez tiene poder de decision.

Toda pretension!94 surge a partir de un conflicto que debe ser resuelto
mediante la aplicacion del Derecho; por ende, se aducird tener un derecho
subjetivo o interés legitimo!95 que ha sido violentado, del que se deduce la
titularidad de un interés juridico. Los elementos que deben actualizarse como
causa petendi son:

» Un caso en que se den determinadas circunstancias, debida y suficien-
temente acreditadas, que coincidan con el supuesto de hecho de una
norma, de la que se deduce el fundamento de lo pedido —hechos—;

» La violacion o desconocimiento de lo previsto en esa normat9 como
mandato o privilegio —Derecho—; v,

» Una argumentacion que:

califique, interprete y de por sentados los anteriores elementos;
los relacione, de manera que sea evidente la subsuncion vy, por
ende;

determine la justificacion y exigencia de lo pedido o petitum. Lo
anterior se ilustra en el siguiente esquema que ilustra las relaciones
y correspondencias —funcionalidad y dinamica— e incorpora las
ideas tanto de la derrotabilidad normativa y la relativa certidumbre
del valor o conviccion de las pruebas, que disponen el cualificador;
asi como la derrotabilidad procesal regida por la eficacia de las
excepciones u oposicion que, como refutacion, planteare la parte
contraria:

193 El iter de este juicio comienza por la existencia de hechos (brutos), su invocacion y pos-
terior ofrecimiento o aportacion en juicio a efecto de determinarlos y calificarlos juridicamente,
con el fin de construir la premisa factica.

194 Subordinacion de que un interés ajeno se subordine o adecue al propio a través de una
declaracion del juzgador.

195 O cuando menos una expectativa.

196 Por norma se entiende una reconstruccion en la que se combinen a partir de un cierto
numero de disposiciones legales, la totalidad de los elementos del supuesto — integridad de las
condiciones positivas y excepciones—, la copula y las consecuencias, reunidas en un antecedente
unico. Bayon (2001: 47)
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La expresion y explicacion de la formula es la siguiente:

NP  Pretension procedente (petitum) a la que ha lugar a condenar al de-
mandado, para lo que se requiere estén satisfechas las siguientes
condiciones:

IJ Interés juridico para que se dicte la sentencia que implica la violacion
o desconocimiento de un derecho subjetivo o interés legitimo y una
via judicial que permita la satisfaccion o restitucion;

CP Causa de pedir que se compone de:

P Pruebas suficientes para acreditar la probabilidad y verosimilitud197
de enunciados relativos a determinados hechos;

H Hechos o acontecimientos de caracter empirico o institucional que
correspondan y satisfagan integramente a los;

ESH Elementos del supuesto de hecho de una norma que se estima vio-
lada o desconocida;

A Argumentos explicativos e interpretativos tanto de los elementos del
supuesto de hecho como de la norma y la subsuncion respectiva, v,

N Norma sustantiva o primaria de la que se hace depender la justifica-
cion y exigibilidad de la pretension o petitum. Esta regla puede ser
la prevista en algun ordenamiento o la que se construya y deduzca
a partir de una interpretacion constructiva, correctiva o la pondera-
cion de principios.

Esta célula minima y esenciall98 usualmente formara parte de un orga-
nismo mayor!99 que incluya multiples células que interactian en una relacion
de sinergia, complementariedad y hasta enfrentamiento. Su apreciacion y ana-
lisis debe hacerse desde una dimension estatica o de estructura y una dindmica
o funcional de sus elementos.

3.4.1. Concepciones y justificacion
de los argumentos

La existencia y entidad de un problema y mas concretamente de un con-
flicto genera una diversidad de situaciones por las que surge la necesidad de
argumentar.

El razonamiento juridico no puede prescindir de tres concepciones o di-
mensiones de la argumentacion que aparecen combinadas e intimamente co-

197 Certidumbre de existencia de los hechos respectivos, en razén de los enunciados respec-
tivos y dentro del contexto procesal del juicio.

198 Por lo que admite ciertas excepciones o modalidades segun la materia, intereses de las
partes y circunstancias de ciertos casos paradigmaticos. Tal es el caso del iura novit curia y la su-
plencia de la queja en el juicio de amparo donde se dispensa la expresion de aspectos tales como
la norma violentada y el argumento de enlace que pueden o incluso deben ser invocados oficiosa-
mente por el juez de la causa.

199 Como la demanda, acusacion, contestacion o sentencia.
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nectadas y que, en conjunto, determinan la correccion del razonamiento y la
calificacion del argumento como bueno.

3.4.1.1. Formal

El razonamiento juridico debe, en la medida de lo posible,200 atender los
requisitos de la logica formal que racionaliza y justifica el paso de las premisas
a la conclusion por la relacion de inferencia; esto es, permite justificar que a
partir de ciertas circunstancias se arribe a determinada conclusion.

Prueba de ello es que, conforme a las leyes y precedentes judiciales, las
sentencias deben atender los principios procesales de congruencia, exhausti-
vidad y motivacion, so pena de ser nulas. Igualmente, los razonamientos de las
partes mediante los que se plantean pretensiones o defensas, deben también
observar correccion formal; una prueba de argumentos formalmente invalidos
son los conceptos de violacion inoperantes.

En este contexto cabe tomar en cuenta que, para algunos, el formalismo
juridico es una concepcion del Derecho. Sobre el particular comenta Atienza
(2004: 85-89) que el término «formalismo» es oscurisimo y tiende a usarse en
sentido peyorativo. Comenta que no obstante existir algunos topicos como “las
Jormas son importantes en el Derecho”, apuntan a cierta ambigtiedad que es pre-
ciso aclarar a partir de dos maneras distintas de entender el formalismo como:

» Caracteristica del Derecho.—Se identifica con lo que Weber denomind
“racionalidad formal” o “Legalismo”.
Es asi que el Derecho consiste esencialmente en reglas o elementos
abstractos (formas y generalizaciones)201 por lo que las premisas de
los razonamientos juridicos funcionan como razones excluyentes o
perentorias, de manera que los decisores, en la mayoria de los casos,
pueden prescindir de circunstancias particulares al no figurar en la
regla abstracta preestablecida, siendo innecesario tomarlas en consi-
deracion y evitando asi que, criterios morales y politicos del aplicador,
puedan influir o contaminar la decision.
Resulta asi que tomar decisiones, salvo en casos marginales, es una
tarea simple y relativamente previsible, reductible a una mera subsun-
cion sin necesidad de deliberar.
El sistema juridico, en esa concepcion cerrada e insular, pierde comu-
nicacion e identidad con otros subsistemas sociales, aunque limita o
acota el poder de los operadores, lo que parece explicable y justificable
para 6rganos burocrdticos202 que conviene obedezcan a parametros
formalistas.

200 Concretamente para resolver los casos faciles o atender y dar respuesta a problemas
simples dentro de los casos dificiles; también para presentar ordenada y aceptablemente la con-
clusion o desenlace final de los planteamientos, sean de las partes o del juez.

201 El Derecho consiste esencialmente en reglas.

202 situados en niveles bajos de la estructura del sistema juridico.
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>

Concepcion del Derecho.—Los elementos formales asumen un caracter
de absolutos, como razones fundamentales, a fin de construir una
ideologia tendente a la simplificacion de las operaciones de interpre-
tacion y aplicacion del Derecho.

En palabras de Hart o Carrio, se intenta no ver los casos de penumbra
ni los casos dificiles, tratando a todos como si fueran casos faciles.
La argumentacion de las decisiones se reduce entonces a puras deduc-
ciones mecanicas.

Basta una logica deductiva fundada en simple subsuncion y se llega al
extremo de reducir a un solo tipo de argumento: el modus ponens, el
silogismo judicial.

La justificacion de las premisas no existe, sino que se limita e identifica
con la justificacion deductiva. Esto implica que un elemento o aspecto
justificatorio de la decision, que es la deduccion, se confunde y a ello
se limita la resolucion. La critica no es contra la logica juridica sino
contra el logicismo juridico que reduce todo razonamiento a sus ele-
mentos l6gico-formales.

La evaluacion formal de los razonamientos implicara que sean atendidos
varios aspectos como:

>

>

>

Identificar las premisas y la conclusion dentro del pasaje, aspectos que
en ocasiones no aparecen claramente conformados o delimitados sino
que en una narrativa aparezcan mezclados. Sin embargo para validar
una conclusion deben aparecer en las premisas todos los elementos y
presupuestos necesarios para justificarla como inferible y no como una
imposicion arbitraria.

Distinguir razonamientos deductivos de inductivos, es importante
porque de ello dependera el valor y la certidumbre de la conclusion
que puede oscilar entre verdadera o probable en grados distintos.
Traducir mediante proposiciones a notacion logica, poniendo de relieve
los conceptos o ideas esenciales para determinadas reflexiones o in-
ferencias. Esto implica construir los esquemas formales o estructurales
pertinentes.203

Es a partir de lo anterior que resulta posible construir la prueba formal
de validez (validity) por una serie de razonamientos conectados o co-
rrelacionados (ars iudicandi o arte de la verificacion).

La dimension o concepcion formal coincide con la justificacion interna
propuesta por Wroblewski, conforme a la cual, la validez de una inferencia se
obtiene a partir de premisas dadas. Es asi que a un problema de caracter
formal le basta una respuesta de 16gica deductiva basada en un esquema bien

203 Tomar en cuenta lo expuesto en el apartado 3.1.1.
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formado que haga vélida la inferencia mediante el paso de las premisas a la
conclusion.

Incluso esta concepcion formal, se corresponde con el argumento principal
que propone Toulmin donde el paso de los datos a la conclusion se da, justifi-
cadamente, a partir de la garantia.204

MacCormick alude al requisito de universalidad, basado en que la premisa
normativa sea la expresion de una norma general o de un principio. Es asi que
el enunciado normativo indicara: Siempre que se den las razones (A, B, C,)
debe tomarse la decision D; deviniendo en un principio de justicia formal
porque sera de aplicacion universal y consistente para casos iguales o ana-
logos.

A estas ideas agrega que, explicar cientificamente un acontecimiento, es
no solo mostrar sus causas sino también sostener una hipotesis de tipo general
que enlace las causas con el efecto.205

El método logico formal es aplicable para “los casos faciles” o incluso para
determinados aspectos dentro de los casos dificiles donde hayan sido previa-
mente resueltos aspectos de las dimensiones material y pragmatica del razo-
namiento judicial.

3.4.1.2. Material

De acuerdo a esta dimension del razonamiento, lo crucial es la validez o
correccion del contenido de las premisas, importa como, con qué y para qué
se construyan, lo que en filosofia se conoce como el “ars inveniendi”.206 Es asi
que se establece un compromiso con la verdad o correccion del contenido de
los argumentos, enunciados o premisas y conclusion, determinantes de su
solvencia y seguridad (soundness). Coincide con la justificacion externa de las
premisas,207 recurriendo a teorias no necesariamente formales.

El razonamiento juridico, en conjunto, que es la materia de analisis o el
fondo de todo acto administrativo, demanda o sentencia, no es algo simple;
por el contrario, son enunciados que se construyen a partir de discursos com-
plejos basados en datos, informacion, generalidades en temas juridicos y no
juridicos, razones e incentivos, entre otros aspectos.

Comenta Atienza (2005: 67-78) que el razonamiento juridico debe obe-
decer y contemplar exigencias y finalidades de muy distintos contenidos, en-
tidades y contextos, tales como:

204 FEstas ideas han quedado también expuestas en el apartado 3.3.

205 Atienza 1993: 141

206 En el “ars inveniendi” o “inventio” lo importante es encontrar, descubrir, investigar, aportar
e incluso inventar lo pertinente para la correcta o verdadera elaboracion de las premisas, puede
requerir analizar, separar lo accidental para destacar lo principal; en cambio, el “ars iudicandi” se
encarga de ajustar discursivamente esos argumentos conforme a reglas l6gicas de operacion y
correlacion, aplicaciones precisas que los robustezcan

207 Acordes a la realidad o criterios de valida interpretacion del orden juridico.
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» Logico formales.—Las reglas basicas de los razonamientos —inductivos
o deductivos— a efecto de poder subsumir circunstancias del caso en
regulaciones o generalidades que conduzcan a conclusiones o hipdtesis
validas.

Sin embargo, este enfoque del Derecho, resulta cerrado, estético e
insular, por lo que debe ser apreciado también en relacion con pers-
pectivas diversas que son los temas sustantivos de regulacion.

» Sistema social.—Se compone de aspectos muy variados, tales como
los morales, politicos, econémicos, cientificos, tecnologicos y cultu-
rales, entre otros, con objetivos y valores que deben ser atendidos.
Debe existir, por tanto, un objetivismo minimo en materia de €tica.
El realismo supone una concepcion dindmica e instrumental del De-
recho, limitada a una racionalidad instrumental y estratégica conforme
a fines externos. Es asi que el Derecho como argumentacion, debe
ofrecer una reconstruccion satisfactoria de un razonamiento que de
cuenta de sus elementos y fundamentos, morales y politicos, dentro
de la unidad de la razén practica.

» Sistematico.—Identificar, interpretar, construir y aplicar la importancia
y tendencias de los papeles que juegan los principios y las reglas
dentro de una practica social compleja.

Esto conduce también a ponderar intereses en disputa, hechos y con-
secuencias, con el fin de solucionar conflictos o atender necesidades,
satisfaciendo el interés social a la par de los derechos individuales.

» Integralidad del Derecho.—Es patente el debilitamiento de la distincion
de un lenguaje descriptivo y otro prescriptivo; en cambio, se exige la
conexion de ambos a efecto que, la razon juridica, sea instrumental
—medios idoneos— y practica —alcanzar los fines— reivindicando el
caracter practico de la teoria y la ciencia que no pueden reducirse ya
a discursos meramente descriptivos.

Si entendemos al Derecho como ciencia social, de caracter instrumental y
util para guiar la conducta de las personas, resulta que los valores o fines ul-
timos estan dentro pero también fuera en campos o disciplinas metajuridicas
que, en virtud de las normas de reconocimiento, son juridificados.

Por tanto los razonamientos deben apreciarse en su contexto, correlacio-
nados y sistematicamente vinculados con sus causas, fines y el sistema social
al que sirven.

Esto implica que los criterios de validez o correccion se encuentran y de-
penden de cada campo en que se de la argumentacion lo que incluye tomar
en cuenta los bienes e intereses relevantes para la moral, politica, economia,
sociologia etc., a fin de asignarles tutela juridica.

Por lo general los criterios de correccion de las argumentaciones materiales
deben ser una buena o adecuada explicacion, conjetura, prediccion o justifica-
cion, basados en maximas de experiencia, leyes cientificas o de la sana critica,
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reglas técnicas, principios morales y los fundamentos para avalar la verdad,
pasando a un segundo plano el uso de formas argumentales.

Hay problemas materiales que exigen explicar un fendomeno, predecir un
acontecimiento, averiguar que algo ha sucedido de tal manera o que tiene tales
y cuales caracteristicas, justificar una accion, recomendar cierto comporta-
miento, etc., pero lo verdaderamente importante es la actitud de compromiso
con lo que se afirma.

El resultado son premisas y conclusiones consignadas en enunciados acep-
tados por el que argumenta como verdaderos o correctos a partir de razones
que dan cuenta de ello. (Atienza 2006: 91-92)

Coincide con esta concepcion de los argumentos, la idea de justificacion
externa, propuesta por Wroblewski, conforme a la cual, no basta solo la validez
de las inferencias sino que también el contenido de las premisas debe estar
basado en buenas razones, determinantes de la correccion (normativa) o vera-
cidad (factica).208

Esto implica la racionalidad externa de la decision, de acuerdo a premisas
calificadas como buenas segun estandares utilizados por quienes hacen la cal-
ificacion, aportando argumentaciones que pueden no ser deductivas.

MacCormick distingue los casos judiciales faciles de los dificiles. En relacion
con estos segundos y tocante a la justificacion externa considera que las deci-
siones deben ajustarse tanto al sistema (de leyes, o de decisiones anteriores)
como al mundo debiendo asi atender a los requisitos de:

» Consistencia.—Las premisas normativas de las decisiones no deben

entrar en contradiccion con normas o enunciados (legales o jurispru-
denciales) cuyo sentido esté plenamente consolidado.
En la premisa féctica, las proposiciones sobre el pasado no deben
contradecir afirmaciones verdaderas sobre el presente, sino que deben
ajustarse a la realidad en materia de prueba y ser compatibles con
hipétesis ya probadas

» Coherencia.—Asume dos modalidades, normativa y narrativa.

La normativa implica que las decisiones, especialmente ante problemas
de interpretacion o relevancia, la norma utilizada debe poder subsu-
mirse bajo una serie de valores, principios generales o analogias.

Es dar racionalidad a la argumentacion, que sea aceptable en conjunto,
ademas de ponderar el peso de principios y atender a una justificacion
fragil, deébil o derrotable, tipica en normas de textura abierta. Son es-
pecialmente significativos los argumentos a partir de principios y por
analogia.

Conforme a la narrativa y especialmente cuando no existe la posibi-

208 Adjetivo que en inglés es soundness, en comparacion con validity que es propia de la
justificacion interna.
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lidad de prueba directa, el enunciado factico debe superar un test de
coherencia respecto al mundo fenomeénico, explicable en términos de
principios racionales y esquemas explicativos revisables (probable y
verosimil).

La narracion de los hechos debe ser persuasiva, fundada en pruebas y
con base adecuada de veracidad. También se exige la ausencia de
contradicciones, la exhaustividad y saturacion incluyendo que se ex-
plique como las eventuales problematizaciones deben tenerse como
superadas. La justificacion solo es provisional puesto que los esquemas
explicativos son revisables.

» Consecuencias aceptables.—La justificacion de los casos dificiles se da
a partir de la interaccion entre argumentos basados en principios,209
incluyendo la analogia y otros de caracter consecuencialista, que
acaban siendo la base de la argumentacion juridica.

MacCormick distingue aspectos tales como las acciones del juez que
producen ciertos resultados como son las decisiones juridicas y €stas,
a su vez, una o varias consecuencias con trascendencia tanto factica
como juridica y conectadas con el resultado sea de manera casual o
remota.

Las consecuencias han de ser juridicas, se evaluan en relacion con una
serie de valores, importando las implicaciones logicas, siendo los argu-
mentos hipotéticos, no probabilisticos. Las razones utilizadas son fina-
listas (promueve un cierto estado de cosas que se considera valioso) o
de correccion (de la decision en si mismay).

3.4.1.2.1. Argumento de respaldo

Cualquier razonamiento juridico, especialmente si se aprecia desde la pers-
pectiva del modelo de Toulmin, comprende basica y esencialmente un argu-
mento principal, configurado por una regla o garantia que permite el paso a la
conclusion a partir de ciertos datos o circunstancias particulares.

Pero la razonabilidad, correccion y validez de las premisas,210 depende, a
su vez, de otros argumentos que pueden ser denominados de respaldo. Su
funcion es sustentar las aseveraciones que se hagan, tanto de la certeza o pro-
babilidad de los datos o hechos como de la correccion de la regla o enunciado
normativo, bases del argumento principal.

Los topicos2!! en palabras de Atienza (2006: 185) cumplen la funcion de

209 Entendidos como normas generales que racionalizan a las reglas, lo que implica estén
reconocidos por el orden juridico.

210 La factica que son los datos, circunstancias o hechos del caso y la normativa que es un
conjunto integrado y fusionado de las normas o reglas adecuadas y pertinentes, adaptadas al caso
y debidamente interpretadas y correlacionadas para determinar las consecuencias juridicas o
conclusion.

211 Entendidos como: Expresion vulgar o trivial. Una expresion repetida tantas veces que se
ha convertido en vulgar o trivial. Lugar comun que la retorica antigua convirtié en formulas o cli-
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justificar las decisiones y ser €l aval de las buenas razones para construir premisas.
Pueden operar como respaldo pero también como garantia de un argumento y
ser valiosos para facilitar o incluso resolver cuestiones de relevancia externa.

Es asi que el citado respaldo aquilata y fundamenta la importancia, solvencia
y la plausibilidad de los enunciados factico —datos— y normativo —regla—, en
cuanto los conecta, correlaciona y valida, sea en funcion del mundo real o del
sistema normativo a los que pertenecen y son su antecedente.

El Derecho, como ciencia social no es un fin, sino un medio e instrumento,
una técnica social que induce a las personas para que asuman determinada
conducta, socialmente deseada, ante la amenaza de una medida coercitiva en
Su contra.212

Es asi que los dominios, valores, reglas y objetivos de otras disciplinas o
ciencias tales como la economia la politica, la moral publica, la ingenieria, etc.,
son juridificadas o reconocidas por el Derecho. Por lo tanto, al ser adoptadas,
reconocidas e incluidas por el sistema juridico las leyes que rigen en tales dis-
ciplinas, resulta que, ahora el Derecho, asume la encomienda de obtener y
alcanzar los fines econémicos y sociales consiguientes. El resultado es que ra-
zones extrajuridicas, como pueden ser las politico-economicas, morales, téc-
nicas y otras mas, se convierten en razones del Derecho y, en consecuencia,
deben ahora lograrse los fines respectivos de la mejor manera posible: la op-
tima para cada caso.

Bajo ese enfoque resulta que la ratio y esencia del respaldo de cualquier
enunciado normativo debe tender hacia alguna consecuencia o fin valioso,
consignado originaria y tipicamente en la ciencia juridica o fuera de ella.

Para ejemplificar, resulta que para el cabal entendimiento de un concepto
ahora normativizado como la proporcionalidad en relacion con la capacidad con-
tributiva, regulado en el articulo 31, fraccion IV, constitucional, es necesario tomar
en cuenta factores y finalidades econémicas y politicos involucrados. Andlogas
consideraciones cabe hacer con otros conceptos tales como medio ambiente
sano, poder sustancial en el mercado relevante, competencia desleal entre comer-
ciantes, equidad, certeza y objetividad en los procesos electorales, etcétera.

Por lo tanto, el respaldo de la garantia2!3 es un argumento material y prag-
matico que debe armonizar, ser compatible y plenamente aceptable a la luz de
la disciplina relacionada y tutelada por el Derecho. Como dice MacCormick,
solo es factible persuadir si los argumentos estan justificados, si son conformes
con los hechos establecidos y las normas vigentes, dicho en otras palabras,
debe ser valido para convencer.

chés fijos y admitidos en esquemas formales o conceptuales de que se sirvieron los escritores con
frecuencia. Tema general y comun. Leyes logicas o cientificas. Hipotesis.

212 Kelsen Hans 1983: 22. Estas ideas pueden ser ampliadas tomando en cuenta el concepto
de normas de reconocimiento de Hart y positivismo incluyente.

En el analisis economico del Derecho se pretende disuadir por incosteable y onerosa toda
conducta ilegal.

213 Entendido como premisa normativa o regla de un argumento principal.
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Consecuentemente, en los razonamientos juridicos el respaldo debe co-
nectar y armonizar para asi validar, a la garantia,214 tanto con el instrumento
(Derecho) como con el valor, principio y sustancia tutelados.

En efecto, el campo juridico no es terminal o un fin ultimo, sino intermedio
e instrumental. Por tanto, el argumento de respaldo no se agota alli ni se
concreta solo a los aspectos juridico-formales sino que debe ser aceptable y
acorde con la sustancia y materia de regulacion y tutela.215 Un razonamiento
juridico que no se ocupe de salvaguardar los intereses prevalecientes en el
fondo, es injusto e ilegitimo, por desatender la funcion tutelar encomendada
al Derecho.

Por tanto el argumento de respaldo son razones pertinentes, fundadas en
criterios juridicos y con la funcion de ser un puente y correlacion entre los
intereses y principios de la disciplina tutelada y el enunciado denominado
garantia a fin de demostrar su legitimidad y correccion.

Disciplina tutelada2 16

8

Derecho2!7 Argumento de respaldo

¢

Garantia218

Pero el argumento de respaldo no sélo debe legitimar y fundamentar la
correccion del enunciado normativo o regla del argumento principal sino que
también debe acreditar la certeza o probabilidad del enunciado factico, refe-
rente a los datos, hechos o circunstancias concretas.

En ciertos supuestos los datos o hechos se acreditan a partir de pruebas
directas pero, en otros, solamente se dispondra de indicios, lo que requerira
construir un argumento inductivo, basado en demostrar la existencia de ciertos
hechos219 que asociados a maximas de experiencia y conforme a las reglas de
la sana critica permitan tener por acreditada, via inferencia, la existencia de

214 Enunciado de caracter abstracto que comprende las generalidades que en un caso con-
creto sean relevantes.

215 En palabras de Toulmin (2007: 92) en cada campo de la argumentacion hay que construir
el respaldo pertinente y ad hoc, sus palabras son: “...el tipo de respaldo al que deberemos acudir para
establecer su autoridad (de la garantia) cambiard radicalmente a medida que pasemos de un campo de
argumentacion a otro.

216 Enunciado abstracto y categorico sobre hechos. Valores, principios, consecuencias que en
esa disciplina se regulan.

217 Criterio interpretativo y justificatorio de como el Derecho protege, garantiza y hace fun-
cional la materia o sustancia tutelada. Correlacion y pertenencia entre: enunciado genérico, medio
instrumental y objeto tutelado.

218 Enunciado abstracto e hipotético que funciona a modo de puente entre datos y conclusion
pero en el contexto y conforme a la naturaleza y particularidades de la disciplina tutelada.

219 Factum probanda son determinados indicios o circunstancias que a manera de sintomas
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determinadas circunstancias. Por tanto, el argumento de respaldo son razones
que justifican la correccion y validez material del enunciado factico220 en
el que se afirma conforme al resultado de pruebas desahogadas que se esta
ante determinadas circunstancias particulares o hechos del mundo real, rele-
vantes y suficientes para obtener, validamente, la conclusion o pretension.221

Conviene precisar que los datos objeto de la prueba deben ser los referidos
tanto a los hechos principales y pertinentes para tomar la decision como los
correspondientes a hechos instrumentales pero necesarios para demostrar o
comprobar a los primeros.222

Mundo real223

¢

Derecho y experiencia224 Argumento de respaldo

8

Datos o0 hechos225

Las ideas anteriores se describen en el siguiente esquema:

E. Categdrico
Regla general en abstracto

ARGUMENTO PRINCIPAL'Y RESPALDO Argumento Respaldo

Respaldo de la Garantia

Criterios juridicos robustos que interpretan y justifican
¢l optimo de valores y fines tutelados por la norma
de reconocimiento

Garantia
Enunciado abstracto

E. Hipotético
Regla individual, caso concreto

Argumento Respaldo

Datos I—v— Matizacion
ReSPaldo de los datos Circunstancias concretas _—l
Salvedades

Condlusion |

Determinacion de hechos
Argumento probatorio
Prueba indiciaria

Probabilidad y verosimilitud Argumento Principal

posibilitan inferir la existencia de otros hechos conocidos como Factum probandum o presuntos,
siempre tendran la calidad de probables.

220 En el vocabulario de Toulmin son los datos, razones o grounds que son base de la conclu-
sién o pretension.

221 El razonamiento se compone de dos o mas argumentos suficientes e idoneos tanto para
la determinacion como para la calificacion de los hechos.

222 Suponiendo en un caso penal que el indiciado al advertir la presencia de policias inicia
una carrera y eso hace presumir sospechas.

La coartada de la defensa puede ser que estaba al limite para llegar a tiempo a su trabajo y
por eso apresuro el paso. Este argumento debe robustecerse con acreditar la relacion laboral, la
hora de inicio de la jornada y que hace sentido que decidiera correr si es que estaba retrasado y
que apresurando el paso libraria llegar con retardo. Todos estos son datos instrumentales para
demostrar, a manera de indicios, la actitud del inculpado.

223 Enunciado categdrico sobre hechos reales o verosimiles.

224 Razones y estimaciones de por que hay evidencia sustentable, asociada de maximas de
experiencia y razones de sana critica que le dan el caracter de cierta o probable a la afirmacion.

225 Enunciado esencialmente descriptivo de hechos o circunstancias concretas, relevantes y
suficientes que se dan en el caso.
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3.4.1.3. Pragmadtica

Las funciones basicas del Derecho son, a partir de su eficacia, encauzar y
controlar la conducta de personas y autoridades asi como resolver conflictos
sociales. Bajo esta concepcion se intenta conocer el «para qué» de la argumen-
tacion.

Dice Atienza (2006: 92) que las premisas y las conclusiones en la concep-
cion pragmatica no son enunciados sin interpretar aunque dotada de validez
logica la inferencia226 ni enunciados interpretados como verdaderos o co-
rrectos227 sino enunciados aceptados; esto es como consecuencia de un didlogo
que produce aceptacion o bien, del discurso retorico donde las premisas deben
ser aceptadas por el auditorio. El énfasis recae sobre los elementos pragmaticos
del lenguaje y en el resultado obtenido.

Es asi que el discurso juridico ha de ser util y eficaz lo que impone:228

» Considerar el Derecho y los problemas juridicos en relacion con el
contexto.

» Las teorias o doctrinas van dirigidas a un determinado auditorio y
tienen un proposito que debe alcanzarse o concretarse.

» El nivel de abstraccion en la construccion de conceptos y teorias debe
ser el adecuado, de modo que sean aplicables y cumplan su funcion
de justificacion.

» Una vision instrumental y finalista del Derecho es indispensable para
conseguir resolver, prevenir o tratar los conflictos, a la par que se ob-
tengan los fines sociales, junto con los fines internos del Derecho.

» Es preciso vincular al Derecho con las necesidades précticas de los
hombres

» Las consecuencias al futuro son definitorias pero deben estar basadas
en experiencias del pasado.

» Los enunciados, como prioridad, deben ser utiles, importando menos

su correspondencia con el mundo o la correccion; de ahi la impor-
tancia del dialogo.
Cita a Toulmin quien asegura que el pragmatismo es una actitud
mental en que el valor de la teoria se juzga por el grado, en que esa
teoria, puede ponerse en practica, en que cabe efectuar con ella cam-
bios para el bien de los hombres.

» Se aprende argumentando. No es decir a los jueces y juristas cosas que
no sepan, sino recordarles lo que ya saben pero frecuentemente no
practican.

Comenta Atienza (2006: 250 y 259) que, en la practica, como elementos

226 Lo que corresponde a la concepcion formal de la argumentacion.
227 Que seria el resultado del aspecto material de los argumentos.
228 Atienza (2006: 57)
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de la argumentacion judicial es posible distinguir entre la perspectiva o concep-
cion dialéctica y la retorica.

El debate dialéctico tiene lugar entre dos 0 mds argumentos que se con-
frontan en interacciones sea entre los contendientes o ante el auditorio o de-
cisor para concluir en determinada sintesis o conclusion. Para validar el proce-
dimiento o «juego dialéctico» deben acatarse ciertas normas de comportamiento
que posibiliten a los contendientes igualdad de oportunidades para examinar
los pros y contras, las que gobiernan y dirigen el ejercicio de los papeles de
defensor u oponente.

La finalidad puede ser dialogica y consiste en la busqueda de la mejor
opcion o la verdad a través de confrontar y comparar posturas que parezcan
contradictorias, cooperando los sujetos en ese objetivo. Pero en otras ocasiones
se trata de una finalidad estratégica donde la persuasion se consigue defen-
diendo o, incluso fortaleciendo, ciertos planteamientos propios o descalificando
los del adversario, lo importante es vencer al contrario con el mejor argumento
0 con aquel que ya no pueda ser refutado.

En cambio, el discurso retorico se basa en discursos largos, bien disenados
y articulados estratégicamente, para persuadir con caracter unitario y unidirec-
cional o conseguir que otros acepten o se convenzan de nuestro punto de vista,
para lo cual desempena un papel principal la comunicacion personal dirigida
a inducir ciertas creencias o disposiciones o a provocar determinadas reac-
ciones y actuaciones. Es importante convencer229 pero antes puede ser nece-
sario conmover230 para lograr la aceptacion de la postura que se presenta con
elocuencia, recomendaciones que datan desde Grecia y Roma.

Simbolicamente el debate dialéctico se representa por opuestos en con-
tienda i que dan lugar al avance de la discusion como una linea quebrada#,
en tanto que el discurso retorico asemeja a una linea argumentativa unidirec-
cional, estratégica, planeada y diseflada para convencer | aprovechando todos
los recursos provistos por la literatura, psicologia, politica, estudio de las figuras
de diccion y de pensamiento o de las emociones. En la realidad, es dificil en-
contrar formas puras, mas bien abundan las combinaciones con mayor o
menor énfasis de una u otra perspectiva. Figuras de uso frecuente son los ar-
gumentos ad hominem que explotan especialmente los sentimientos y emo-
ciones del auditorio y los argumentos de autoridad que tienen una fuerza con-
victiva peculiar asi como los topicos o lugares comunes y aceptados como
indiscutibles que permiten respaldar y aceptar ciertas proposiciones o conclu-
siones.

Existe un cierto paralelismo y semejanza entre los aspectos de representa-
cién y concepciones de la argumentacion, tal como en seguida se enuncia.

229 Con razones, pruebas razonables
230 Apelando a las emociones o sentimientos, es aqui donde las falacias pueden ser “coladas”
a fin de ganar aceptacion.



PRETENSION Y LITIS 89

Aspecto, representacion Concepciones
Sintactico Relaciones de argumentos Formal Estructura
Semantico Sentido de enunciados Material Contenidos
Pragmético Acto de lenguaje efectuado Pragmatica Convencer, funciones

La funcion de las sentencias tiene una honda huella y repercusion en el
quehacer social, no en balde Perelman dice que el juez construye la «paz judi-
cial» con sus buenas sentencias e invoca la metafora de un juez cibernético
donde alude a las fuentes que alimentan al proceso judicial pero también como
estas retroalimentan a tales fuentes. El proceso judicial debe apreciarse en su
justa dimension, dentro y como parte del proceso social, interactuando de
manera reciproca, dinamica y constructiva o destructiva, segun sea el caso.

Objetivos
institucionales

Proceso

Decisiones

Judicial

Objetivos sociales,
politicos y
econémicos

Poder Judicial
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3.5. ENUNCIADOS JURIDICOS Y JUDICIALES

Los enunciados que se plantean en los juicios, sean las pretensiones de las
partes o los que emite el juez, se refieren y tienen un componente o elemento:
a) factico conocido también como quaestio facti o juicio de hechos, esencial-
mente descriptivo; y otro, b) juridico que es la quaestio iuris o juicio de Derecho,
basicamente prescriptivo.231 Sin embargo ya en lo concerniente a la decision
se aprecian o distinguen 3 fases:232

Juicio factico
Decsion )1 icio normativo
(fases)

Decision

3.5.1. Razonamientos fdcticos y normativos
(determinacion y calificacion)

De Asis (2004: 82) dice que en los razonamientos juridicos es posible dis-
tinguir y diferenciar varios argumentos, relativos a la:

» Determinacion de los hechos.—A partir de pruebas directas o indi-

rectas se acredita la existencia de los datos o de la informacion que
son materia del enunciado en el contexto del plano de la realidad, esto
es, si existen o no los hechos brutos y los grados de probabilidad de
Su existencia.

Calificacion de los hechos.—Consiste en subsumir los hechos en el
concepto expresado en la regla con el fin de atribuirles consecuencias
juridicas, para lo que es menester apreciar la realidad en un plano
intelectual, elaborar una formulacion normativa del presupuesto fac-
tico.

Permite acotar los hechos a los que la norma se refiere pero también,
apreciar el punto de vista desde el que la norma contempla a la rea-
lidad. Es la operacion valorativa que conduce a incluir determinados
hechos, ya probados, en un determinado instituto juridico u otro. Es
calificar juridicamente lo ocurrido con el fin de atribuirle unas u otras
consecuencias de Derecho.

Taruffo (2008: 17) distingue los hechos institucionales —también con-
notables como hechos en litigio o hechos de la causa— de los hechos
brutos. Solo los primeros son pertinentes en el contexto de la toma de
decisiones judiciales al estar «cargados de derecho». En cuanto a los
hechos brutos cabe distinguir los principales, que se definen en la

231

Estas ideas ya fueron propuestas por Becaria como elementos del silogismo judicial.

232 De Asis 1995: 215
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norma, en contraste con los meros hechos probatorios o circunstan-
ciales. Esta idea puede plantearse también en otro orden, entendiendo
que la calificacion juridica consiste en identificar el concepto juridico
implicito en las circunstancias particulares de los hechos en cuestion.
Vannier (2001: 151).

Es asi que la apreciacion juridica de los hechos puede estar condicio-
nada por determinada percepcion de la realidad, siendo entonces que
la realidad, da ahora sentido a la regla, atendiendo los posibles con-
flictos de intereses y a la luz de los fines y objetivos del ordenamiento,
superando decisiones basadas en meras apariencias formales o por un
velo juridico-formal.

En este contexto, puede requerirse una calificacion valorativa del con-
cepto normativo y de los hechos mismos, en razén de valores o pre-
ferencias sobre todo cuando se esta frente a conceptos juridicos inde-
terminados233 o en casos donde la subsuncion produce un resultado
excesivo o desproporcionado o deja de producir el deseado. En todo
caso se debe optar por la mejor calificacion a fin de concretar las 6p-
timas consecuencias juridicas, la calificacion depende entonces de la
consecuencia, adecuada y pertinente en razéon de determinados he-
chos reales.

Por tanto, resulta que, en esta etapa, puede darse el error manifiesto
de apreciacion ya sea juridico o no juridico, dependiendo de la natu-
raleza de los hechos y la calidad o calificacion que se les atribuya.234

Comenta Alonso Mas,235 que la calificacion juridica se ubica en un plano
diferente al de la apreciacion y valoracion, operaciones que, atendiendo a las
peculiaridades, pueden darse antes o después de una previa calificacion.

Ademas, cabe establecer que tales practicas no se dan en momentos su-
cesivos, sino que se refieren a supuestos diferentes. El detalle y contenido de
las mismas es el siguiente:

» Apreciacion de los hechos.—Consiste en ponderar o sopesar los ele-
mentos facticos que la norma recoge o permite ponderar, incluso
cuando estos sean necesarios para precisar y concretar el sentido de
un concepto juridico indeterminado.

Resulta importante considerar la sustancia naturaleza, significado real,
econémico de conductas o datos, negocio juridico involucrado, esencia

233 Es peculiar en los casos de conceptos juridicos indeterminados que la vaguedad norma-
tiva requiere de una adecuada y cuidadosa ponderacion de los hechos particulares para asignarles
las directivas o valoraciones mds acordes o pertinentes a su naturaleza y a efecto de obtener las
optimas consecuencias en situaciones especificas o concretas.

234 Suponiendo que la norma reconoce y atribuye consecuencias a conceptos econémicos,
contables, cientificos o tecnolégicos en materia ambiental, es obvio que la calificacion de la reali-
dad debe hacerse conforme a los referentes pertinentes.

235 (1998: 149y 119).
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de la practica efectos, funciones, objetivos y fines perseguidos para
adscribir la consecuencia juridica pertinente.236
El resultado es poder subsumir determinados hechos en tales con-
ceptos, cargados de criterios valorativos respecto a las circunstancias
del caso y sus consecuencias, para lo cudl es necesario apreciar los
fines, hechos y causas en una estrecha relacion. Todas estas opera-
ciones o apreciaciones se entienden verificadas en relacion con el fin
del acto administrativo o decision y la vigencia de principios y va-
lores.
En casos de abuso o simulacion, amerita corregir la decision, debiendo
imponerse la sustancia sobre la forma cuando esta aparezca como
artificial o fantasiosa.
Se parte de que los valores estan ya determinados en el ordenamiento
y solo deben ser interpretados por la Administracion.237

» Valoracion de los hechos.—Implica tanto el ponderar los intereses pu-
blicos reflejados —expresa o implicitamente— en la norma; como
concretar de entre todos los calificados por el legislador aquellos que
el acto o decision debe perseguir aun cuando la norma fundatoria sea
omisa. Es asi que la Administracion determina los valores a proteger
o bien pondera los distintos valores e intereses que han de tenerse en
cuenta, sobre todo cuando hay pluralidad de fines a satisfacer, como
consecuencias economicas o interés publico.238
La discrecionalidad de actuar depende de un juicio previo del Derecho,
sus fines, los hechos y las consecuencias que se deriven de darles una
cierta respuesta juridica.

» Decision.—Es la norma individualizada para el caso concreto que ad-
judica consecuencias a los hechos.

3.5.1.1 Informacion y argumentacion

Los casos reales no siempre coinciden con los supuestos normativos ideales
o tipicos. Puede suceder que la informacion disponible coincida o discrepe de
la prevista en el supuesto de hecho y ello amerite formular argumentaciones
diversas para arribar a conclusiones, atendiendo a que se de cualquiera de las
siguientes situaciones:

a) Informacion necesaria y suficiente, donde argumentar consiste en re-
ordenar la informacion y deducir mediante un silogismo subsuntivo.

236 En las planeaciones fiscales es comun que se construyan «realidades artificiosas» que conducen
a aplicar cierto precepto. Descubierta y argumentada tal simulacion cabe priorizar la realidad juridica o
econdmica por encima de formalidades sugerentes, reconduciendo asi aplicar la norma conducente a tal
realidad y no la relativa a las apariencias.

237 Aqui también cabe un andlisis de error manifiesto, sélo por jueces audaces, no timidos.
Decisionismo vs. Seguridad juridica (Alonso Mas 1998: 119y 144).

238 Alonso Mas 1998: 119y 144.
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b)

c)

Informacion insuficiente, requerird de anadir informacion para luego
poder deducir, lo que se logra mediante un argumento analogico
que:

i) incluya el nuevo caso en la norma preexistente alegando que se
da una razon semejante239 o una de mayor peso;240

ii) excluya el nuevo caso.24l

Informacion excesiva y contradictoria, en este evento, se debe suprimir
informacion mediante un argumento de reduccion al absurdo para
poder aplicar la deduccion. Atienza (2006: 162).

3.5.1.2. Complejidad de los arqgumentos

Las narraciones que hacen las partes en sus planteamientos, o los jueces
en sus sentencias, no son esquemas simples sino combinaciones variadas,
complejas y hasta abundantes de distintos tipos de enunciados que a manera
de cadenas o de redes se enlazan e interconectan. Vigo (2003: 64) dice cuales
son €sos componentes a partir de argumentos:

VVVVVVYVYyY

>

Inductivos,
Amplificaciones,242
Analdgicos,
Definiciones,
Estadisticos,
Polisilogismos,
Cadenas de arboles silogisticos,
Macrosilogismo, basado en
Expresion constitutiva de la litis (precisar problema a resolver),
Enunciado factico,
Enunciado normativo,
Enunciado normativo individual y consecuencias del caso,
Razonamiento entimematico.243

La motivacion de la quaestio facti siempre parte, ha de estar relacionada y
debe darse en razon de la pretension o las pretensiones deducidas, sea por las
partes en juicio o por el acontecimiento que mueve a la autoridad administra-
tiva a actuar. Son los hechos o circunstancias de la pretension los que deben
guardar coherencia y conexion con el acervo probatorio. En efecto, hablar de

239
240
241
242

Argumento a pari.

Argumentos a fortiori, a maiore ad minus y a minore ad maiore.

Argumento a contrario sensu.

Amplificacion.— Desarrollo de idea explicandola de varios modos o enumerando puntos

y circunstancias relacionados, fin hacerla mas eficaz, conmover o persuadir

243

En logica, entimema es el nombre que recibe un silogismo en el que se ha suprimido

alguna de las premisas o la conclusion, por considerarse obvias o implicitas en el enunciado. Al
entimema se le conoce también como silogismo truncado.
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hechos y pruebas relevantes significa hacerlo en esa relacion de codepen-
dencia.

Las decisiones —actos administrativos y sentencias— usualmente son plu-
ridecisiones encadenadas, derivadas de multiples pretensiones y decisiones.244
En ese sentido, deben darse tantas quaestio facti como pretensiones haya y
problemas a decidir. Sobre el particular son muy claras las sentencias del TJCE
y ahora también de la CIDH donde se plantean los problemas o puntos de con-
flicto y luego, en un enfoque dialéctico, se construye la decision para cada
aspecto o tema en especifico.

Relatar los hechos, las pruebas que los justifican y su valoracion conjunta,
exige previamente la valoracion singularizada conforme al estilo analitico exa-
minando y calificando todas las pruebas relevantes, requisito de saturacion y
exhaustividad que incluya y abarque pruebas que conduzcan o avalen la re-
construccion de hechos asi como las que sean contrarias, distinguiendo y eli-
minando las pruebas no relevantes en razon de no pertenecer o ser ajenas a
la pretension deducida.

3.5.1.2.1. Modelo CRAC

En todo caso la estructura de las lineas argumentativas y los enunciados,
en general, deben construirse bajo el esquema CRAC245 para guardar un orden
y coherencia aceptable.

Generalizaciones CResuItad_o
onsecuencias
PR —
&
& D RO &
N AQ \C
\)‘\g’\ Q Q&L Q'\\COL &\\S
o NS @ ke &
— N —
Particularidades Correlacion

244 Una sentencia o acto administrativo no es ni implica sélo una decision sino que hay,
usualmente, decisiones instrumentales o previas que son pertinentes e indispensables para llegar,
a la postre, a la decision final.

245 Circunstancias o temas del caso concreto, puede requerir precisar un contexto, Regula-
cién aplicable, comprende todas las generalizaciones pertinentes o aplicables al contexto factico,
Aplicacion lo que incluye la interpretacion adecuacion y relevancia de reglas a los hechos califica-
dos, subsumir, adjudicar y asignar, es el argumento en si, incluye las explicaciones de prueba y
demostracion conducentes y pertinentes para llegar a evidenciar que el antecedente o premisas
(factica y normativa) conduce al consecuente, Conclusion que es la tesis que se pretende sostener
para lo cual serd muy pertinente destacar y reconocer las consecuencias que deben ser las optimas
0 mas aceptables para las circunstancias prevalecientes, un epilogo que destaque la bondad y su-
premacia de resultados. En esencia coincide con el discurso oratorio judicial, que en su vertiente
clasica, se componia de las siguientes partes: 1) un exordio o proemio; 2) narracion; 3) argumen-
tacion, y 4) epilogo.
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Esencialmente los contenidos de cada uno de los elementos de los razona-
mientos son:

ELEMENTOS DE UN CASO JUDICIAL
Contenido Finalidad

C | Circunstancias, tema, trama, tépico, problema, | Esencialmente descriptiva
intereses, hechos, debate, discusion, nicleo, | (cognoscitivas), son

Issue

esencia, sustancia, materia, realidad246 particularidades de caso concreto
R | Regulacion, normas, finalidades, alcance247 | Esencialmente prescriptiva son R | Regulation
generalidades
Aplicacion Hipotesis o regla particular A | Application

(@]

C | Conclusion, consecuencias Conclusion, consequences

3.5.2. Juicio de los hechos

La decision judicial tiene dos contextos fundamentales en los que se debe
decidir: el factico y el juridico. Sobre el tema Andrés Ibanez (2006: 20) co-
menta:

En este sentido la experiencia jurisdiccional puede tomarse como un fendmeno
unitario, que opera como instrumento legal de averiguacion o determinacion de
hechos controvertidos, connotados por el dato de ser juridicamente relevantes, para
resolver sobre ellos conforme a Derecho. Esta afirmacion vierte ya directamente
sobre el fenomeno probatorio, que es el que aqui concretamente interesa.

Jurisdiccion implica proceso como secuencia de actividades normalizadas
y, entre éstas, en todos los casos, las que tienen por fin acreditar que un cierto
hecho ha tenido o no existencia real.

Para Ferrajoli (2001: 152-153), son garantias procesales, entre otras, la
motivacion publica de la decision mediante la explicacion de todas las inferen-
cias inductivas que apoyan la conclusion dispositiva a partir de todos y solo los
datos probatorios ritualmente recogidos en las actas del proceso. En relacion
con las garantias epistemoldgicas dice que son las condiciones o criterios de
justificacion de la induccion judicial.

Para MacCormick248 hay casos dificiles en lo concerniente a establecer y
controlar el contenido, solidez o correccion de las premisas. Referente a la
quaestio iuris hay problemas de: a) determinacion de la norma aplicable y
b) interpretacion sensu stricto. En lo concerniente a la quaestio facti, los pro-
blemas son de: a) prueba y b) calificacion.

246 La secuela y temas del contenido de este aspecto por orden cronoldgico de aparicion y
causal debe ser: Contexto, Hechos y Enunciados, Litis definida, pretensiones y oposicién y Proble-
ma que debe abordarse.

247 Debe incluir los aspectos de: Lege late. Ancho, contenido o alcance de la ley, lo que com-
prende o dispone la ley vigente y de Lege ferenda, “cosas a legislar en el futuro”, esencialmente a
partir de los valores, principios y necesidades regulativas.

248 Citado por Moreso (2005: 122, 126-127).
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Todos los enunciados que se plantean en los juicios y, por analogia, en las
resoluciones administrativas, sean de las partes o los que emite quien decide,
se refieren o tienen un componente factico y otro juridico y cada uno debe ser
justificado —garantizado y respaldado en la terminologia de Toulmin—. Es asi
que motivar la quaestio facti consiste en: a) consignar los hechos probados, y
b) esgrimir las razones para afirmar su existencia, verdad o probabilidad.249

El razonamiento judicial, visto en su integridad, implica:250

» Determinar hechos. Argumento factico, usualmente indiciario, donde
a partir de datos ciertos se alcanzan conclusiones facticas probables
del enunciado propuesto, no verdaderas, pero que se convierten en
ciertas por determinacion de la autoridad, —caracter ilocucionario—.
El juicio de hecho es asi el presupuesto necesario para la posterior:

» Calificacion juridica de hechos, que es uno de los elementos del juicio
de Derecho, ver a los hechos desde el Derecho, en su justa perspectiva
juridica, merced a la cual se obtiene la subsuncion y atribuir conse-
cuencias.

» Construccion del enunciado normativo ad hoc para resolver el conflicto
de conformidad y acorde a la litis planteada.

» Decision. Es la norma individualizada para el caso concreto que adju-
dica consecuencias a los hechos.

Desde un punto de vista explicativo o descriptivo, una decision dictada en
sede judicial o administrativa debe iniciar con un juicio de hecho, tal como
Rafael de Asis (1995: 99-101) propone.

De manera preliminar, una idea general del juicio de hecho o de los hechos
debe ser aquel, pretendidamente neutro en cuanto se limita a describir acon-
tecimientos o ciertos status sin anadir valoracion alguna. Lo opuesto es el juicio
de valor.

Es asi que la motivacion ha de consistir en dejar constancia de:

a) los actos de prueba producidos,

b) los criterios de valoracion utilizados para tener por acreditados ciertos
hechos v,

¢) del resultado de esa valoracion.251

Sin embargo, el tema no es tan simple como aparenta, si €s que nos re-
montamos a la esencia de lo que son los hechos. En ese sentido lleva razon lo
expuesto por Calvo Gonzalez (2006: 2) en el sentido que:

Los hechos han de ser entendidos como un proceso, 0 mejor aun, como un con-
junto de procesos encadenados al flujo de diversos cursos de accion humana. La

249 Gascon (2004: 223).
250 De Asis 2004: 81
251 Gascon (2004: 226).
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naturaleza de los hechos se ubica y se desprende de esos procesos y del flujo y
continuum de los cursos, no de sus productos o resultados, fragmentos que simple-
mente siluetean momentos simbolicos de la accion, que sélo tatian su marca o
signo representativo, pero que no logran estampar la masa y el volumen, ni el
correspondiente relieve y densidad, de la entera extension y superficie abarcada
por la realidad concreta del hecho en accion.252

El iter de este juicio comienza por la existencia de hechos (brutos), su in-
vocacion y posterior ofrecimiento o aportacion en juicio a efecto de determi-
narlos y reputarlos juridicamente como probados, con el fin de construir la
premisa factica.

El juicio sobre hechos253 presenta tres fases principales:

i) la propuesta de los hechos,
i) la actividad probatoria, y
iii) la fijacion de los hechos.
Esta fase final debe ser una relacion estructurada de los hechos probados
después de un debate dialéctico. En palabras de Climent (2003: 12-13)
consiste en:

A partir de este momento, el juzgador ha de plasmar en la sentencia la valo-
racion probatoria por €l realizada, exponiendo los hechos que, habiendo sido
alegados por alguna de las partes, considera probados... el juzgador debe
proceder a efectuar un relato factico en el que exprese lo que su opinion ocu-
rri6 en el caso examinado, formulando asi su version sobre los hechos acae-
cidos, al igual que las partes ya formularon su particular version de lo ocurrido
al tiempo de efectuar sus alegaciones facticas.

En esto consiste precisamente la fijacion de los hechos probados, pues
supone la vertebracion en la sentencia del relato de hechos que el juzgador
considera como probados. No consiste, por tanto, €n una mera enumeracion,
sin mas, de los concretos hechos o sucesos que, alegados por alguna de las
partes, se reputan probados, sino en un relato factico con sentido, expresivo
de la version que el juzgador tiene acerca de los hechos acaecidos, frente a las
versiones facticas expresadas por los litigantes en sus escritos de alegaciones
fundamentales.

A partir de ese momento el que decide debe evaluar la fiabilidad e ido-
neidad del medio de prueba elegido para demostrar los hechos, determinando
cual es el mas adecuado para el caso concreto. Paralelamente se debe decidir
el significado y verosimilitud254 que los hechos aportados tengan en lo juridico

252 Calvo Gonzaélez. José. Modelo narrativo del juicio de hecho: inventio y ratiocinatio, (Univer-
sidad de Malaga) 29/8/2006 http://webpersonal.uma.es/ ~ JCALVO/docs/modelonarrativa.pdf

253 De cardcter experiencial o cognitivo.

254 La determinacion, de los hechos se da a partir de un control judicial sobre las narrativas
o descripciones, iniciando con un juicio de verosimilitud que, en su caso, presta valor de verdad a
determinados hechos, de carécter interino y provisional. De ser el caso y cuando el relato supera
un control de consistencia y coherencia narrativas, que es la construccion discursiva (ars inventa
disponendi) basada en circunstancias de modo, tiempo, lugar y enlaces inferenciales; es que puede
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al tenor de confrontar la actividad probatoria y discursiva con criterios de in-
terpretacion o maximas de experiencia que den pauta a la evaluacion de lo que
se estime acreditado255 para lo que puede resultar significativa la manera en
que sean relatados atendiendo a las circunstancias y peculiaridades de una litis
0 quaestio facti determinada. En este momento se puede hacer un corte que
permita distinguir la identidad o diferencia entre hechos alegados y los efectiva
y eficazmente probados.
Pero a continuacion de superar este primer fest, surge una disyuntiva:

a) Sila prueba elegida y pertinente para las circunstancias es directa, de
inmediato emerge la consecuencia de tener por fijados o como cer-
teros esos datos para poder construir la premisa factica;

b) En cambio, si la prueba es indirecta, apenas tendran la calidad de

indicios que deben asociarse a una maxima de experiencia o conforme
a las reglas de la sana critica para estar en posibilidad de obtener
hechos inducidos o probados indirectamente a fin de integrar la pre-
misa factica por medio y a través de un razonamiento inductivo.
En la decision debera el juez llevar a cabo un relato factico con sentido fijando
los hechos sobre los que va a centrar el juicio de Derecho. En la elaboracion de
este relato la dimension valorativa del juez vuelve a tener cierta presencia. Nor-
malmente, la actividad judicial en este punto tratard de llevar a cabo una expo-
sicion de los hechos que sea susceptible de integracion en un supuesto de hecho
normativo. Es decir, el juzgador tratara de presentar los hechos como suscepti-
bles de ser analizados desde una perspectiva normativa.256

El procedimiento por medio del cual se desarrolla el juicio de hecho se
ilustra en el siguiente esquema que es, por demas, elocuente donde algunas de
las etapas deben demostrarse a través de razonamientos deductivos257 y otras
mediante argumentos inductivos.

adquirir sentido de posible, adscribible en el sistema juridico a algun supuesto de imputacion de
acto, situacion o accion punible. El tramite procesal subsiguiente a esa posibilidad es la probabili-
dad. Verdades dificiles. Control judicial de hechos y juicio de verosimilitud. José Calvo Gonzalez
22/3/2007 p. 21 http://www.uv.es/CEFD/15/calvo.pdf

255 Debe incluirse a las pruebas directas, a las de soporte o confirmacion y a las de oposicion
o problematizacion que jugarian un papel de contrariedad. En ciertas materias o temas, es impo-
sible o infrecuente la prueba directa, son refractarios a ella. Si no es el caso, se debe ser cauto para
dar relevancia a la prueba indirecta que es tipica en ciertos delitos como los de cuello blanco, en
pactos colusorios, en fraudes electorales, etcétera.

256 De Asis Roig Rafael (1995: 101).

257 Los hechos ya determinados son tratados como si fuera una deduccion para controlar la
calidad y consistencia de la argumentacion, no obstante que las reglas utilizadas son maximas de
experiencia —exigiéndose el cumplimiento del requisito de saturacion o del criterio de totali-
dad—, lo que no cambia sino que influye y determina la naturaleza probabilistica de la hipotesis
factica, es un test para el control de minimos sobre la coherencia de los enunciados. De Asis Roig
(1995: 158).
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| HECHOS BRUTOS |

I

JUICIO DE HECHO | HECHOS ALEGADOS |

Comprobacion o verificacion
ACTIVIDAD PROBATORIA

A,

Fiabilidad del medio. | | | Significado y verosimilitud
Estructura silogistica HECHOS APORTADOS de los hechos

l

. Interpretacion
Maximas Argumentos
de experiencia deductivos Méximas
de experiencia
Determinacion

Determinacion T
o de significado
de la fiabilidad J verosimiltud

A, A,

—————{  HECHOS PROBADOS |

| Hechos indiciarios |

!

Méximas Argumentos
de experiencia deductivos
A A
Hechos probados Hechos inducidos Argumentos
directamente 0 probados indirectamente inductivos

;ll HECHOS FIJADOS

258 De Asis Roig (1995: 100).
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El modelo que Toulmin propone, adicionado a las ideas expuestas sobre
los criterios logicos de derrotabilidad, resultan idoneos para explicar como es
que las partes construyen la premisa factica de sus pretensiones o el juez como
determina el enunciado de hechos que le sera indispensable para decidir. En
seguida el esquema propuesto:

Norma: Reglas o Presunciones
Respaldo Casos anteriores, experiencias juez o perito
Fundamento ’
ENUNCIADO JUDICIAL: B N
QUAESTIO FACTI
JUICIO DE HECHOS
Subsume: Reglas de valoracion tasada o sana critica
Presuncion
Interpreta
Califica I Maxima experiencia
Enunciado (cardcter: cientifico o especializado, juridico o privado)
Dado que
Definiciones o teorias
Puesto que
Pruebas Deductivo
Inductivo
Abductivo
Indicios ” T
Argumento: o Hechos Cualificador ./ Enunciado factico
fiabilidad, Por tanto Hechos fijados

coherencia,
pertinencia,
adecuados a
conclusion e
idoneidad del
medio

Resulta que

causa

condicién | '\

Probable, plausible, presumible,
Derrotabilidad normativa y narrativa
Verosimilitud y probabilidad

Refutacion

A 'menos que, Excepciones,
Defectos, Derrotabilidad procesal
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El proceder de los operadores juridicos debe concluir con una argumenta-
gjo y multifacético que de
cuenta, explicando y justificando la quaestio facti, ya sea de la pretension o de

cion donde se haga un pronunciamiento compl

la decision.

De Asis (1995: 159) propone un modelo, para elaborar tal razonamiento,
a, considera seria muy con-

aunque reconoce que esto no sucede en la practic
veniente que asi se hiciera.

La esencia de su prototipo coincide con el modelo que propone Toulmin,
donde las afirmaciones quedaran adecuadamente explicadas y justificadas me-
aldos, respectivamente, tal

diante sendas garantias, interpretaciones y resp
como lo ilustra el siguiente esquema.

MODELO DESCRIPTIVO
DE LA ARGUMENTACION
SOBRE LOS HECHOS

Medios de prueba

| Finalidad del medio de prueba

Prueba —1 Normas (garantia) |

| Resultados de la prueba |

R: Respaldo

Il Interpretacion
G: Garantia

| Valoracién de los resultados]

Verosimilitud

Normas Deduccion

Determinacion
de la verosimilitud

etacion
R

Dedu

Abdu

Induccion

ccion

ccion

Determinacion Universa

del significado de los hechos] |

Aceptabilidad

Presuncion de inocencia
Coherencia, totalidad

lizacion

/

Hechos fijados en los antecedentes |

259 De Asis Roig (1995: 159).
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El analisis de los hechos, especialmente en casos dificiles, puede darse
desde el inicio del juicio de los hechos y reiterarse o ampliarse hasta el mo-
mento de la calificacion y subsuncion bajo enfoques y perspectivas distintas,
las iniciales versarian sobre la existencia y las posteriores sobre la mejor o mas
adecuada asignacion de consecuencias juridicas.

Como colofén cabe citar la frase anonima «Juicio contra hecho, hace lo tuerto
derecho», esto es, que los resultados o conclusiones torcidas o fraudulentas
respecto a los hechos, por supuesto que determinan y trascienden al juicio de
Derecho y a la decision. Mas adelante al tratar el tema de las “stories” estas
ideas seran retomadas.

3.5.3. Juicio de Derecho

Los hechos de un caso que, en realidad, son todas las circunstancias con-
cretas y particulares, asumen la forma y presentacion de un enunciado.260

A partir del relato de esos acontecimientos, conductas, actitudes subje-
tivas,261 estado de cosas y sucesos en general, lo que incluye aspectos juri-
dicos262 del caso particular —premisa factica— se debe decidir si es posible o
no subsumirlos en generalizaciones, reglas o leyes —premisa normativa— para
atribuirles consecuencias.

El juicio de Derecho implica:

a) la calificacion juridica de los hechos,

b) la eleccion, interpretacion, construccion vy fijacion del enunciado nor-
mativo para el caso particular,

¢) la subsuncion de los hechos a la norma, y263

d) la asignacion de consecuencias a las circunstancias del caso, que equi-
vale a la norma individualizada.

La calificacion o valoracion de los hechos es la culminacion de un procedi-
miento que se torna importante, peculiar y complejo en los casos de conceptos
juridicos indeterminados, sea por la vaguedad del supuesto normativo que
genera indefinicion sobre cuales hechos son subsumibles, pero también cuando
la naturaleza de los hechos impone, indica o aconseja asignarles un especial
tratamiento y consecuencias que no aparecen explicitos sino que mediante
ponderaciones y juicios de valor se construye el argumento justificatorio.264

260  Estos enunciados son estratégicamente construidos por las partes a manera de “story” (dicen
los juristas norteamericanos) que resulte ser verosimil y probable para convencer al juzgador.

261 Algunos ejemplos son: engano en el fraude, abuso de poder sustancial en el mercado
relevante, confusiéon o engano a consumidores, etcétera.

262 En el caso del juicio de amparo contra leyes un hecho es la disposicion reclamada; en el
amparo directo la sentencia cuestionada o la prueba omitida en su analisis. El acto de autoridad

263 Dicho en otras palabras es la correspondencia o conexion entre hechos y reglas.

264 Un ejemplo es el interés publico, en casos particulares los operadores juridicos deben
determinar cual es la decision que optimiza o permite obtener las mejores consecuencias. En casos
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MacCormickz265 dice que hay problemas en la calificacion —relativos a la
premisa factica— cuando se discute si los hechos primarios, que se consideran
probados, integran o no un caso que pueda subsumirse en el supuesto de hecho
de la norma, lo que implica una dificultad en la exégesis o mejor dicho conno-
tacion juridica de los hechos. Los problemas de interpretacion —relativos a la
premisa normativa— surgen cuando la norma admite mas de una lectura. Por
tanto los considera como equivalentes —en tanto unos se refieren a cuestiones
de hecho o de Derecho— y en multiples casos se presentan asociados e inte-
ractuan entre si.

Para concluir dice que las decisiones que ameritan aplicar criterios de ra-
zonabilidad, de cara al futuro no tienen valor de precedente.

En una acertada expresion del juez Garcia Ramirez respecto a la califica-
cion o apreciacion de los hechos266 dice que es la:

necesidad de apreciar la racionalidad, oportunidad, necesidad, pertinencia y pro-
porcionalidad de hechos determinados, desde la perspectiva de los derechos hu-
manos.

Este proceso requiere evaluar y concluir sobre la acreditacion,267 aprecia-
cionz268 y calificacion269 de los elementos de la premisa féactica.

De Asis (1995: 102-103 y 164-168) explica como se construye el juicio de
Derecho, a partir de los hechos fijados,270 se elige el material normativo nece-
sario que puede ser un conjunto de enunciados conforme a los cuales se cons-
truird el pertinente, dando lugar a un proceso de aproximaciones donde ahora
se aprecian y califican juridicamente los hechos, moldeandolos hasta llegar a
la solucion del problema, pues mientras se va justificando o argumentando la
construccion de la premisa mayor al mismo tiempo se describen o afinan los
elementos de los hechos desde una optica juridica.

En efecto, en esta etapa se interpretan, conjunta y simultaneamente,

de simulacion o abuso del Derecho la calificacion resulta especialmente significativa y trascenden-
te, pues ahi se reconducen los efectos.

265 Citado por Atienza (1993: 139-141).

266 www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_garcia_155_esp.doc

267 Prueba de que los elementos del enunciado existen o son probables en el entorno factico.

268 FEs interpretar, definir o precisar el significado, naturaleza y funcionalidad de las circuns-
tancias del caso. Esta evaluacion requiere tomar en cuenta maximas de experiencia, peculiaridades
y reglas de su naturaleza sustancial, objetivos, consecuencias, propdsitos, efectos y sana critica. El
objetivo es apreciarlos en su esencia pero en relacion y para referirlos luego con los fines que la
norma recoge. Sustancia vs. Forma es un conflicto que se da cuando la realidad ha sido encubier-
ta con apariencias legales para intentar una determinada apreciacion.

269 Es la realidad pero desde el punto de vista de la norma que puede condicionar la percep-
cion de los hechos y éstos dan sentido a la regla sobre todo cuando es indeterminada. La califica-
cién valorativa de los hechos se da sobre valores, directrices o preferencias del ordenamiento. Es
el plano intelectual-normativo de la realidad. Es entonces cuando se concretan los objetivos de la
norma, conforme a circunstancias concretas y sélo entonces es posible puntualizar y ponderar que
hechos son subsumibles y con cudles consecuencias. Definir que alternativa satisface de mejor
manera el interés publico requiere llegar a este momento.

270 En el juicio de hecho que antecede.
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normas y hechos con un sentido eminentemente juridico, siendo posible que
afloren o surjan diferencias entre los hechos fijados en los antecedentes y los
fijados en la resolucion que, en propiedad, seran los que actien como premisa
menor o factica del silogismo final. En seguida aparece el esquema que com-
pendia lo anterior:

HECHOS FIJADOS
| l | JUICIO DE DERECHO
| Subsuncien implicia |

NORMA JURIDICA ELEGIDA
Enunciado normativo
" Criterios Interpreta hechos,
INTERPRETACION M i acomodandolos al
Y CALIFICACION Maximas argumento normativo
de experiencia

A 4

) Argumentos deductivos
N [ N e

Argumentos inductivos

A 4

Subsuncién explicita

}

CONCLUSION o FALLO 271

En la préctica judicial los razonamientos no se formulan de una manera
tan profusa sino que la representacion y expresion comun y coloquial, en el
mejor de los casos, corresponde a una descripcion mucho mas sintética y con-
creta que no favorece a una precisa y puntual expresion de la pretension o
motivacion de la decision.

El proceso de interpretacion de las normas y calificacion de los hechos se
da de manera recurrente y circular hasta que es posible crear las aproximaciones
y razonamientos pertinentes para concluir con la elaboracion de las premisas
del silogismo judicial. Sobre el tema Climent (2003: 15) dice lo siguiente:

El resultado a obtener es, en palabras de ENGISCH, “un conjunto pleno de sentido”,
o bien un esquema o conjunto normativo, integrado por varias proposiciones nor-
mativas armonicamente combinadas, que se muestran aptas o idoneas para re-
solver de un modo justo la cuestion litigiosa. Esta tarea “reconstructiva”, para cuya
realizacion no existen reglas predeterminadas, sino que viene condicionada exclu-

271 De Asis 1995: 102
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sivamente por los hechos alegados por las partes, se muestra asi como algo emi-
nentemente creativo pues, merced al examen y analisis del ordenamiento juridico,
se llega a conformar una norma o un conjunto normativo que es apto para ser
aplicado a aquellos hechos.

En esta labor reconstructiva de la norma o del conjunto o esquema normativo
intervienen las operaciones de individualizacion y de interpretacion, las cuales se
efectian a un mismo tiempo. Mediante la individualizacién o concreciéon de la
norma juridica se procura adaptar una norma o un conjunto normativo a las par-
ticularidades del caso concreto; y mediante la interpretacion se trata de determinar
el contenido y alcance de los conceptos recogidos en las normas juridicas abs-
tractas, cuando se trata de individualizarlas para adaptarlas al caso enjuiciado.

Es asi que el juicio de Derecho se desarrolla —especialmente en los casos
dificiles— como un complejo proceso argumentativo donde el operador debe
ir integrando, armonizando, concordando y formulando enunciados facticos y
normativos que guarden coherencia; construye el enunciado normativo general
a la vez que moldea los hechos.

En efecto, mientras va justificando o argumentando la construccion de esa premisa
mayor va describiendo los elementos de los hechos.272

De Asis (1995: 167) propone el esquema siguiente como explicacion su-
maria de este proceso.

Hechos fijados en los antecedentes ‘
[

“Subsuincion implicita
,,,,El,an,t,e,,a,,ﬁ:,rgb,lema,,,,%

C%TSS?;&ES” Marco normativo
J : (enunciado normativo elegido)
"Beduccon | | {Interpretacion Deduccin , oo
{ Induccion -4 juridicay Induccién H Coherencia Definiciones
| Abducdion | Calificacion Abduccion Juicios de valor

Sentencias

Hechos fijados ¥~ Y Enunciado normativo fijado
en la resolucion "M (enunciado judicial general)

J

~ Decision-Fallo
Enunciado normativo individual

272 De Asis 1995: 166
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En el denominado silogismo judicial se utiliza el concepto «subsuncion»,273
aunque vale la pena puntualizar, no con la connotacion referente a la logica
formal, donde de una manera invariable, rigida, estricta y puntual la inferencia
debe provenir de aspectos explicitos, formalmente consignados en las pre-
misas. En el silogismo judicial esta correspondencia entre circunstancias y su-
puestos normativos es a veces «forzada» a partir de argumentos creativos que
devienen de razonamientos dialécticos y pragmaticos.

En este contexto viene al caso citar lo dicho por Climent (2003: 15) en el
sentido que:

La subsuncion es una de las principales operaciones de razonamiento l6gico reali-
zadas en la sentencia.

Este denominado silogismo de subsuncion permite alcanzar la conclusion de
que los hechos fijados como probados en la sentencia constituyen un caso que es
insertable o parificable a los casos que aparecen descritos en el supuesto de hecho
de la norma aplicable. Y para determinar si existe o no existe similitud ha de efec-
tuar una labor interpretativa, en la que nuevamente intervendra la l6gica aplicada,
a través de la dialéctica o teoria de la argumentacion. Al tratarse de una cuestion
opinable, las partes trataran de mover al juzgador hacia el convencimiento de que
sus respectivas tesis son las vélidas o aceptables, procurando la adhesion de aquél
a éstas. La logica horizontal, en los términos precedentemente expuestos, hace otra
vez acto de presencia.

Nuevamente recurriendo al modelo propuesto por Toulmin y a los criterios
de derrotabilidad se explica como se construye la premisa normativa en el
esquema siguiente:

Normas o enunciados normativos ENUNCIADO JUDICIAL:

Principios

Ordenamiento Juicios de valor QUAEST/O IURIS
Definiciones Juicio de derecho
I Sentencias
Interpretacion
C Fl) ficadio y Hechos y normas, adecuandolos reciprocamente
aiimcacion (conceptos juridicos indeterminados)
de hechos
I

Deductivo

Inductivo

Abductivo

o Enunciado
Hechos Marco 1 Cualificador . - -
- > - —~  Subsuncion Decision
fijados normativo modal normativo
fijlado
Probable, plausible, presumible, Conforme a hechos calificados
derrotable norma o razonamiento o fijados en resolucin
Casos de excepcion, superables. Condiciones
Deficiencia semantica o informacion. 9
Ponderacion por colisién. refutacion

\E-\ menos que, excepciones, defectos, derrotabilidad procesal

273 Considerar algo como parte de un conjunto mas amplio o como caso particular sometido
a un principio o norma general. Diccionario de la RAE.
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La decision en su conjunto —bien se trate de una sentencia o de un acto
administrativo— es mucho mas compleja en la medida que debe fundir y co-
rrelacionar tanto al juicio de hecho como al de Derecho, lo que da lugar a un
esquema mixto que es el siguiente:

MODELO INTEGRAL i Hechos y Pretensiones Frecomprenson
DE LA DECISION o Judicial
i Subsuncion
-  A— H
i Admision de la cuestion R: Respaldo
v I: Interpretacion
| Hechos aportados | G: Garantia

| Medios de prueha

[ Normes F{RJ{ 16 ]

| Fiabilidad del medio de prueba }—1—{ Prueba |—  Normas (garantd)

| Resultados de la prueba |
v

Valoracion de resultados

Verosimilitud

Interpretacion

[ Nomas HR]

Determinacion Deduccion
de la verosimilitud Induccién
h, Abduccién
~ Determinacion del | | Universalizacion { |  Presuncion de inocencia
significado de los hechos Aceptabilidad Coherencia, Totalidad

*_l

| Hechos fijados en los antecedentes |

h n S R St ittt RPN
Coherencia con |

Marco normativo
(enunciado normativo elegido)

-~ - Principios
Deduccion Interpretacion \ i —
Induccion Ju‘[:(dlca.y ébaur o Definiciones
Abduccion aificodon _j LD Pumon ------ Toicos de valor

TR | e Senencis
i enlaresolucion ! Lo e ]
Enunciado normativo fijado
(enunciado judicial general)
Subsuncién
Decision-Fallo

Enunciado normativo individual

274 De Asis 1995: 216 y 296.
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Este es el modelo de decision integral que propone De Asis (1995: 215-
219), que consta de tres fases:

» Juicio factico.—Parte de hechos del pasado y se proyecta en a) la fia-
bilidad de los medios de prueba a utilizar, b) la conclusion sobre la
verosimilitud de los hechos (a partir de razonamientos predominante-
mente deductivos) y ¢) a descubrir su significado (conforme a
razonamientos esencialmente inductivos sobre todo en casos difi-
ciles).

El resultado da lugar a hechos probados que luego serdn fijados por el
juez a traves de un relato que debe poseer coherencia narrativa.

Se aplican diversas disposiciones referentes al ofrecimiento, desahogo
y valoracion de pruebas.

» Juicio normativo.—A partir de los hechos fijados que son la base de la
litis, sera posible plantear los problemas a solucionar, para lo que se
elige un marco normativo pertinente, que hara las veces de respaldo
del enunciado respectivo.275
Paralelamente se califican los hechos a partir de su interpretacion y de
conformidad con una perspectiva juridica, ademas de que se construye
el enunciado normativo; premisas que deben ser justificadas a travées
de la argumentacion. En este proceso que concluye con la «subsuncion
judicial», se van moldeando hechos y Derecho para conseguir su co-
rrelacion.

» Decision.—Es el resultado de aplicar la técnica de la subsuncion a los
hechos fijados en el supuesto de la norma creada y aplicar sus conse-
cuencias juridicas. Este proceso que de manera predominante es el
esquema de resolucion de los casos, va acompanado de valoraciones
y otras formas de razonamiento.

3.5.4. Esquema dialéctico

Una manera muy clara de entender y analizar el proceso judicial es su
analogia con el modelo constructivista del conocimiento, desarrollado princi-
palmente por Piaget.

En este contexto, se afirma que el conocimiento no es una copia de la
realidad, sino una construccion del ser humano que se va produciendo, dia a
dia, como resultado de la interaccion entre dos factores: i) el producto del am-
biente, mas ii) el resultado de las disposiciones internas de la persona, que son
esquemas de representacion de los conocimientos previamente adquiridos;
pues es con base en los cuales incorpora y acumula la nueva informacion del
medio que la rodea. Los constructos dependen de la representacion inicial que

275 Este enunciado, siguiendo la terminologia de Toulmin, es la garantia del argumento
principal.
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la informacion produzca en nuestros esquemas previos, de ahi los para-
digmas.276

Por tanto, es importante desarrollar esquemas basicos de las instituciones
judiciales para procesar adecuada y coherentemente la informacion y asegurar
que los constructos sean universales.

Por estas razones es que el andlisis del lenguaje utilizado en documentos
judiciales debe hacerse bajo el esquema de su funcion, donde refiere a las
nociones que cada uno tiene de las cosas. Como la persona es un actor, parti-
cipante en mutua interaccion con otros, el lenguaje es dialdgico, connotativo,
constructivo, semantico, participativo, creando la realidad uno mismo.

La elemental estructura de cualquier litigio implica una demanda o preten-
sion de condena o declarativa, un procedimiento donde se de la posibilidad de
refutar y una decision. Este modelo es la base con la cual se elaboran opciones
mas especificas y complejas.

Juez
‘\ Sentencia y
proveidos
Justificacion

Razones
Pruebas >> Hechos

3 Argumentos
Pretension

genérica Contra pretension genérica

\

Actor Demandado

Demanda'’ Contestacion'

1 Pretension especifica: Causa de pedir (hechos y razones)

276 Carretero Mario (1997: 39-71), México Progreso pp. http://www.ulsa.edu.mx/ ~ estrategias/
constructivismo_educacion.doc
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Un problema cotidiano, muchas veces dificil de explicar es lo aleatorio de
las decisiones, en tanto que, casos analogos o incluso iguales, pueden ser de-
cididos de manera distinta.

Las causas y razones pueden ser multiples en una accion estratégica como
son los juicios, aunado a circunstancias tales como la derrotabilidad normativa,
discrecionalidad judicial, personalidad de los jueces y tantas mas que el rea-
lismo contempla.

Para explicar esta problematica es necesario considerar que los procesos
estan sujetos a una derrotabilidad procesal de las pretensiones de las partes, lo
que es propio del modelo dialéctico o contradictorio y que para la logica formal
€S una aporia o problema sin solucion.

3.5.4.1. Stories

En los juicios, pero también sucede en los procedimientos administrativos,
la realidad empirica es la que las partes se proponen y pretenden construir, ex
profeso y de antemano, a traves del planteamiento de circunstancias tales que
impliquen un estado de cosas al que podemos llamar resultado, del que deriven
las consecuencias que les convenga. Al respecto Wildhagen dice:

Lo primero y mas importante que hay que hacer es adoptar la resolucion; luego
vendran las justificaciones, que seran tan abundantes como las zarzamoras.277

Tal planteamiento de acontecimientos o conductas debe ser o resultar util,
a partir de una previa ponderacion basada en el costo-beneficio y que, en mejor
medida, satisfaga u optimice las ganancias o resultados. Se habla de un utilita-
rismo.

Es asi, que los interesados o partes, conforme a sus particulares intereses
y de las circunstancias del caso, susceptibles de ser probadas, disefian un
enunciado que sea indicativo de una conducta que permita asociarla con ciertas
consecuencias.

El escenario asi propuesto, seran los hechos del caso que se busca sean
asociados o vinculados con ciertas reglas o normas que permitan construir un
argumento acorde y que justifique las consecuencias deseadas.

Con el proposito de inducir al decisor o auditorio, se proponen enunciados
que hagan evidente un escenario «a modo», con el fin de orientar a tomar la
decision que se desea, esto es, la previamente concebida, tal como en el es-
quema se explica.

277 Citado por: Alejandro NIETO, El arbitrio judicial, Barcelona, Editorial Ariel, 2000, 12 edicion,
p. 73.
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r A Conductas o estado de las cosas

Enunciado Resultado Derecho
y contenido

Consecuencias

Obligado
Prohibido
Permitido

Lo constituyen las partes ad hoc para obtener efecto juridico
conforme status-intereses

Hechos: Circunstancias del caso (antecedentes-contexto-datos)
Descriptivo: Fundado en prueba, reglas o principios de la materia

B it

Plan o prevision original

Escenario Decision

v

Inducir la decision o ciertas

Hechos o circunstancias del caso consecuencias es el objetivo

Preparan o inventan

Con tales evidencias, utilizadas como ingredientes, en un cierto orden,
cantidad, intensidad y funcionalidad cualitativa,278 se construye una o varias
stories279 que deben fundarse o cimentarse en una regla de paso o probabilis-
tica adecuada. Es asi que se elaboran —construyen o inventan—por cada parte
y de sentido inverso las proposiciones facticas que deben tener un soporte 0
fundamento institucional o de las reglas adjetivas pertinentes y retoricas como
factor de calidad convictiva, para obtener un consenso por aceptabilidad ra-
cional y merecer justificacion por haber seguido los procedimientos institucio-
nales de cardcter justificativo y de coherencia tanto en lo externo —vinculado
con los aspectos sustantivos— como en lo interno. En seguida aparecen plas-
madas esquematicamente estas ideas.280

278 A la manera de como un buen chef elabora un suculento platillo.

279 Expresion de uso arraigado en el lenguaje forense norteamericano y en la doctrina euro-
pea, Twining y Taruffo son ejemplo de ello.

280 Bergman (2003: 45-56).
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( Evidencia)

Evidencia Evidencia

Hecho bruto

Fundamento cognoscitivo
0 generalidades

Enunciado de hechos,

Fundamento sucesion en espacio y tiempo

Juan dispard el arma Juan dormfa en casa a la hora del asesinato

El constructor uso soportes para el
techo que eran de madera balsa

Los soportes para el techo

Proposicion
factica
se hicieron de madera de roble solido
Fundamento

Significacion juridica

Proposicion
factica

Teoria legal
Reglas

Raraman Panl (20N Trial Advncary St Pail MN Thamenn \Wact n 1A

La practica judicial norteamericana se fundamenta, de manera especial, en
argumentos inferenciales capaces de convencer y producir la aceptacion del
juez o de un jurado.

El procedimiento argumentativo comienza a partir de cierta evidencia, ba-
sada en la informacion que se tenga o pueda obtenerse y a partir de su calidad
serd mas plausible el argumento. Es a partir de ese acervo que el proponente
planea y estructura un esbozo de proposicion factica o hipotesis de trabajo
probable, para lo cual se evalua si es convincente o, en cambio, es facil que
pueda ser problematizada por el adversario, caso en el cual conviene allegarse
de mas evidencias hasta que se considere disponer de la necesaria para cons-
truir, ahora si, una hipotesis que suene y pueda calificarse de plausible.

Es en ese momento que puede construirse un argumento embrionario o
basico que vinculando y alimentandose, reciprocamente, de la evidencia y la
hipotesis merezca credibilidad y produzca conviccion.

Sin embargo para reforzar ese argumento embrionario, de ser posible,
convendra adicionar maximas de experiencia o generalidades que lo refuercen.
Debera tenerse conciencia que, también, pueden darse generalidades que sean
contrarias u opuestas y prever esa contingencia, tratando de vacunar el caso



PRETENSION Y LITIS 113

para hacerlo inmune, con argumentos que desestimen a priori281 tales ele-
mentos en contra.

En seguida una descripcion de esos elementos, ejemplificando con un caso
concreto y un esquema que lo ilustra

» Argumento embrionario.282 Conexion y producto de combinar evi-
dencia importante283 y proposicion factica pretendida (hipotesis).284

» Generalidad o maxima de experiencia.285 Causal o subyacente en la
conexion entre la evidencia y la proposicion factica, fortalece al argu-
mento embrionario.

» Adjetivando, reforzando, acreditando, especializando o acotando como
precisa o adecuada la generalidad al caso particular «especialmente
cuando» acontece cierta informacion complementaria y auxiliar que
robustece en autoridad.286

» Desacreditando o atacando un argumento con el adjetivo «excepto
cuando».287

Evidencia -+ Proposicion factica o hipdtesis

N 4

Argumento embrionario

0

Refuerzo Especialmente cuando...
Generalidad
Atague Excepto cuando...

281 La saturacion, caracteristica de los argumentos solidos, exige desestimar las hipotesis al-
ternas o contrarias, indicando por que no son relevantes o trascendentes o, en su caso, los efectos
o consecuencias que de ellos pueden deducirse, es comun emplear la reduccion al absurdo; curar-
se en salud para usar una expresion coloquial.

282 Julian estaba retrasado 20 minutos para una reunion; por tanto manejaba a alta velocidad.

283 Julian estaba 20 minutos retrasado para una reunion.

284 julian conducia a alta velocidad, estaba de prisa.

285 Las personas que estan retrasadas para una reunion, frecuentemente manejan muy rapido.

286 Especialmente cuando hay cierta informacion tal como sucede en el caso... reunion para
concertar un contrato muy importante.

287 Excepto cuando.... El auto estaba descompuesto y la maxima velocidad que podia desa-
rrollar era de 50 kph. Se invocan generalidades y hechos o circunstancias.
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3.5.5. Problematizacion y obligaciones
argumentativas

Los componentes del argumento —elementos del supuesto de hecho y
norma— pueden ser problematizados, refutados, puestos en duda, o bien, que
las exigencias y normativa procesal, llegado el momento; requieran blindar,
exigir y asegurar la eficacia de su invocacion por lo que deben ser justificados
o validados de una manera especial, en casos especificos, sobre todo cuando
se contiende o lucha contra un principio o presuncion como el de legalidad o
de inocencia.

La refutacion —que en el caso del argumento judicial puede concebirse
como condiciones de oposicion y contrariedad respecto a la procedencia legal
de la pretension e invocacion de excepciones a la misma— incluird casos de
mayor exigencia en ciertas materias o circunstancias —tal como la demostra-
cion de agravio e interés en el juicio de amparo o en el contencioso adminis-
trativo— que de no darse frustran la eficacia de la pretension por ser un ele-
mento sine qua non de su ejercicio.288

Una pretension que, por ende, es también una hipotesis o planteamiento,
si formalmente estd justificada o no da muestra de ser irrazonable total o par-
cialmente (t/p)289 y no es cuestionada, puede conducir a una decision favorable.
Sin embargo, ante alguna duda que puede surgirle al propio decisor o bien a
partir de la oposicion dialéctica o problematizacion de alguien con interés con-
trario, obliga a estudiar las razones que en contra del argumento, prima facie,
se aduzcan.

Si las oposiciones resultan aceptables o plausibles o no se controvierten
adecuadamente, mediante una respuesta sustancial y adecuada, defendiendo
y sosteniendo la original pretension, el resultado es que la validez del argu-
mento inicial se desvanece, al grado que pueda perder toda eficacia.

Esta secuela puede enriquecerse o complicarse con la invocacion —por el
opositor al planteamiento inicial, acusado o demandado—, de nuevas y dis-
tintas pretensiones estratégicas encaminadas u orientadas hacia otro fin u ob-
jetivo, con el proposito de ampliar la tematica del caso o litis en un juicio, hasta
el momento en que dejen de plantearse aspectos nuevos y que ameriten ser
refutados o rechazados que la problematica se puede considerar suficiente-
mente discutida y deba pronunciarse una decision.

288 En el juicio de amparo la autoridad judicial, oficiosamente, debe cerciorarse de la acredi-
tacion de estos extremos. Un ejemplo mas, son la serie de requisitos y condiciones que en la ca-
sacion se exigen o, incluso, la discrecionalidad judicial del tribunal como en el caso del writt of
certiorari norteamericano.

289 (t/p) Si es en todo la propiedad se aplica de manera absoluta, en cambio, si es solo en
parte, la propiedad sera relativa. Formalmente justificado, que de la apariencia de estar sustentado
en razones y evidencias que aparenten o semejen plausibles y atendibles, en la terminologia de
Toulmin que haya garantia y respaldo, tanto de esta como de datos.
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El contenido de la oposicion, comenta Calonje (2007: 181-200) a lo que
llama «teoria del cambio» consta de tres actos: a) Despertar la necesidad del
cambio, censurando al status quo para sensibilizar al contrario y al juez me-
diante un discurso de censura-disuacion; b) Articular a manera de shock nuevas
valoraciones que ganen el apoyo del juez, adquiere importancia el uso de ar-
gumentos psicologicos o emotivos mediante un debate psicolégico-acusatorio;
¢) Comunicar y proponer una nueva valoracion, elogiando con argumentos ri-
gurosos, el nuevo orden de cosas a traveés de un discurso persuasivo. Es asi que
los abogados las aducen de tres maneras y grados segun las circunstancias,
expresando su desacuerdo que es una refutacion abstracta aunque real, la di-
suasion que es una oposicion mas moderada y la defensa, entendida como
enfrentamiento riguroso.

Para ejercer la refutacion existen dos métodos: La defensa con pruebas o
sin pruebas.

Si hay pruebas disponibles la oposicion a la instancia o pretension puede
ser: a) Demostrando que los hechos no son como se presentan; b) Probando
que las valoraciones de los hechos no son las que se corresponden a la gra-
vedad; y, ¢) Admitiendo las valoraciones pero atacando la argumentacion.

Hay ocasiones en que no se dispone de pruebas o ha faltado tiempo para
preparar una adecuada oposicion. En esos casos, se puede invocar que la pre-
tension es contraria a lo previsto en alguna fuente del Derecho290 o a valora-
ciones contempladas en la Constitucion como la igualdad, honor o formalidades
esenciales; aspectos que no son necesarios probar de manera estricta y
exacta.

Ademas es posible recurrir a circunstancias externas cuando se debe re-
futar y no es posible probar, actuando de manera indirecta a través de rodeos
o intermediarios.291 Algunos ejemplos son: a) Desvio de la culpa, se aceptan
hechos y valoraciones pero se deriva la responsabilidad en otra persona o cosa;
b) Concesion, cuando se acepta el hecho para luego eludirlo o refutarlo, adu-
ciendo ignorancia, falta de intencion, un accidente o un estado de necesidad,;
¢) Réplica de la acusacion, cuando se recurre a responsabilizar a otra persona
0 cosa, invocando una influencia de tercero o incluso una practica social;
d) Ruego de perdon e invocar una pena menor, solicitando clemencia.

Una representacion basica de lo expuesto aparece en el esquema si-
guiente:

290 Tales son los principios, las normas, la jurisprudencia o la costumbre, por citar unos
ejemplos.

291 Las reacciones de los nifos son ilustrativas, careciendo de habilidades racionales elabora-
das, optan por indignarse ante el que acusa o lamentar una parte de la culpa y pedir reduccion del
castigo.
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Irrazonable
(t/p)

Argumento
prima facie Allanamiento
(t/p demandado)
Razonable Allanamiento
(t/p actor) (t/p actor)
Problematizado
(t/p demandado) ;
Otro fin ’@
(t/p demandado)
Oposicion L
(t/p demandado)
Confirmando o reforzando Respuesta
(t/p actor)
Lema

@— Genera nueva litis y debate, argumento prima facie

Censura al status quo (discurso censura-disuacion)
Shock. Nuevas valoraciones (debate psicolégico acusatorio)
Comunica y propone elogiando nuevo orden de cosas (discurso persuasivo)

Estas ideas se comprenden de manera muy clara utilizando el esquema
que Toulmin propone donde todo debate o discusion inicia con una pretension.
Si es problematizada o cuestionada mediante el interrogante ;Con qué mas
cuentas? Debera contestarse exponiendo los datos probados vy, si a pesar de
ello, se cuestiona ;Como has llegado hasta ahi, con esa informacion a exigir la
pretension? Debera darse cuenta de la garantia y el respaldo. Por otra parte un
argumento que a priort esté blindado de objeciones, como es el que debe ex-
ponerse en las demandas o soportar las decisiones, debe contemplar, desde un
principio, todos y cada uno de los elementos descritos. Toulmin (2007: 133)

La refutacion o problematizacion, para que sea operante debe, a su vez,
estar justificada tal como se ilustra en el siguiente grafico.
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3.5.6. Prueba indirecta

La construccion de los enunciados factico-descriptivos292 no es libre ni
arbitraria, en la medida que debe soportarse o derivar de evidencias demos-
trables o probables, ademas que los hechos invocados y mas aun los acredi-
tados deben encajar en la «story» y esta desenvolverse a partir y dentro del
marco factico.

Especial comentario merece, el distinguir y matizar entre hechos:

a) Principales o sustanciales, entendidos como el conjunto de circunstan-
cias que forman la premisa factica de la norma aplicable, conducentes
a una calificacion juridica y son el presupuesto necesario para que se
produzcan o desencadenen los multiples efectos juridicos previstos en
aquélla;293

b) Probatorios o de comprobacion, con un caracter funcional o instru-
mental, pertinentes para acreditar la existencia o inexistencia del prin-
cipal, son datos o informaciones —en ocasiones a manera de indi-
cios— aptos para probar, cuando se les emplea como premisa menor
de un razonamiento inferencial a los que se aplica una maxima de
experiencia;2% vy,

¢) Medios de prueba.

La prueba directa es la menos comun en los casos dificiles y convencio-
nales, de suyo, solo se actualiza en los casos féciles, por lo que es importante
estudiar y atender a los casos de prueba indirecta.

En efecto, al ser imposible o poco probable y verosimil, pretender acreditar
ciertos hechos de manera directa, es razonable permitir que sintomas o indicios
del objeto de prueba sean suficientes para tenerlo por acreditado o como evi-
dente.

Los indicios son sintomas, evidencias o signos indicativos de otra realidad
o hecho que puede ser inducido, con mas o menos seguridad, dependiendo
que tan contundentes —reales o probables— sean estos indicios y la idoneidad
o contundencia de la regla empirica o maxima de experiencia utilizada como
vinculo o conexion. Se tiene asi una cadena inferencial:

Indicio 0 hecho probado + Maxima de experiencia o Regla empirica = Hipdtesis o Hecho probable

La primera condicion para poder asignar valor convictivo o demostrativo
a los indicios debe ser que estén probados. La segunda condicion es que haya

292 Trabajo artesanal y hasta artistico 0 magico (especialmente en un pais surrealista como
México) encomendado a los abogados litigantes, que debe estar dotado de gran creatividad, exce-
lencia, plausibilidad y fuerza convictiva o inductiva del auditorio o destinatario, emocional y racio-
nalmente hablando. Aqui es crucial la retdrica para llevar a un consenso.

293 Factum probandum.

294 Andrés Ibanez (2000: 9-34), son los factum probans.
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un fundamento cognoscitivo 0 nexo que permita relacionar, con cierto grado
de probabilidad o certeza, la correspondencia o pertenencia entre indicios e
hipotesis, al que Toulmin denomina garantia y respaldo. La tercera es que no
haya refutaciones, salvedades o indicios en contra y con mas fuerza que los de
imputacion. Una exposicion del razonamiento inductivo, es el siguiente es-
quema.

ENUNCIADO JUDICIAL: QUAESTIO FACTI
Juicio de hechos
Prueba indirecta o indiciaria

Norma establece presuncion

Casos anteriores, experiencias juez o perito
Teorfas

Debido a que

Respaldo

Fundamento de enunciado

i Presuncion
i Maxima experiencia:
caracter: cientifico o especializado, juridico o privado

Nexo o Fundamento

enunciado { Definiciones o teorias
Puesto que
Deductivo
Pruebas Inductivo
Adbuctivo

Dado que

H
[

Cualificador
Por tanto condicion |

Indicios o Hechos
Causa

Hipotesis
conclusion

) 4

Factum probans Factum
Resutagque ¢ / T . probandum
Objetivos Probable, Plausible, Presumible, i Refutacion
Pertinentes Derrotabilidad normativa y narrativa
Concordantes Verosimilitud y probabilidad

A menos que,
Excepciones, Defectos,
Derrotabilidad procesal 295

295 Referente a la premisa factica aludo al supuesto de prueba indirecta que es el mas com-
plejo. Si fuera el caso de prueba directa esta recae sobre los hechos y no sobre indicios. Hipdtesis
significa al contenido y alcance que se pretenda atribuir al enunciado factico.
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Como se advierte, la hipdtesis coincide con el factum probandum —objeto
o hecho fundamental a probar—, a partir de ciertos indicios o evidencias que,
a manera de sintomas, permiten inferir el consecuente.

A ese indicio lo denominamos el factum probans —objeto o hecho que
prueba al otro—, siempre que se expongan las razones pertinentes, que pueden
ser maximas de experiencia o, incluso, una presuncion legal que es precisa-
mente €so mismo, una maxima de experiencia pero positivada, esto es, reco-
nocida como tal por el legislador e idonea para presumir y tener por cierto el
hecho a probar, factum probans.

La inferencia y valor de la hipotesis esta condicionada a un cierto grado de
probabilidad, ya que no es absoluto su valor inductivo, ademas que puede ser
refutado con alguna otra evidencia de mayor peso que condujera a plantear
una hipdtesis contraria y mas solida.

PRUEBA INDIRECTA. SU CONCEPTO Y ELEMENTOS QUE LA INTEGRAN.—Una prueba es indirecta
cuando de la demostracion de la existencia de un hecho secundario (hecho probado)
sea posible extraer inferencias que fundamenten la hipétesis del hecho principal (hecho
por probar o presunto). Asi, la prueba indirecta ofrece elementos de confirmacion de la
hipotesis de existencia de un hecho principal, pero a través de un paso logico, que parte
de un hecho secundario. En ese orden de ideas, el grado de apoyo de la hipdtesis a
probar dependera de: a) el nivel de aceptacion de la existencia del hecho secundario,
es decir, si ésta esta suficientemente probada y, b) el grado de aprobacion de la infe-
rencia, que se funda en la eficiencia y suficiencia del hecho secundario, cuya existencia
ha sido probada, lo que, por lo general, implica acudir a maximas de experiencia sol-
ventes y a argumentos basados en la sana critica. En conclusion, para determinar el
grado de aceptacion de la inferencia, que parte del hecho secundario o probado hacia
el principal o inferido presuntivamente (hecho por probar), es necesario conocer el
criterio en el que dicha inferencia se apoya, que comunmente son enunciados de ca-
racter general que convencen de la pertinencia y suficiencia de los indicios para aseverar
la hipotesis o conclusion, también conocidos como maximas de experiencia. Asi, mien-
tras mas preciso y seguro sea el criterio, mayor sera el grado de aceptacion de la infe-
rencia.29%6

COMPETENCIA ECONOMICA. LA PRUEBA INDIRECTA ES IDONEA PARA ACREDITAR, A TRAVES DE INDI-
CIOS, CIERTOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS A PARTIR DE LO QUE SE CONOCE COMO LA MEJOR IN-
FORMACION DISPONIBLE, RESPECTO DE LA ACTUACION DE EMPRESAS QUE HAN CONCERTADO
ACUERDOS PARA LLEVAR A CABO PRACTICAS MONOPOLICAS.—En materia de competencia eco-
nomica es dificil establecer con precision como se ha concertado un acuerdo o llegado
a un comportamiento anticompetitivo, dado el cuidado que los interesados ponen para
velar u ocultar cualquier vestigio de ello, por lo cual es evidente que, en la mayoria de
los casos, no puede encontrarse prueba directa de la conducta desplegada por el agente
o agentes involucrados, ni de todos los detalles que, por obvias razones, se ocultan u
oscurecen, para lo cual debe hacerse una labor de enlace o adminiculacion de diversos

296 No. Registro: 168,580 / Jurisprudencia / Materia(s):Comun / Novena Epoca / Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta / Tomo:
XXVIII, Octubre de 2008 / Tesis: 1.40.A. ]/72 | Pagina: 2287
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hechos conocidos para extraer una presuncion o hipotesis a partir de un indicio, y de-
rivar inferencias basadas en la experiencia que lleven al conocimiento del hecho prin-
cipal, sin que pueda exigirse un mayor rigor en el acreditamiento de circunstancias y
moviles, dada su naturaleza. En ese orden de ideas, acorde con lo dispuesto tanto en la
Ley Federal de Competencia Econémica como en su reglamento, la prueba indirecta es
idonea para acreditar, a través de indicios suficientes, adminiculados con enunciados
generales, ciertos hechos o circunstancias a partir de lo que se conoce como la mejor
informacion disponible, respecto de la actuacion de empresas que han concertado
acuerdos para llevar a cabo practicas monopolicas; pues es de esperarse que los actos
realizados por esas empresas para conseguir un fin contrario a la ley, sean disfrazados,
ocultados, seccionados, diseminados a tal grado que la actuacion de la entidad, como
tal, se haga casi imperceptible y ello haga dificil, cuando no imposible, establecer me-
diante prueba directa la relacion que existe entre el acto realizado y la persona moral o
entidad a la que pretenda imputarse su realizacion.297

3.5.7. Razonamientos judiciales
y tipos de reglas

3.5.7.1. Sistemas juridicos: Componentes

El Derecho constitucional resulta especialmente complejo, por la diversidad
y naturaleza plural de las materias que comprende, aunado a las varias fun-
ciones y vocaciones que estd llamado a realizar, asi como los fines y valores
que debe consolidar.

Atienza (2006: 163-176) dice que las premisas normativas se vinculan y
estan regidas por tres tipos de normas: Reglas de accion, Reglas de fin y Prin-
cipios; correspondiendo, cada una, a sendas formas o estructuras argumenta-
tivas.

En ese contexto, resulta claro que una estructura basada sélo en reglas298
es insuficiente, por lo que es menester, existan e interactuen variados ele-
mentos normativos y axiologicos que lo componen, van determinando su de-
sarrollo y jerarquicamente estableciendo relaciones, fines y propositos. En ese
tenor, resulta que a partir de los valores surgen principios299 y directrices que
producen legislativamente reglas300 cuyo contenido estara justificado si repro-
ducen y reflejan los valores y propésitos de sus antecedentes, tal como apa-
recen dispuestos en el siguiente esquema:

297 No. Registro: 168,495 / Jurisprudencia / Materia(s): Administrativa / Novena Epoca / Ins-
tancia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta
[ XXVIII, Noviembre de 2008 / Tesis: 1.40.A. J/74 | Pagina: 1228.

298 Disposiciones normativas. Con una forma condicional hipotética donde se plantea una
hipétesis, una razon suficiente y una consecuencia con la notacion légica p — g (si p entonces q)

299 La gran mayoria de los derechos fundamentales tienen esta cualidades tales como libertad
de expresion, debido proceso legal, etcétera.

300 No todos los principios y directrices generan reglas aunque lo deseable es que asi fuera
ya que las omisiones legislativas, en muchos casos , sobre todo referidas a las directrices, provocan
su ineficiencia, tema que mas adelante retomaré al analizar estas modalidades de normas.
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Libertad
Igualdad
Dignidad

Fines o programas

Acciones y estados de cosas,
susceptibles de superior valoracion
Se califican las consecuencias
Criterios de eficiencia

Concrecion de valores

Cumplimiento total
Ponderacion

Criterios de correccion

Incorporados Incorporados

Libertad trabajo

Fomento economico y productividad
Tutela judicial

Principios Distribucion de riqueza: Equidad

Directrices

Reglas COMPONENTES

DEL ORDEN JURIDICO

Accién Fin
Solucién Estado
normativa C0sas
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Todos estos componentes y sus funciones, se sintetizan en el cuadro si-
guiente:

Accion A
Reglas )
Fin

Determinan valores aplicables a casos302
Principios30! Justifican, dan sentido e imponen limites areglas ~ » Normas304
Regulan conductas (ante falta de reglas)303

o Utilidad >> Maximizar306
Directrices305 G ,
Justificacion utilitaria >> Fin J

Ultimos
Valores o
Utilitarios

Las reglas de accion regulan conductas, prohibiéndolas, ordenandolas o
permitiéndolas. En cambio, las reglas de fines plantean o proponen una fina-
lidad, propésito, programa u objetivo que pueda ser la concrecion o resultante
de valores, es una lege ferenda, un ideal a obtener, en la medida de lo posible
y de la manera optima. Las reglas de fines tienen como peculiaridad prever el
fin u objetivo pero no los medios mas idoneos o ad hoc para conseguirlo, deci-
sion discrecional que debe asumir el operador juridico.

Algunos ejemplos de ello son:

» Maxima eficiencia del servicio publico, 8, fr. I, Ley Federal de Respon-
sabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.

301 En el antecedente o condicion de aplicacion se prevé la oportunidad que, de realizarse la
conducta prescrita en el consecuente, se aplique la solucion normativa (prohibir, obligar o permitir)

302 El legislador y Administracion deben determinar bajo que condiciones un principio pre-
valece sobre otro.

303 También por indeterminacion, antinomias o cuando reglas entran en conflicto con los
principios que las justifican o con otros del sistema. El juez debe ponderar entre principios para
construir asi la regla del caso particular y concreto.

304 varias ideas y conceptos que aparecen en este cuadro son tomados de Atienza Manuel y
Ruiz Manero Juan (2000: 18).

305 El objetivo es dar lugar a un cierto estado de cosas en la mayor medida posible. Trazar
cursos de accion que aseguren la obtencién mediante reglas de fin o de accion idoneas para faci-
litar el objetivo propuesto. Discrecionalidad para seleccionar los cursos de accién. Se conocen
también como normas programaticas.

306 Una accion estara justificada cuando (respetando las normas del ordenamiento que deri-
van de los principios) es la mas eficiente en tanto facilita la obtencion del estado de cosas ordena-
do con el menor sacrificio de los otros fines.
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» Preservar a la familia y proteger a sus miembros en casos de menores,
de alimentos o de violencia familiar, decretando medidas precautorias,
941 Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

» Custodia del menor al progenitor mas idoneo para su desarrollo 273,
275y 284 Codigo Civil para el Distrito Federal.

» En suspension conservar materia y tutelando en la mayor medida los
3 intereses en conflicto, 124, in fine, Ley de Amparo.

» Ambiental, elegir la opcion que conlleve a la maxima sustentabilidad
con el mayor desarrollo posible segun las circunstancias, 4 C; 1 y 6
Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente.

» Derecho de la competencia, la opcion optima para favorecer: eficiencia
+ concurrencia, 10, in fine, Ley Federal de Competencia Economica.

3.5.7.2. Argumentacion subsuntiva o clasificatoria

La argumentacion subsuntiva deriva de aplicar una regla de accion que
establece: que si se dan determinadas condiciones (premisa normativa gene-
rica) entonces alguien debe, puede o esta obligado a realizar determinada ac-
cion o recibir determinada sancion. El razonamiento es clasificatorio o subsun-
tivo de la premisa factica en la normativa, atribuyendo las consecuencias
previstas.

Estructuralmente el razonamiento coincide con el caso tipico del silogismo
judicial citado en el apartado 3.1.3.2. Silogismo hipotético o condicional.

El esquema del razonamiento podria ser:

» Si se dan una serie de propiedades, X (que configuran un caso
genérico), entonces es obligatorio, prohibido o permitido realizar
la accion Y.

» En este caso se dan las propiedades, X1 (0 sea, se estd ante un caso
concreto previsto en el genérico).

» Entonces, es obligatorio, prohibido o permitido realizar la accion Y.307

El esquema es como un modus ponens, conforme al cual: p—c, es el caso
que se da p, por tanto debe operar c. Es la forma mas simple, reduce al minimo
la discrecionalidad, hace abstraccion de las consecuencias futuras de las deci-
siones y proporciona seguridad en los procesos aplicativos.

3.5.7.3. Argumentacion finalista

Las reglas de fin establecen un objetivo o finalidad en razon de conseguir
la satisfaccion optima de ciertos valores, se basa en la idea de adecuacion en
tanto ordena alcanzar un objetivo en el mayor grado posible a través de un
curso de accion o un medio no predeterminado.

307 Atienza (2006: 164-165)



PRETENSION Y LITIS 125

Un ejemplo es la suspension en el juicio de amparo, donde el mandato u
objetivo es mantener viva la materia del juicio a fin de asegurar la eventual
restitucion, existiendo discrecionalidad para elegir los medios idoneos a la vez
de causar la menor afectacion a las partes y a la sociedad.

Las licitaciones deben llevar a elegir las mejores condiciones disponibles
para la Administracion.

Para ello goza de discrecionalidad a efecto de elegir los medios 6ptimos
para conseguir la finalidad impuesta en la regla.

Los elementos del razonamiento consisten en el sehalamiento de ciertas
circunstancias que, de actualizarse X, hacen obligatorio procurar alcanzar en la
mayor media posible E Para conseguirlo hay que agregar una premisa que
establece una relacion de condicion necesaria entre el curso de accion o medio
a emprender M (que discrecionalmente se elige) y el objetivo citado E

El esquema del razonamiento podria ser:

» En las circunstancias X, es obligatorio o esta justificado procurar al-
canzar E

» Si se realiza la accion M, entonces se alcanzara F

» M es preferible a otros cursos de accion (M1, M2...Mp) que también
conducirian a E

» Por lo tanto, es obligatorio o esta justificado realizar la accion M.

La premisa normativa en estas reglas se dirige al futuro, sehalan un obje-
tivo por alcanzar lo que hace menos predecible su aplicacion y hay mayor
apertura hacia la discrecionalidad.

La premisa factica enuncia un juicio predictivo sobre lo que ocurrird en el
futuro, es un juicio abierto hacia el mundo de las conexiones causales.308

3.5.8. Ponderacion de principios

3.5.8.1. Contexto

Hay situaciones o conflictos frente a los cuales: a) no hay regla que aplicar
(laguna normativa) o existiendo la disposicion, b) es incompatible con los va-
lores y principios del sistema (laguna axioldgica), son supuestos en los que falla
el aspecto directivo de la norma al separarse del justificativo. En estos casos
los jueces u operadores deben aplicar principios.

Los principios lato sensu se dividen en

i) principios stricto sensu que son normas de accion y en,

i) directrices que son normas de fin, en tanto establecen la obligacion o
permision de procurar obtener objetivos —estados de cosas— econo-
micos o sociales. También se les conoce como politicas publicas o
policies.

308 Atienza (2006: 165-168)
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Sin embargo, los principios309 no se aplican de manera directa ya que solo
suministran razones no perentorias310 o prima facie que deben ser contrastadas
con otras.311 Esto ha determinado que se considere al Derecho como normas
inestables.

Pero ademas, resulta que las condiciones de aplicacion son abiertas lo que
ocasiona que concurran varios y, en ocasiones, las mas, con exigencias contra-
puestas.

La ponderacion es, precisamente, la manera de encontrar solucion a esa
situacion de tension. Es asi que la aplicacion de principios se da en dos
fases:

a) Convirtiendo a la suma de principios en oposiciéon o tension, en re-
glas;312 V.

b) Creando una regla especifica para el caso concreto, la cudl, se aplica
segun el modelo subsuntivo o finalista

3.5.8.2. Tipos de ponderacion

Atienza (2006: 169-176) distingue que hay dos tipos de ponderacion, segun
que la tension se de entre:

1. Principios en sentido estricto.—En los casos concretos y circunstancias
particulares en que ocurra, uno prevalece sobre el otro.
Supoéngase un caso de tension entre el derecho a la informacion y la
vida privada, donde un menor haya sido victima de un delito infa-
mante por abuso, parece obvio que la version publica de la sentencia
debera opacar u ocultar cualquier posibilidad que permita identificar
a la victima a fin de no denostarlo socialmente.
En el proceso de ponderacion puede suceder que no solo participen
los principios en tension sino que, adicionalmente, determinadas di-
rectrices pueden contribuir o atribuir mayor peso a alguno de los prin-
cipios en juego.
En un caso opuesto donde se planteara la intensidad de la informacion
que debe darse a la gestion de un servidor publico, directrices como
la vida democratica, la transparencia y rendicion de cuentas, justifica-
rian dar mas importancia y peso al derecho a la informacion que a la
vida privada, aunque el respeto a esta no desaparece, sino que se re-
duce a un minimo tal, que no interfiera con la divulgacion de la infor-
macion que debe ser expuesta.

309 Igual reflexion cabe hacer atinente a los derechos fundamentales cuando tienen la estruc-
tura de principios.

310 No decisivas o definitivas, por tanto, se pueden modificar.

311 Un claro ejemplo es el derecho a la informacion que al ser aplicable a un cierto caso es
usual que concurra y entre en tension con la vida privada.

312 Eso es a lo que en sentido estricto se le puede llamar ponderacion.
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Si se hace abstraccion del proceso de argumentacion el esquema del
razonamiento es:
En la situacion concreta S, los principios P1 y P2 establecen exigen-
cias normativas contrapuestas (por ejemplo, permitido q y prohi-
bido g).
En la situacion S, dadas las circunstancias C, un principio prevalece
sobre el otro (por ejemplo P2 sobre P1)
Por lo tanto dada la situacion Sy las circunstancias C, esta justifi-
cado dictar una norma que establece que si p (un conjunto de
propiedades que incluye las derivadas de C), entonces esta prohi-
bido q.

2. Directrices.—Su vigencia y eficacia determina un proceso de concre-
cion, conducente a establecer una serie de medidas, tales como: 1)
reglas de accion, i) de fin o iii)) medidas concretas que obligan o auto-
rizan realizar cierta accion; a partir de una o varias directrices.

La concrecion de objetivos (que preferentemente corresponde al legis-
lador o la Administracion) debe ser en armonia con lo derivado de
otras directrices o politicas y sin vulnerar, innecesaria o desmedida-
mente, derechos fundamentales o principios.

La concrecion de un objetivo (final) puede requerir alcanzar previa-
mente algunos otros de caracter instrumental, intermedios y necesa-
rios. Pero incluso para conseguir estos puede ser indispensable emitir
normas o realizar ciertas acciones también con el caracter de instru-
mental. Estas ideas se resumen en el cuadro siguiente:

»
»

Accion Y
Reglas

bl

Fin

Directriz Fin

al
N~

il

=}

Acciones (obligadas o autorizadas)

Para ejemplificar vale considerar el derecho que la Constitucion confiere a
toda familia a una vivienda digna y decorosa. Sin embargo, para alcanzar el
objetivo o finalidad de esta directriz o politica sera necesario promover deter-
minadas condiciones (fines instrumentales) y dictar normas pertinentes para
hacer efectivos y consolidar esos objetivos, tales como regular el uso del suelo
de acuerdo con el interés general, provisiones para impedir la especulacion o
el desvio en el uso de los inmuebles, facilitar el financiamiento, fomentar a las
empresas desarrolladoras, conceder exenciones fiscales, proveer infraestruc-
tura, etcétera.
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Pero también debe considerarse que los principios marcan limites dentro
de los que se lleve a cabo el proceso de concrecion de objetivos de las politicas,
pudiendo fortalecer o restringir su alcance.

La justa distribucion del ingreso y la riqueza son directrices previstas en el
articulo 25, primer parrafo, constitucional. No obstante, de utilizar medios
tributarios para esa finalidad, deberd hacerse dentro de los margenes de pro-
porcionalidad y equidad que como derecho fundamental establece el diverso
31, fraccion, IV, aunque imprimiendo determinadas incidencias y repercusiones
que merecen también ser ponderadas, en su conjunto y acorde a las conse-
cuencias a favor de los grandes valores que rigen a la sociedad.

3.5.8.3. Ponderacion como procedimiento y como resultado

Es el juicio de valor o peso, que se aplica a los intereses debatidos, sobre
la base normativa de principios.313

La referencia a los hechos y mas concretamente al enunciado factico, im-
plica aludir a la totalidad de intereses de las partes,314 incluyendo circunstan-
cias y peculiaridades de sus pretensiones que deben ser objeto de analisis,
estimacion y ponderacion a la luz de los principios o derechos fundamentales
pertinentes.

Es asi que se ponderan, mas que los principios o derechos fundamentales,
los intereses en debate y los hechos ya cualificados, en razon y conforme al
conjunto de los principios aplicables, que normalmente concurren varios y
plantean exigencias contrapuestas ya que actuan en un ambiente de tension.

Cobra importancia especial en el caso de los derechos fundamentales,
establecer cuales son: a) los limites internos con especial referencia al fin del
derecho, el para qué y su funcionamiento razonable, asi como definir adecua-
damente cual es y como se protege al bien tutelado, partiendo que debe ex-
pandirse hasta donde sea posible, con eficacia irradiante de las libertades; v,
b) las restricciones, también conocidas como limites externos o sistémicos,
consecuencia de la vigencia y funcionamiento simultdneo de otros derechos.

Y es a partir de ese analisis de las circunstancias, peculiaridades, hechos e

313 En cierta medida es la idea que prima en el articulo 14, in fine, constitucional al establecer
que los conflictos deben ser resueltos, aun ante falta de reglas, aplicando los principios pertinentes
para dirimir la contienda o pugna de intereses. Estas ideas son aplicables plenamente a los dere-
chos fundamentales ya que asumen la estructura de principios o directrices.

314 Adecuadamente definidos y en contexto. Lo que mueve o inclina la voluntad de las per-
sonas para satisfacer necesidades u obtener un bien, libertad, autonomia o privilegio, digno de ser
tutelado por el orden juridico. El TC espanol define al interés legitimo como “‘cualquier ventaja o
utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida” (SSTC 60/1982, 62/1983, 257/1988 y
97/1991, y ATC 356/1989). En posterior criterio ha sostenido que: Interés legitimo, real y actual,
que puede ser tanto individual como corporativo o colectivo y que también puede ser directo o
indirecto, en correspondencia con la mayor amplitud con la que se concibe en el texto constitu-
cional la tutela judicial de la posicion del administrado y la correlativa necesidad de fiscalizar el
cumplimiento de la legalidad por parte de la Administracion (STC 195/1992, FJ 40.). Ahora se
habla de intereses difusos de incidencia colectiva, con alcances erga omnes.



PRETENSION Y LITIS 129

intereses del caso concreto que se puede «balancear» o «ponderar» para estar
en posibilidad de determinar cuales principios o derechos fundamentales son
admisibles como restriccion o limite a otros, en el entendido que deben ser
adecuados o idoneos para conseguir los objetivos o fines constitucionales y solo
entonces son evaluados y ponderados para conocer asi y declarar en que me-
dida o proporcion es factible optimizar su aplicacion conjunta y en concor-
dancia practica; esto es, hallar el punto de equilibrio donde se obtenga el grado
optimo de realizacion, el sublime, tanto de intereses como de principios o de-
rechos fundamentales, tomando en cuenta que, usualmente, concurren dos o
mas en una relacion de tension.

En este caso deben ponderarse los principios o derechos fundamentales
mediante los sub-principios 0 mandatos parciales de:

a) ldoneidad o adecuacion.—La medida limitadora ha de ser util, apro-
piada o idonea mandato de adecuacion, ser un medio util o apto para
la consecucion del bien publico que la prevencion tiene como fin. Los
derechos fundamentales pueden ser restringidos, sélo a partir de ob-
jetivos también constitucionales.

b) Necesidad.—Debe ser indispensable mandato de necesidad, y sin que
existe otro medio igualmente eficaz y menos limitativo o restrictivo
para satisfacer el fin de interés publico.

¢) Ponderacion stricto sensu.—Implica un mandato de proporcionalidad
conforme al cual debe darse un equilibrio, balance o razonabilidad
entre el perjuicio que resiente el derecho fundamental y el beneficio
en favor del bien publico (intenso, medio, leve, son los niveles de costo
o beneficio) Rodriguez de Santiago (2000: 25)

A partir de ese analisis, que es un test eliminativo o secuencial de priori-
dades, se emite un juicio o decision respecto del mejor tratamiento o regulacion
que sea posible asignar a los hechos o intereses del caso concreto, pero de
conformidad, a la luz y con la plenitud de los valores que inspiran a los princi-
pios pertinentes o derechos fundamentales que estan en tension.

Cabe precisar que es a partir de la ponderacion de los principios, como se
construye la regla para decidir el caso especifico —pertinente y ad hoc a los
intereses en colision— de modo que se optimice la armonia, eficacia y funcio-
nalidad de todos los principios concurrentes y en razon, precisamente, de las
circunstancias e intereses prevalecientes, esto es, a la luz de los hechos o inte-
reses del caso concreto, evaluando los efectos, las circunstancias y consecuen-
cias particulares y especificas a la luz de una combinacion simétrica y balan-
ceada de principios concurrentes. Es un ejercicio para armonizar y cohonestar
derechos subjetivos o, si se quiere, concretos.

El objetivo, como ya se ha dicho, es ponderar y conciliar, balancear para
construir un optimo en el caso concreto de lo que estd en aparente pugna o
tension, en tanto que el real y auténtico conflicto se da entre «intereses o pre-
tensiones» y no entre derechos.
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Al ponderar, debemos estimar esos intereses que son las pretensiones del
caso concreto, relacionados con los hechos particulares y a la luz de los prin-
cipios. Debe darse una correspondencia y, mas aun, superavit315 de ser posible,
del fin o proposito buscado por el orden juridico para las circunstancias del
caso concreto, en relacion con los eventuales efectos perjudiciales o limita-
dores.

De manera semejante a lo que ocurre cuando se aplica la rule of reason
donde se intenta llegar a la mejor solucion posible u optima para el caso y
circunstancias particulares, balanceando los pros y contras, costo-beneficio,
para construir la solucion o alternativa mas practica, eficiente y con las mejores
consecuencias posibles.

Es asi que los principios en tension deben pesarse o ponderarse en razon
de los intereses que estan regidos por los hechos o circunstancias del caso
concreto y, con el resultado, se construye la regla para resolver el especifico
evento.

En seguida aparece un gréafico que intenta reflejar el método de pondera-
cion referido:

Relacion Hechos del caso Relacion
ilntereses en pugna!
Enunciado féctico
Principio A Principio B

Definir contenido
esencial de los D F
0 principios en tension

Limites y restricciones Limites y restricciones

. Grado de satisfaccion y afectacion de los intereses
Ponderar intereses J

en razon de principios Idoneidad o adecuacion
T N Necesidad
Ponderacion

Regla para el caso En la mayor medida posible, dentro de las:
Optimo posible posibilidades juridicas (principios en tension) y
reales (enunciados facticos) existentes

Consecuencias

Involucra propiedades y fines de los principios en tension o colision

Construccién

Enunciado normativo
Regla individualizada

Solucién
del caso

Aplicacién

315 Siempre por la tension y competencia prevaleciente entre varios principios o derechos
fundamentales hay ganancia y pérdida reciproca, un costo asociado a un beneficio. Sin embargo,
cuanto mayor sea el grado de perjuicio a uno de los principios en conflicto, mayor ha de ser la
importancia del cumplimiento de su contrario; de ahi la metafora o simil del superavit. Alcanzar
el punto de equilibrio en que los dos principios alcanzan su maximo grado de realizacion.
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Comenta Rodriguez de Santiago (2000: 34-35) que es inconcebible la pla-
nificacion3!é por la Administracion, sin otorgar a quién decide, un amplio
margen de libertad conformadora o discrecional. Sin embargo, es evidente que
tales facultades y la sujecion a la ley o interdiccion a la arbitrariedad, se en-
cuentran en una situacion de tension entre principios.317

En ese ambito, el sometimiento de la Administracion a la ley se instru-
menta mediante normas que orientan esa competencia a la consecucion de
metas o fines que, frecuentemente, se encuentran en una situacion de tension
o conflicto, unos con otros. Por ejemplo ordenando el desarrollo de la ciudad
para mejorar la calidad de vida y proteccion del medio ambiente, pero también
creando las condiciones para hacer efectivo el derecho a una vivienda digna,
sin desatender los intereses de los propietarios, junto con una planeacion ur-
banistica con utilizacion racional de los recursos naturales, asociada al desa-
rrollo de la industria y la agricultura; la proteccion del medio ambiente y segu-
ridad vial en la planificacion de carreteras.

En ese contexto para adoptar la decision sobre planificacion, propia de un
Estado de Derecho, es exigible la ponderacion de los intereses publicos y pri-
vados afectados, a partir de:

» Identificar los intereses en juego;

» Atribuirles la importancia que les corresponde; vy,

» Establecer prevalencias entre ellos para la mas correcta satisfaccion de
esas metas o fines.

El objetivo es triple:

a) imponer la racionalidad en el ejercicio de la mencionada libertad con-
formadora —de orden y naturaleza discrecional—,
b) haciéndola compatible con el control de dicha actividad administrativa

y
¢) la proteccion juridica del ciudadano.

El sub-principio de ponderacion stricto sensu, se aplica en casos particu-
lares y concretos, verificando en qué medida un cierto interés y principio me-
rece ser sobreestimado o privilegiado en contraste con otro que sera restrin-
gido. La idea fundamental es apreciar que tan intensa o leve es la incidencia
en cada cual para concluir en el punto 6ptimo de eficacia de los valores.

316 Lo plantea en referencia a las actividades de la Administracion relacionadas con la orde-
nacion del territorio, el urbanismo, las carreteras o las aguas continentales. Sin embargo esa facul-
tad discrecional que cotidianamente va en aumento, es mucho mas amplia, de ahf la profusion de
agencias, comisiones, institutos u oficinas que inciden en el &mbito regulatorio, rodeado de com-
plejidades técnicas y politicas, que determinan un mayor poder y libertad de la Administracion.

317 Para Rodriguez de Santiago las fases son: Identificacion de los principios en conflicto,
Atribuir peso o importancia a cada Principio atendiendo a circunstancias del caso, Decision de
prevalencia conforme al criterio «cuanto mayor sea el grado de perjuicio a uno de los principios
mayor ha de ser la importancia del cumplimiento de su contrario», con Simultanea formulacion de
una regla de prevalencia condicionada.
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Retomando el ejemplo de la tension que puede darse entre el derecho a la
informacion y la vida privada, es claro que en un caso pesa mas uno de esos
derechos por la afectacion mas intensa que resiente en comparacion con el
otro y la regla que surge de la ponderacion determina en tal evento privilegiar
la vida privada y en el otro la informacion, tal como se ilustra en el grafico si-
guiente:
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delito
infamante

Privacia < Publicidad

El Derecho pretoriano europeo, conforme al cual, los jueces van creando
y construyendo el Derecho, ha implicado una forma de ir sistematizando los
fallos y haciendo previsibles las futuras decisiones. En este sentido dice Atienza
(2006: 171):

La ponderacion tiene, pues, lugar por medio de un proceso de construccion de una
taxonomia en la que se van formando casos genéricos y las correspondientes re-
glas. Por ejemplo, si se examina un numero suficiente de supuestos decididos por
el Tribunal Constitucional espafol, en los que entran en contradiccion el derecho
al honor y el derecho a la libertad de expresion, se puede ver como se van cons-
truyendo reglas distintas segun que se den o no determinadas propiedades: que se
afecte el honor en sentido estricto o el derecho a la intimidad; que se trate de li-
bertad de expresion o de informacion; que las informaciones sean o no veraces;
que las informaciones tengan o no un interés publico, etcétera.

3.5.8.4. Alexy modelo matemdtico

Robert Alexy3!18 comenta que el principio de proporcionalidad esta inte-
grado por tres sub-principios, siendo uno de ellos el de proporcionalidad stricto
sensu.

318 Alexy (2007: 56-65) y Atienza (2006: 172-174)
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Adecuacion A objetivos constitucionales
o Necesidad Medios menos lesivos para el fin
Proporcionalidad
Ley ponderacién

Proporcionalidad < Férmula del peso
Cargas argumentativas

Principio Sub-principios

Respecto del sub-principio citado, propone un modelo estructural de la
ponderacion, necesario para establecer la relacion de precedencia de un prin-
cipio sobre otro, a partir del siguiente esquema:

[ Cuanto mayor es el grado de no satisfaccién o de afectacién
de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia
de la satisfaccion del otro

Ley ponderacion

(" Afectacion concreta Leve 1
Medio 2
Peso abstracto Intenso
Estructura < Formula del peso <
Seguras 1
Sequridad apreciaciones < Plausibles 5

No evidentemente falsas .25

Cargas argumentativas (libertad, constitucionalidad)

-

Para evidenciar el peso de los principios contendientes hace un uso meta-
forico del lenguaje matemadtico a través de la formula del peso en la que incluye
tres variables:

» El grado de afectacion de los principios en el caso concreto A.

» El peso abstracto de los principios relevantes Pes, segun la concepcion
de valores predominante en la sociedad —Vg. a la vida puede asignar-
sele un valor superior que al de la libertad—.

» La seguridad de las apreciaciones empiricas sobre la afectacion que el
caso concreto proyecta sobre los principios relevantes S.

La formula del peso viene a decir que el peso del principio Pj en rela-
cion con el principio Pj, en las circunstancias del caso concreto, resulta
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del cociente entre el producto de esas tres variables referidas al prin-

cipio. Pj, por un lado, y el producto de las mismas variables referidas
al otro principio, Pj por el otro. Lo formula asi:

A,‘XPE‘SI'XS,'

Pes i, j =
AjxPesjx S

Ademas asigna un valor numeérico a cada variable (tal como aparece en el
cuadro anterior) de manera que puede efectuarse una comparacion que da la
idea de un calculo matematico.

Por ejemplo, imaginemos un caso en el que entran en conflicto el derecho
a la vida y a la salud de un menor, por un lado, y el derecho a la libertad de
cultos y al libre desarrollo de la personalidad, por el otro; se trata de resolver
si los padres tendrian la obligacion de ingresar al menor a un hospital, dado
que existe un riesgo para la salud de este ultimo y que la intervencion médica
que habria que realizar supondria ir en contra de las convicciones religiosas de
los padres. Los valores respectivos del derecho a la vida y a la salud (tomados
conjuntamente) serian: 4, 4 y 1; del derecho a la libertad de cultos y al libre
desarrollo de la personalidad, 2, 2 y 1. Entonces, el peso del primer principio
seria 16/4 = 4;y el peso del segundo principio 4/16 = 0,25; de manera que
lo que resulta es claramente que el primer principio prevalece sobre el segundo:
los padres deben ingresar al menor en el hospital.319

Finalmente para el evento que el resultado de la formula, comparando el
peso de los dos principios fuera un empate, entrarian en juego reglas sobre la
carga de la argumentacion: por ejemplo, una regla que establece una prioridad
en favor de la libertad, o (si se enjuiciara un caso de posible inconstituciona-
lidad de una ley), en favor de la ley, de considerar que esta ultima es constitu-
cional.

3.5.8.5. Criterios jurisprudenciales

La SCJN viene aplicando este método argumental en multiples casos. En
uno de ellos se discutia la constitucionalidad del articulo 271 de la Ley General
de Salud por considerar que violaba la libertad de trabajo al exigir condiciones
y evaluaciones por la autoridad federal a los médicos o técnicos que practiquen
cirugias estéticas o cosméticas. La decision consideré que en el caso es mas
importante el derecho a la salud del publico, lo que legitima imponer la regu-
lacion y condiciones cuestionadas. Los criterios jurisprudenciales son los si-
guientes:

RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE
TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS.—Ningun derecho fundamental es absoluto

319 Atienza (2006: 173)



PRETENSION Y LITIS 135

y en esa medida todos admiten restricciones. Sin embargo, la regulacion de dichas
restricciones no puede ser arbitraria. Para que las medidas emitidas por el legislador
ordinario con el proposito de restringir los derechos fundamentales sean validas, deben
satisfacer al menos los siguientes requisitos: a) ser admisibles dentro del ambito cons-
titucional, esto es, el legislador ordinario s6lo puede restringir o suspender el ejercicio
de las garantias individuales con objetivos que puedan enmarcarse dentro de las previ-
siones de la Carta Magna; b) ser necesarias para asegurar la obtencion de los fines que
fundamentan la restriccion constitucional, es decir, no basta que la restriccion sea en
términos amplios util para la obtencion de esos objetivos, sino que debe ser la idonea
para su realizacion, lo que significa que el fin buscado por el legislador no se pueda
alcanzar razonablemente por otros medios menos restrictivos de derechos fundamen-
tales; y, ¢) ser proporcional, esto es, la medida legislativa debe respetar una correspon-
dencia entre la importancia del fin buscado por la ley, y los efectos perjudiciales que
produce en otros derechos e intereses constitucionales, en el entendido de que la per-
secucion de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion in-
necesaria o desmedida a otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Asi,
el juzgador debe determinar en cada caso si la restriccion legislativa a un derecho fun-
damental es, en primer lugar, admisible dadas las previsiones constitucionales, en
segundo lugar, si es el medio necesario para proteger esos fines o intereses constitu-
cionalmente amparados, al no existir opciones menos restrictivas que permitan alcan-
zarlos; y en tercer lugar, si la distincion legislativa se encuentra dentro de las opciones
de tratamiento que pueden considerarse proporcionales. De igual manera, las restric-
ciones deberan estar en consonancia con la ley, incluidas las normas internacionales
de derechos humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los derechos amparados
por la Constitucion, en aras de la consecucion de los objetivos legitimos perseguidos, y
ser estrictamente necesarias para promover el bienestar general en una sociedad de-
mocratica.320

RESTRICCION A LA LIBERTAD DE TRABAJO. EL ARTICULO 271, SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY GE-
NERAL DE SALUD PREVE UNA RESTRICCION VALIDA A LA LIBERTAD DE TRABAJO DE LOS MEDICOS.—
La libertad de trabajo no es absoluta y, como otros derechos fundamentales, admite
restricciones. El juez constitucional al analizar esas restricciones para determinar si son
validas o no, debe comprobar que éstas satisfagan tres requisitos: a) que sean admisibles
constitucionalmente, b) que sean necesarias, y ¢) que sean proporcionales. Si atendemos
a que la practica de la medicina no puede permanecer ajena a una regulacion o control
por parte del Estado, ya que el ejercicio de esta profesion necesariamente implica la
probabilidad de afectacion de derechos de terceros, entendemos que el segundo pérrafo
del articulo 271 de la Ley General de Salud, satisface el primero de los requisitos antes
senalados al ser en principio una restriccion de aquellas que son admisibles en el arti-
culo 50. constitucional. Asimismo, satisface el segundo requisito, pues dicha regulacion
que puede considerarse como una restriccion al derecho al trabajo para el ejercicio
profesional de los médicos, se encuentra justificada y es necesaria para garantizar el
derecho a la salud, que puede comprender de manera especifica el establecimiento de
medidas para garantizar la calidad de los servicios de salud, al concretarse a exigir a los

320 No. Registro: 169,209 / Tesis aislada / Materia(s):Constitucional / Novena Epoca / Instancia:
Primera Sala / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta / Tomo: XXVIII, Julio de 2008
/ Tesis: 1a. LXVI/2008 / Pagina: 462
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meédicos que quieran practicar cirugias estéticas y cosméticas a que satisfagan condi-
ciones minimas necesarias de capacitacion, educacion, experiencia y tecnologia; y que
las realicen en establecimientos con condiciones sanitarias adecuadas y en donde se
utilicen medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen es-
tado, es decir, a que ofrezcan servicios médicos de calidad, lo cual claramente protege
el derecho a la salud. Finalmente, la medida prevista en el articulo 271, segundo parrafo,
de la Ley General de Salud, satisface el tercer requisito de andlisis para las restricciones
a los derechos fundamentales, ya que es proporcional porque el grado de restriccion
sobradamente es compensada por los efectos benéficos que tiene desde una perspectiva
preocupada por garantizar la practica de las cirugias estéticas y cosméticas bajo los
parametros de profesionalizacion y calidad que garantizan la proteccion de la salud de
los pacientes.321

Las medidas cautelares en el juicio de amparo implican que en todos los
casos se ponderen varios intereses, de la sociedad, del quejoso y del tercero
perjudicado, en su caso. En este sentido el criterio de un tribunal colegiado de
circuito que dice:

SUSPENSION EN EL AMPARO. CONFORME A LA TEORIA DE PONDERACION DE PRINCIPIOS, DEBE
NEGARSE CONTRA LOS REQUERIMIENTOS DE INFORMACION Y DOCUMENTACION FORMULADOS POR
LA COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA EN EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS
MONOPOLICAS, PUES EL INTERES DE LA SOCIEDAD PREVALECE Y ES PREFERENTE AL DERECHO DE
LA QUEJOSA A LA CONFIDENCIALIDAD DE SUS DATOS.—De acuerdo con la teoria de pondera-
cion de principios, cuando dos derechos fundamentales entran en colision debe resol-
verse el problema atendiendo a las caracteristicas y naturaleza del caso concreto, con-
forme al criterio de proporcionalidad, ponderando los elementos o subprincipios
siguientes: a) idoneidad, b) necesidad y ¢) proporcionalidad. El primero se traduce en la
legitimidad del principio adoptado como preferente, es decir, que sea el adecuado para
lograr el fin constitucionalmente valido o pretendido; el segundo consiste en que no
exista otro medio menos oneroso para alcanzar el fin deseado o que afecte en menor
grado los derechos fundamentales de los implicados; y, el tercero implica equilibrio entre
perjuicio y beneficio a favor del bien publico, lo que significa que no se sacrifiquen
principios o valores constitucionalmente mas importantes o de mayor peso al que se
desea satisfacer. En ese contexto, cuando en un juicio de amparo se solicita la suspen-
sion contra la aplicacion de la Ley Federal de Competencia Economica en cuanto a re-
querimientos de informacion y documentacion formulados por la Comision Federal de
Competencia en el procedimiento de investigacion de practicas monopdlicas, debe con-
siderarse, por una parte, que de concederse la medida cautelar se afectaria gravemente
el interés de la sociedad, pues al permitirse a la quejosa no proporcionar la informacion
y documentacion requerida, se paralizaria tal procedimiento —que es de interés social
y orden publico— impidiendo que se determinara si se realizan o no esas practicas, lo
que haria nugatoria la facultad de investigacion de la mencionada comision, y ademas,
se dejaria de proteger el proceso competitivo, consecuencia de la libre concurrencia
econdmica, que tiene como resultado menores costos, mayor eficiencia, mejores y

321 No. Registro: 169,210 / Tesis aislada / Materia(s):Constitucional, Laboral / Novena Epoca
/ Instancia: Primera Sala / Fuente: Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta / Tomo: XXVIII,
Julio de 2008 / Tesis: 1a. LXIV/2008 / Pagina: 461 .
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nuevos productos y mayores servicios para los usuarios y consumidores, que es una
finalidad que se encuentra tutelada como derecho fundamental y garantia en el articulo
28 constitucional; y, por la otra, que al negarse la medida no se afectan los derechos de
la quejosa, pues la informacion y documentacion requerida no es imposible de rendir
o radicalmente arbitraria por inconducente y tampoco se violan sus derechos sustan-
tivos, protegidos por la Constitucion, al no verse afectados irreversible o irremediable-
mente, de manera que se le pudiesen causar dafnos de dificil reparacion, desproporcio-
nalmente mayores a los que pudiese resentir la sociedad, dado que conforme al articulo
31 bis de la Ley Federal de Competencia Economica, la informacion y documentacion
que maneja la referida comision durante la etapa de investigacion es estrictamente
confidencial y se puede solicitar, e inclusive exigir, que se trate como tal en las poste-
riores etapas del procedimiento, de modo que se impida su divulgacion a los agentes
economicos investigados, a terceros extranos o al publico en general, salvaguardandose
asi su confidencialidad y secrecia. Por consiguiente, es claro que debe negarse la sus-
pension, puesto que el interés de la sociedad prevalece sobre el interés particular de
la quejosa, pues el principio que debe primar es aquel que causa menor dano y, por
ende, el que resulta indispensable privilegiar, porque evidentemente conlleva un mayor
beneficio.322

En interesante asunto donde se cuestiona la legitimidad de fotos obtenidas
por un paparazzi de una conocida modelo en un lugar privado, el Tribunal
Supremo espanol argumenta que:

Por otra parte, como bien pone de relieve el Ministerio Fiscal en su escrito de impugna-
cion, esta Sala no viene considerando de interés general o relevancia publica lo que no
tiene interés historico, cientifico o cultural relevante, sino que solo satisface la curiosidad
humana por conocer la vida de otros, o animo de lucro por quien obtiene o difunde la
informacion. Asi se declara en Sentencia de 18 de octubre de 2004 que el articulo 8-2
de la L.O. 1/1982 establece que el derecho a la propia imagen no impedira su captacion,
reproduccion o publicacion por cualquier medio, cuando se trate de personas que
ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica y la imagen
se capte durante un acto de tal clase o en lugares abiertos al publico, unicamente se
legitima dicha captacion, reproduccion o publicacion a fines de mera informacion, pero
nunca cuando se trata de fines publicitarios o comerciales y no predomina un interés
historico, cientifico o cultural relevante, un imperativo de interés publico, lo que no
subyace en el mero interés crematistico de la reproduccion sin consentimiento. El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, en Sentencia de 24 de junio de 2004, relativa a
un caso en el que también se tomaron fotos a distancia, realiza diversas razonamientos
de interés al caso, como los siguientes: que la publicacion de las fotografias y de los
articulos en litigio, cuyo unico fin era el de satisfacer la curiosidad de cierto publico
sobre los detalles de la vida privada de la demandante, no puede considerarse que
contribuya a ningin debate de interés general para la sociedad, pese a la notoriedad de
la demandante; no es posible abstraerse totalmente del contexto en el que se tomaron
dichas fotos —sin que lo supiera la demandante y sin su consentimiento— y del acoso

322 No. Registro: 171,901 / Tesis aislada / Materia(s): Administrativa / Novena Epoca / Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta /
XXVI, Julio de 2007 / Tesis: 1.40.A.582 A / P4gina: 2717.



138 ARGUMENTACION EN EL AMPARO

que padecen numerosas personalidades publicas en su vida cotidiana; la proteccion de
la vida privada para el desarrollo de la personalidad de cada uno, proteccion que va mas
alla del circulo familiar intimo, comporta igualmente una dimension social, toda per-
sona, incluso conocida del gran publico, debe poder gozar de una “esperanza legitima”
de proteccion y de respeto de su vida privada; se impone una mayor vigilancia en
cuanto a la proteccion de la vida privada frente a los progresos técnicos de grabacion y
reproduccion de datos personales de un individuo, y ello es vélido igualmente para la
realizacion sistematica de fotografias determinadas y su difusion a un publico amplio;
aunque existiese un interés del publico, al igual que un interés comercial de las revistas
que publican fotos y articulos, dichos intereses deben desaparecer, en opinion del Tri-
bunal Europeo, ante el derecho de la demandante a la proteccion efectiva de su vida
privada.323

El Derecho de defensa de la competencia ha sido un campo fértil para
aplicar la ponderacion ya que las regulaciones usualmente implican una tension
entre la libertad de comercio y favorecer la maxima concurrencia. En intere-
sante sentencia espanola se plantea como enfrentar un caso donde se cues-
tiona y desestima por la autoridad administrativa, una concentracion o fusion
de empresas solicitada, bajo la perspectiva de no irrumpir, innecesariamente,
en la libertad de comercio.

Ademas el acuerdo del Consejo de Ministros ha sido adoptado siguiendo la juris-
prudencia del T.S. y la del TPI. La del T.S. (que no es preciso citar de nuevo con
mayor extension, pues basta con remitirse a la STS de 7 de noviembre de 2005),
cuando, en sintesis, afirma: “La prohibiciéon de la concentracion unicamente ha de
ser adoptada cuando sea imposible la exigencia de que las condiciones que, en su
caso se impongan sean proporcionadas a los problemas de competencia detec-
tados; el Gobierno tiene un cierto margen de discrecionalidad para elegir, entre
varias soluciones posibles, aquella que considere mds adecuada a la consecucion
de los objetivos previstos; en caso de que haya mas de una condicion posible para
resolver los problemas concretos de competencia detectados, debe adoptarse la
menos restrictiva de la libertad empresarial”.324

En seguida se citan algunos otros criterios jurisprudenciales de tribunales
colegiados de circuito que regulan el método de ponderacion y los sub princi-
pios en que se sustenta:

ALIMENTOS POR CONCEPTO DE EDUCACION. ELEMENTOS QUE EL JUZGADOR DEBE TOMAR EN CUENTA
PARA DETERMINAR SI PROCEDE RESPECTO DE ACREEDORES ALIMENTARIOS MAYORES DE EDAD (LE-

323 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia 789/2008, de 24 de julio de 2008. Resumen
de la sentencia: Cantante contra compania editora y directora de revista. Fotografias obtenidas
subrepticiamente con teleobjetivos y publicadas sin consentimiento de la persona fotografiada, que
estaba en el interior de la finca privada de su propiedad. Intromision ilegitima en el derecho a la
propia imagen. El derecho a la propia imagen tiene un aspecto negativo como facultad de exclusion
y uno positivo, como facultad de aprovechamiento. Determinacion de interés histérico, cientifico
o cultural. Necesidad de consentimiento. Perjuicio.

324 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo Sala Tercera Pleno
Fecha Auto: 28/04/2006 Recurso Num.: 47/2006.
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GISLACION DEL ESTADO DE JALISCO).—Los juzgadores deben ponderar, a la luz de las carac-
teristicas particulares de cada caso, las exigencias derivadas del conjunto normativo que
integra el régimen de alimentos previsto en el Codigo Civil de la citada entidad federa-
tiva, lo cual presupone un estudio cuidadoso de las pretensiones enfrentadas y del grado
en que se satisfacen las cargas probatorias, a fin de tomar en cuenta tanto la necesidad
de preservar el derecho de los acreedores a recibir los recursos necesarios para hacerse
de los medios para ejercer una profesion u oficio, sin considerar la mayoria de edad
como un limite infranqueable, como las normas que limitan y condicionan ese derecho
con el objeto de evitar demandas caprichosas o desmedidas. La decision del juzgador
siempre debe mantener el equilibrio entre las necesidades de los acreedores y las po-
sibilidades de los deudores que inspira y articula la regulacion legal de la institucion
alimentaria.325

PROPORCIONALIDAD EN LA PONDERACION. PRINCIPIOS DEL METODO RELATIVO QUE DEBEN ATEN-
DERSE PARA EVALUAR LA LEGITIMIDAD DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR EL LEGISLADOR, EN EL
JUICIO DE AMPARO EN QUE LA LITIS IMPLICA LA CONCURRENCIA Y TENSION ENTRE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LIBERTAD DE COMERCIO Y LOS RELATIVOS A LA PROTECCION DE LA SALUD, AL
PLANTEARSE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA DE OBSERVANCIA GENERAL QUE PROHIBE
LA VENTA DE PRODUCTOS DERIVADOS DEL TABACO.—La litis en el juicio de amparo cuando se
plantea la inconstitucionalidad de una norma de observancia general que prohibe la
venta de productos derivados del tabaco y tiene como objetivo la proteccion de la salud
de los no fumadores, implica la concurrencia y tension entre derechos fundamentales,
como son el de libertad de comercio y los relativos a la proteccion de la salud y a un
medio ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar, lo que amerita utilizar el mé-
todo de proporcionalidad en la ponderacion para resolver la controversia. Lo anterior
es asi, porque la libertad de comercio no es absoluta y, en ese sentido, admite restric-
ciones e incluso la concurrencia de otros derechos como los mencionados. En ese
contexto, atendiendo al senalado método, para evaluar la legitimidad de las medidas
adoptadas por el legislador ordinario, es pertinente corroborar que se atiendan los
principios siguientes: a) Admisibilidad. En primer lugar, la restriccion creada por el le-
gislador debe ser admisible conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos e idonea para regir en el caso concreto donde se actualiza la medida; es
decir, el legislador ordinario sélo puede restringir o suspender el gjercicio de los dere-
chos fundamentales en los casos y en las condiciones que el propio Ordenamiento
Supremo establece, como lo prescribe su articulo 10. Por tanto, es claro que el legislador
no tiene facultades para fijar limitaciones a derechos fundamentales, adicionales a las
que derivan de la Norma Fundamental, y sus atribuciones de produccion normativa sélo
deben desplegarse para dar contenido exacto a aquéllas, que deben ser idoneas y ade-
cuadas para el caso concreto o la necesidad social que determina una regulacion;
b) Necesidad. La medida legislativa de caracter restrictivo debe ser necesaria para ase-
gurar la obtencion de los fines que la fundamentan, porque no basta que la restriccion
sea en términos amplios, util para la obtencion de ese fin, sino que, de hecho, esa me-
dida debe ser la idonea, optima e indispensable para su realizacion. Por ello, el Juez
constitucional debe asegurarse de que el fin buscado por el legislador no pueda alcan-

325 No. Registro: 172,099 / Jurisprudencia / Materia(s):Civil / Novena Epoca / Instancia: Pri-
mera Sala / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta | Tomo: XXVI, Julio de 2007 /
Tesis: 1a./]. 59/2007 / Pagina: 66.
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zarse razonablemente por otros medios menos restrictivos o intrusivos de derechos
fundamentales, dado que las restricciones constitucionalmente previstas a €stos tienen
un cardcter excepcional, lo cual implica que el legislador debe echar mano de ellas solo
cuando sea estrictamente necesario; y, ¢) Proporcionalidad. La medida legislativa debe
ser proporcional, lo que implica respetar una correspondencia entre la importancia del
fin buscado por la ley y los efectos perjudiciales que produce en otros derechos e inte-
reses constitucionales. Asi, el objetivo es que el resultado del balance entre ventajas y
desventajas o entre beneficios y costos, siempre derive en un resultado o cociente po-
sitivo, si se quiere superavitario, entendiendo que el beneficio supere al dano, a partir
de un equilibrio entre las razones pertinentes y que se atiendan en la medida del optimo
posible para casos concretos. De ahi que los anteriores principios deben contemplarse
cuando se trate de restricciones suficientes u oponibles al disfrute de derechos funda-
mentales, como en el caso, la libertad de comercio.326

FUNCIONAMIENTO DE ESTABLECIMIENTOS MERCANTILES DEL DISTRITO FEDERAL. EL ARTICULO 10,
FRACCION XV, DE LA LEY RELATIVA, QUE PROHIBE LA VENTA DE PRODUCTOS DERIVADOS DEL TABACO
EN DIVERSOS COMERCIOS CUYOS GIROS PRECISA, LIMITA Y RESTRINGE DE FORMA INJUSTIFICADA-
MENTE ONEROSA EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LIBERTAD DE COMERCIO.—Cuando una medida
legislativa tiene como finalidad privilegiar un derecho fundamental sobre otro, debe
acudirse al principio de “necesidad” para corroborar si el acto responde a un interés
constitucional y no existe otro mecanismo menos restrictivo por el que pueda alcanzarse
dicho objetivo, es decir, la limitacion debe ser proporcional al interés que la justifica. En
esa tesitura, tratdndose de la restriccion a la libertad de comercio prevista en el articulo
10, fraccion XV, de la Ley para el Funcionamiento de Establecimientos Mercantiles del
Distrito Federal, que prohibe la venta de productos derivados del tabaco en los estable-
cimientos mercantiles cuyos giros precisa, debe analizarse si aquélla, ademas de salva-
guardar los derechos de terceros, que es una de las hipdtesis constitucionalmente auto-
rizadas, es razonable para el fin que se busca, que es, en términos amplios, la salvaguarda
de los derechos fundamentales a la proteccion de la salud de las personas y a un medio
ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar, contenidos en el articu-
lo 4o0. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En ese contexto, el
citado precepto legal no colma el aludido principio, en tanto que no logra evidenciar
que la medida adoptada —restriccion a la venta de productos derivados del tabaco—
solo en los establecimientos mercantiles a los cuales se dirige, resulte la tnica solucion
o medida necesaria, pues si asi fuera, debid prohibirse fumar de manera absoluta, por
lo que la restriccion a comercializar tabaco en determinados lugares no es condicion
indispensable para alcanzar el objetivo invocado ni, por ende, imperiosa o forzosa para
desincentivar el consumo de tabaco en dreas especificas y menos aun, necesaria para
proteger la salud, en virtud de que las indicadas mercancias pueden adquirirse en mu-
chos y variados comercios; aunado a que resulta evidente que al estar encaminada tal
disposicion solo a algunos de los multiples giros mercantiles en los cuales se expenden
e, incluso, al no existir restriccion para que se porten cigarrillos, no se justifica valida-
mente que tal medida sea sefialada o impuesta como unica e imprescindible. Ademas
cabe como probabilidad verosimil, que los adictos al tabaco adquieran y porten €l pro-

326 No. Registro: 168,069 / Tesis aislada / Materia(s):Administrativa / Novena Epoca / Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta /
Tomo: XXIX, Enero de 2009 / Tesis: 1.40.A.666 A |/ Pagina: 2788.
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ducto que estimen van a consumir al asistir y permanecer en restaurantes, bares, etcé-
tera. En consecuencia, el comentado articulo 10, fraccion XV, que prohibe vender los
sefialados productos en aras de garantizar el derecho a la proteccion de la salud de los
no fumadores y a un ambiente libre de humo de tabaco, no es sustancial ni con alto
grado de utilidad o eficacia y si, en cambio, limita y restringe de forma injustificada-
mente onerosa el derecho fundamental de libertad de comercio.327

327 No. Registro: 168,130 / Tesis aislada / Materia(s):Administrativa / Novena Epoca / Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta /
Tomo: XXIX, Enero de 2009 / Tesis: 1.40.A.667 A |/ Pagina: 2696.






4. CONCEPTOS DE VIOLACION COMO RAZONES
DEMOSTRATIVAS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Los conceptos de violacion son el alma de la demanda de amparo, figura pro-
cesal respecto de la que cabe preguntarse:

Qué son
Para qué son
Conceptos de violacion < Cémo son

Qué requisitos deben satisfacer

De qué depende su funcionalidad y eficacia

El objetivo del juicio es que el tribunal de amparo declare inconstitucional
o simplemente ilegal un acto de autoridad y restituya al afectado.!

El antecedente y presupuesto de los conceptos de violacion es un acto de
autoridad, o una sentencia en el caso del juicio de amparo directo, que gozan
y estan revestidos de una presuncion de legalidad que, necesariamente, debe
ser desacreditada o destruida.

Esa presuncion, prima facie, rige prioritariamente, esta predeterminada y
se impone por defecto, a menos que sea adecuadamente cuestionada y derro-
tada. Por tanto, debe de argumentarse y probarse exhaustivamente que el acto
reclamado se dicto violando el régimen juridico pertinente; dicho en otras
palabras, que se emiti6 violando los estandares previstos en la Constitucion y
leyes aplicables, infringiendo derechos fundamentales, garantias o patrones de
legalidad.

Los conceptos de violacion son los argumentos conducentes a probar y
poner en evidencia esa inconstitucionalidad o ilegalidad del acto reclamado
frente al estandar correspondiente. La jurisprudencia ha dicho que la expresion
no debe ser formal y sacramentalmente la de un silogismo,2 sin embargo al
exigir el senalamiento de la causa petendi, es obvio que la parte quejosa si debe
demostrar y acreditar —aunque no con esa enunciacion escrupulosa— la exis-
tencia de una premisa factica y una normativa que son complejas en lo que ve
a su contenido.

1 Sucede que en México la legalidad formal y material de los actos de autoridad, susceptibles
de causar molestia o privacion, se tutela en un rango constitucional como garantia. En este senti-
do el articulo 80 de la Ley de Amparo.

2 Tesis de jurisprudencia de la SCJN 12./]. 81/2002.
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El concepto de violacion en el juicio de amparo es, esencialmente, un ar-
gumento de nulidad o inconstitucionalidad de un acto de autoridad y tiene, en
una primera aproximacion al tema, el siguiente esquema y funciones:3

Derechod fez;rantla
Lo que corresponde hacer a la autoridad4
P mayor Hechos6
o Derecho subjetivo
Interés juridico )
Remedio procesal

Lo que hizo (fuera de esos estandares)

P menor
Perjuicio causado (agravio a bienes tutelados)
llegalidad incurrida, no justificado desacato a garantia o
Irreqularidad logica
Conclusion

Dafio causado
Obligacion de restituir la afectacion causada

3 En ocasiones el principio iura novit curia o de suplencia en el juicio de amparo liberan al
promovente de tener que precisar la norma violada o desconocida y formular el argumento de
correspondencia y conexion entre los hechos y el Derecho, sin embargo, esa es una regla de ex-
cepcion que no invalida a la regla general que, ademas, rige la mayoria de los casos. Con este
esquema pretendo simplificar la totalidad de elementos de los conceptos de violacion pero no es
exhaustivo.

4 Estandar de calidad que el acto reclamado debe satisfacer.

5 Esta dualidad obedece a que puede asumir la funcion de verdadero juicio constitucional
—requiere la violacion de una garantia constitucional— o recurso de corte casacionista donde
basta un problema de ilegalidad. Las leyes violentadas pueden ser juridicas, l6gicas o valoracion
factica que el Derecho explicita o implicitamente acoge y exige sean atendidas. Schreiber invoca
la base logica del lenguaje juridico y plantea que si el Derecho se sirve del lenguaje, se sirve tam-
bién de sus leyes logicas; luego cita un criterio judicial donde se dijo: “La violacion contra las leyes
del pensamiento es, por consiguiente, una violacion del derecho material”. Schreiber Rupert (1999):
Logica del Derecho, México, Fontamara, BEFDP, p. 119y 121.

6 Silo cuestionado del acto reclamado es la premisa factica. Prueba y calificacion.
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Resulta indiscutible que el silogismo judicial no permite establecer ni con-
trolar, validamente, el contenido ni la correccion de las premisas y es que no
es tal su pretension sino, simplemente, un control formal o estructural de la
inferencia y de la justificacion interna del argumento con fines anulatorios que
no prejuzga ni incide en la solidez material y juridica de las premisas que deben
satisfacer otras reglas y valores.

Sin embargo, el silogismo, lo que si permite es plantear ciertas inconsis-
tencias del Derecho y, especialmente, del razonamiento juridico.7 Es en ese
contexto y perspectiva —formal— que conviene, cuando menos, estudiar a los
conceptos de violacion como un primer nivel de control de su validez.

En las premisas, deben quedar establecidos y demostrados, determinados
extremos y exigencias minimas, para que la inferencia sea valida, tales
como:

» Precision mediante razonamientos o enunciados juridicos pertinentes
y adecuados de un marco normativo que es obligatorio.

» Violacion a determinados derechos fundamentales, garantias o estan-
dares de legalidad.

» Existencia concreta y certera de un agravio a un derecho subjetivo del
que se tiene la titularidad.

» Probada la existencia y efectos —juridicos y materiales— del acto de
autoridad que se estima lesivo.

El concepto de violacion debe ser un razonamiento adecuado y eficiente,
en virtud del cual es factible y valida una inferencia, por virtud de la cudl, pa-
samos de una cosa conocida a otra desconocida.8

Es el paso o transito de lo conocido y demostrado —proposiciones que
constituyen el antecedente, particularidades del acto reclamado que se estime
ilegal— a lo que se quiere conocer y demostrar —proposicion que constituye
el consecuente—, en el caso, la calificativa de ilegitimidad del acto. Incluye, por
supuesto, invocar la conexion o ilacion que legitima el transito o discurso, que
es la consecuencia o razones de la pretension de constitucionalidad.

Esta sera el marco y patron normativo que debe regir y haya sido, en el
caso, violentado. Es una cadena argumentativa conformada por: antecedente,
consecuencia y consecuente.

El cuadro siguiente intenta compendiar de manera estructurada los ele-
mentos de un concepto de violacion valido desde el entorno formal o estruc-
tural, l6gico y procedimental juridico.

7 Vigo (2003: 63)
8 Un acto de autoridad con presuncién de validez a una probable descalificacion y condena
de ese acto.
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Garantfa constitucional violada!© Interpretacion

Correcta inteleccion y aplicacion

146
Premisa

5 <
mayor
Premisa

12
menor 2
Conclusion! 9<

Leyes indebidamente aplicadas Relevancia
Prueba

Adecuada ponderacion de hechos! !

L Calificacion

Hechos que se imputan a la autoridad! 3
Quaestio facti'>

Aplicacion de la ley!4
Derecho subjetivo

Interés juridicol Interés protegido! 7

Instancia legal para deducir
la pretension y obtener restitucion

Agravio o Perjuicio!8 Afectacion real a bienes tutelados
Légica

Antijuridicidad
Jurfdica
Derechos subjetivos

Lesion Términos

de la restitucion20

Interés protegido
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4.1. CONCEPTOS DE VIOLACION COMO
CELULA JUDICIAL ARGUMENTAL

El proposito esencial de los conceptos de violacion es expresar —explicar
y demostrar— el por qué cierto acto de autoridad se estima inconstitucional,
diciendo en que estriba la infraccion o inexacta aplicacion o valoracion de los
hechos y el Derecho, para lo cual deben acreditarse ciertos requisitos minimos
pertinentes. Son propiamente pequenos silogismos que, en conjunto, con-
forman las premisas y conclusion del universo que constituye la pretension de
inconstitucionalidad.21

9 Enunciado prescriptivo. Es la regla general, el escenario ideal y perfecto que se debiera
satisfacer. Su cardcter es conceptual en tanto recoge la cita e interpretacion de preceptos constitu-
cionales, legales o precedentes jurisprudenciales, mediante razones juridicas que los desarrollen,
conformando la quaestio iuris. Comprende la totalidad de condiciones positivas y excepciones o
limitantes. En teoria de argumentacion es la ley de paso entre las razones del caso y el petitum.

10 Pueden ser conceptos juridicos indeterminados o principios que requieren de normas
subconstitucionales o de ponderacion para poder simplificarlos o reducirlos a reglas que permitan
la subsuncién o su entendimiento indiscutible, deben actuar como topoi.

I'l Conforme a las normas que regulan a los medios de prueba y la calificacion de resultados,
tasada o libre, y al tenor de las pruebas desahogadas en el juicio natural, plantear aqui como se
debieron evaluar y calificar los hechos invocados, sobre todo partiendo de las maximas de expe-
riencia pertinentes. Definir las reglas para poder inferir la mala estimacion de los hechos materia
de prueba son, por lo general, vicios de juicio logico. Debe plantearse la manera ideal y adecuada
como pretension de estandar.

12 Enunciado descriptivo. Indicativos de la violacion reclamada, que es lo que sucede en el
caso, la condicion del acto reclamado y sus consecuencias sobre los bienes tutelados.

13 En general, es la conducta que se imputa a la autoridad responsable. Algunos elementos
del supuesto pueden ser de contenido juridico.

14 Para el supuesto que el acto reclamado sea una ley, debe probarse la aplicacion en el caso
concreto sea como heteroaplicativa o autoaplicativa. Si se esté frente al amparo-recurso o casacion,
deben aparecer los elementos para acreditar la incorrecta aplicacion o interpretacion de leyes se-
cundarias que determinarian la ilegalidad del acto.

15 Es el contenido del acto reclamado que se opone a la garantia y contra ella se constata
para deducir la oposicion. Puede ser un enunciado conceptual e incluso con componentes y valo-
raciones juridicas.

16 Es un presupuesto indispensable de procedencia del juicio de amparo de cumplimiento
indispensable o sine qua non.

17 La tendencia jurisprudencial es a exigir la titularidad de un derecho subjetivo de conteni-
do patrimonial e individualizado, sin embargo, ya se comienza a reconocer, en ciertos precedentes,
intereses que la Constitucion o la ley confieren erga omnes y de contenidos diversos como son los
sociales, del medio ambiente, etcétera.

18 Descripcion de las razones, datos, motivos o condiciones del caso, determinantes del
perjuicio, lesion o agravio concreto, que se deduce o deviene de la violacion u oposicion a la
premisa mayor. Deben estar plenamente acreditados como presupuesto indispensable de legiti-
macion.

19 Es el resultado de la confronta entre las 2 premisas. Debe terminar con una subsuncion,
un planteamiento razonado que enlace e infiera a partir de las premisas. El concepto de violacion
es la causa petendi de la pretension. Incluye como consecuencia legal la obligacion de restituir la
afectacion causada.

20 Quedar determinada y concretada, que sea posible y practica la restitucion.

21 Ideas en lo general tomadas de Brisefo Sierra (1990: 615-616).
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Es asi que los conceptos de violacion se entienden como pretensiones
enfocadas a obtener una sentencia en la que se declare condenada una auto-
ridad por haber cometido un acto inconstitucional y el mandato, basado en un
derecho adquirido o titulo ejecutivo, para restituir al quejoso en el disfrute de
la garantia que fue violada. Rigen, en lo general, las reglas de prueba, argumen-
tacion y existencia de un interés juridico, inherentes a toda pretension. En
seguida se expone un cuadro descriptivo:

Petitum Cese estado de hecho
Proteja disfrute derecho constitucional
22 ST -
cv Garantia constitucional explicada Derecho subjetivo o interés protegido
Obligacion en abstracto de autoridad
Causa petendi Derecho subjetivo o interés violado

Hecho23  Motiva  Violacion | Sentido contrario a garantia
Agravio o perjuicio

El esquema de célula argumentativa de Toulmin es perfectamente aplicable
a los conceptos de violacion con el disefio siguiente:

CONCEPTO DE VIOLACION EN AMPARO:

Texto de
Respaldo Constitucion, ley ESTRUCTURA FORMAL
0 Jurisprudencia
Interpretacion Derecho fqndamental violado
Garantia del derecho o [ Senta vokentada |
! H €y Inaebidamente aplicada Conc USiOn
garantia violados 0
Datos* Hechos mal ponderados o pretension
A A
r N\ p \
A‘ct;ﬁaacutte(ﬁ{s'ﬂ?gs Cualificadores ~Acto "X" s
Prueba Afectacion concreta modales inconstitucional
\E - Derrotabilidad |/ :
Sufcente Interés juridico Probablidad Condiciones

refutacion

Oposiciones 0 excepciones a la accion r

Derecho subjetivo —
Via impugnativa Restituir
Antijuridicidad (I6gica o juridica)
Lesion a bien tutelado

* Incluye aspectos y condiciones sine qua non de procedencia juridico procesal

o . 24
** Acto administrativo, Sentencia o Ley

22 Los conceptos de violacion deben expresar el: por qué y en qué consiste la violacion.

23 En el caso debe ser un acto de autoridad.

24 Datos: Son las circunstancias que describen facticamente al caso particular, indicativas y
alusivas a la afectacion concreta en derechos tutelados, que permitan una relacion de implicacion
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Del diagrama que precede pueden obtenerse las siguientes afirmaciones.

La conclusion es un hibrido o combinacion de elementos o componentes
previstos tanto en los datos como en la garantia; un producto o corolario que
se pueda inferir de esas causas, con la peculiaridad que no basta la violacion
a la Constitucion sino que, ademas, se deben alcanzar determinados efectos
0 consecuencias, necesarias y exigibles, tales como un agravio real, actual y
directo que conlleva a una necesaria restitucion, por asi establecerse norma-
tivamente.

Decir que un acto es inconstitucional no es unicamente afirmar que viola
garantias sino ademas se debe acreditar que causa un agravio, una lesion en
derechos subjetivos.25 Es un fopoi o exigencia legal, a manera de peticion de
principio, que el acto reclamado cause un agravio o perjuicio en la orbita juri-
dica.

El fundamento formal o pragmatico del concepto de violacion, exige
aportar razones concluyentes o, cuando menos, convincentes; sobre todo en
casos dificiles.

En efecto, habra casos donde no aparece como irrebatible y explicita la
infraccion a lo establecido en la norma, no obstante, si las consecuencias que
genere el acto reclamado son contrarias a las que prevea directa o indirecta-
mente el ordenamiento, parece razonable y pertinente eliminar esa antinomia,
conflicto o cuando menos tension. En esos casos un argumento apagogico
pueda ser determinante para hacer plausible el reclamo.

e inferencia entre hechos y agravio causado. Los extremos del interés juridico, por disposicion
legal deben estar satisfechos, pues de lo contrario el juicio de amparo es legalmente improceden-
te, requisito procesal, formal y estructural de procedencia.

Garantia: Es el enunciado o argumento de cardcter prescriptivo (general y universal) que debe
expresar el contenido y sentido de la norma o institucion aplicable prevista en el sistema juridico
vigente senalada como reclamada. Enlaza o relaciona a los datos relevantes con el respaldo o
exigencia constitucional puntualizando como debe ser el acto reclamado, exponiendo las razones
luego para inferir los defectos. El juicio de amparo puede tener como presupuesto: @) un acto in-
constitucional que violente derechos fundamentales o garantias o b) defectos de legalidad que se
reflejan en leyes mal aplicadas o interpretadas o hechos incorrectamente ponderados.

Respaldo: Los preceptos, normas, regulaciones, precedentes y principios que rigen y determi-
nan la inconstitucionalidad alegada.

Conclusion: Decir que es inconstitucional implica sostener y demostrar que causa agravio o
lesion en derechos tutelados, articulo 107-1 constitucional. Incluye invocar y acreditar por inferen-
cia para concluir asi en los elementos de inconstitucionalidad que el caso conlleva, al tenor y con
base en el referente que establece como condicién la Constitucion y la Ley de Amparo, deben
darse en la especie todas las exigencias, incluyendo un agravio concreto que es un topoi o exigen-
cia legal sine qua non. El agravio en la esfera juridica del quejoso es una peticion de principio que
ha de ser materia de pretension por disposicion constitucional y demostrada; a veces es conside-
rada como entimema. El objetivo de afectacion es distinto y peculiar en cada caso, sin embargo,
debe existir, ser denunciado y factible de inferir a partir de lo expuesto en los datos y la garantia.
Incluye también como consecuencia ineludible, la restitucion. De no satisfacerse todas estas con-
diciones harian improcedente el juicio de amparo.

25 Articulo 107, fraccion 1, constitucional, El juicio de amparo se seguird siempre a instancia
de parte agraviada. Articulo 103, fraccion I, constitucional, Por leyes o actos de la autoridad que
violen garantias individuales.

Articulo 4 Ley de Amparo perjudique, 5 agraviado, 73, fraccion V, afecten intereses juridicos.
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Como toda pretension, debe apoyarse en una causa de pedir, concreta-
mente las razones o datos —caracteristicas o peculiaridades del acto de auto-
ridad, debidamente probados— que sean indicativos y permitan inferir la exis-
tencia evidente de un perjuicio causado. Esencialmente implican la quaestio
Jacti.

Cabe puntualizar que, en ciertos casos, atendiendo a los intereses en con-
flicto, la legislacion y precedentes jurisprudenciales exigen la demostracion
plena de inconstitucionalidad, es asi que se habla de pleno derecho por oposi-
cion a supuestos de suplencia. Esa exigencia implica acreditar y demostrar,
fehacientemente, y con toda correccion, la ley de paso de la inferencia que es
la interpretacion y descripcion del derecho o garantia violada y el texto de la
Constitucion, ley o jurisprudencia aplicable; que en la terminologia de Toulmin
son la garantia y el respaldo que certifican la validez de los argumentos.

Otra alternativa se da cuando procede suplir deficiencias en la formulacion
de los conceptos de violacion, supuesto que no es absoluto. En efecto, aun en
ese evento, cuando menos, hay ciertos requisitos o condiciones minimas que
la jurisprudencia exige sean satisfechos y, estos son, siguiendo el esquema y
terminologia de Toulmin, los elementos fundamentales de los datos o premisa
factica. La razon de ello es por una parte, acatar principios logicos fundamen-
tales26 ademas de observar el principio dispositivo, que rige en los procesos
judiciales.

Analogamente a lo que acontece con todo enunciado judicial, el concepto
de violacion puede ser derrotable, probable, verosimil o plausible, lo que deter-
minara sus modalidades; en tanto que, las condiciones de refutacion, seran las
excepciones o falta de prueba ya sea que: i) se deduzcan de la presuncion de
legalidad del acto reclamado o, ii) sean invocadas en el informe previo o el
escrito de alegatos del tercero perjudicado, como justificaciones o causas de
sobreseimiento.

Finalmente, cabe reiterar cual es el resultado final del juicio de amparo,
que es el cumplimiento de la sentencia, e incluye tanto el cese de la violacion
como reparar o restituir el perjuicio causado.27

4.1.1. Concepto de violacion contra ley

El juicio de amparo contra leyes puede darse en dos vias:

» Amparo indirecto.—Donde el acto reclamado es una ley que causa

26 Para fundar asi la racionalidad esencial de la pretension o conclusion, son las razones que
den un sustento minimo para disipar un planteamiento dogmatico o arbitrario —non sequitur— ba-
sado en asertos infundados o irrelevantes para la pretendida inferencia y conclusion.

27 En ciertos casos al cesar la violacion, ipso facto, se da la reparacion (derecho de peticion).
En otros es por separado (Vgr. reconocer y declarar que: Articulo x, de Ley y, viola Gtia z + De-
volver impuesto pagado + Liberar para futuro de la obligacion pago del impuesto declarado in-
constitucional).
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lesion por su sola vigencia o por un acto de aplicacion. La sentencia
favorable tiene efectos ex tunc y constituye un derecho para el quejoso,
por virtud del cual no se le puede volver a aplicar ese ordenamiento.
Consta de dos instancias, ante juez de Distrito y ante la Suprema Corte
de Justicia o tribunal colegiado de circuito la segunda.

» Amparo directo.—Lo reclamado es una sentencia de ultima instancia
en la que se aplica una norma que se tilda de inconstitucional. El
efecto es que el pronunciamiento de inconstitucionalidad sélo anula
la sentencia y no puede ser invocado en posteriores actos de aplica-
cion. El tramite es ante tribunal colegiado de circuito y excepcional-
mente una segunda instancia ante la Suprema Corte de Justicia.

La hipotesis del juicio de amparo cuyo contenido y fin sea la declaratoria
de inconstitucionalidad de una ley, debe tener, peculiarmente, satisfechas de-
terminadas condiciones. Siguiendo el esquema de Toulmin son las siguientes:

4.1.1.1. Datos

Condicion esencial es la prueba de su aplicacion al quejoso.

Si el articulo reclamado es de caracter autoaplicativo, el interesado debe
probar ubicarse en el supuesto normado, esto es, que sus condiciones coinciden
con lo estipulado en el supuesto de hecho e incidencia de la disposicion.

En cambio, si es heteroaplicativa la norma cuestionada, se debe demostrar
que existe el acto de aplicacion bien sea llevado a cabo por una autoridad o
por un particular autorizado o vinculado.

Otra carga probatoria consiste en acreditar las caracteristicas del precepto
reclamado y los aspectos facticos de los que dependa la afectacion que produce
en la esfera del inconforme. Incluye la expresion de cuantos hechos sean ne-
cesarios y relevantes para justificar tal incidencia y las pruebas pertinentes a
tal enunciado, asi como a las consecuencias; Vg. la afectacion patrimonial
causada por un determinado impuesto o el deterioro en la privacidad por los
datos personales que se deben revelar merced a una ley que ordene su divul-
gacion.

El interés juridico exige demostrar la titularidad del derecho subjetivo le-
sionado asi como la existencia y procedencia de la via impugnativa. En tér-
minos generales se trata de un enunciado descriptivo aunque incluye aspectos
juridicos.

4.1.1.2. Garantia

Es quiza, la parte mas creativa del concepto, donde se debe formular la
interpretacion, definicion y precision del sentido y alcance del derecho funda-
mental o de la garantia que se estima violada.

Se trata de un enunciado de caracter prescriptivo que exprese de manera
general y universal como debe ser, o entenderse idealmente considerado, el
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estandar frente al cual se hara la constatacion o confronta de inconstitucio-
nalidad.

En la construccion de este enunciado se aplican argumentos tanto de au-
toridad, derivados de precedentes jurisprudenciales como apagogicos referentes
a las consecuencias que deben obtenerse segun la recta y adecuada interpre-
tacion del fundamento o respaldo y sus valores axiologicos.

4.1.1.3. Respaldo

Las razones por las que una ley pueda resultar inconstitucional son vicios en
que incurra el legislador, derivados de no atender reglas constitucionales de:

» Competencia.
Prevision en contra, puede suceder que la facultad legislativa esté
conferida a diversa autoridad por lo que su ejercicio es ilegitimo.
También puede suceder que sea injustificada la limitacion a deter-
minada materia, se habla entonces de incompetencia material.
Reserva de ley, hay espacios de regulacion que son exclusivos del
legislador y si éste emite una regulacion deficiente o incompleta o
reenvia a una tercera fuente no autorizada, desatiende la enco-
mienda del constituyente.

» Procedimiento.
Constitucional, el proceso de creacion legislativa generalmente y
en lo sustancial, esta contemplado de modo integral en la Consti-
tucion y en estos casos apartarse de €l genera ilicitud.
Ley reglamentaria, en ciertos casos la remision de la Constitucion
es a otra ley que desarrolle el procedimiento, generandose igual
vicio en caso de infraccion, pues se trata de disposiciones regla-
mentarias de la carta magna.

» Ordenes o mandatos del constituyente incumplidos.
Hay casos en que la Constitucion, de manera expresa y enfatica,
prohibe u obliga a una accion u omision del legislador.
Supongase el caso que, ante una prohibicion, la ley secundaria dis-
ponga permitir o facultar, por ejemplo, a que las autoridades cen-
suren previamente publicaciones.
También el caso que, ante un mandato obligatorio para el destina-
tario de la ley, como pudiera ser el derecho de peticion, ésta lo
matice y solo faculte a la autoridad administrativa para que discre-
cionalmente conteste o deje de hacerlo.
Regulacion incompleta o reenvio, es un problema pandémico que
el constituyente disponga derechos fundamentales y mande al le-
gislador reglamentarlos para darles eficacia sin que luego atienda
tal disposicion.
Calificar hechos como condicion, especialmente sucede en la con-



CONCEPTOS DE VIOLACION COMO RAZONES DE INCONSTITUCIONALIDAD 153

cesion de facultades extraordinarias, donde el presupuesto requiere
confirmar una situacion de hecho y puede que falte esa calificacion
0 sea inadecuada.

» Contenido de los derechos fundamentales lesionados.

Los derechos fundamentales, en buena medida, reflejan valores o
principios que la ley debe desarrollar o complementar; sin em-
bargo, puede ser el caso que resulten contradichos o se dicten re-
glas incompatibles con ellos.

Limita o restringe el objeto al regular, si bien los derechos funda-
mentales tienen limites y restricciones que deben consolidar los
legisladores, es factible que traspasen esa facultad y los restrinjan
de manera desproporcionada o innecesaria.

La materia de una ley aparezca ya regulada en la Constitucion,
resultando incompatible la reglamentacion legal que se oponga o
limite.

» Jurisprudencias explicativas, que interpretan y establecen el alcance y
sentido de los derechos fundamentales o garantias, no pueden ser
contradichas por el legislador por ser el reflejo o sombra de aquellos
e indirectamente lesionarlos.

» Consecuencias.

Puede ser el caso que, por la peculiaridad de los derechos subje-
tivos de que sea titular determinado sujeto, los efectos y conse-
cuencias que despliegue una ley sean lesionados sin una razon que
lo valide o justifique.

Todas las repercusiones que se deriven de acatar una ley y puedan
ser contrarias al sustrato axiologico de la Constitucion.28

4.1.1.4. Conclusion

La pretension de inconstitucionalidad de una norma o la conclusion del
argumento respectivo debe incluir, expresar razones de esa afirmacion, infe-
ridas a partir de lo expuesto en los datos o circunstancias del caso y en la ga-
rantia o enunciado prescriptivo que viene a ser el estandar constitucional que
la ley ha de atender. Debe exponerse la contrariedad entre la ley reclamada y
el derecho fundamental o garantia que se estima violada.

Como consecuencia de lo anterior debe expresarse como se infiere el
agravio causado en la esfera juridica del gobernado.

El contexto y contenido de la restitucion y la desincorporacion de la norma
de la orbita juridica u obligaciones a cargo del quejoso a quién ya no se debe
aplicar, en el futuro si es que la sentencia se obtiene en un juicio de amparo
indirecto; o la nulidad de la sentencia reclamada por apoyarse en un funda-
mento espurio.

28 Agradezco cumplidamente al sefor licenciado Miguel Bonilla Lopez haberme dado a co-
nocer el borrador de un trabajo que ha elaborado y del que tomé ideas fundamentales. Para una
mejor comprension del tema sugiero leer ese articulo.
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En seguida aparece un esquema de lo descrito.
CONCEPTO DE VIOLACION: LEYES

Reglas de competencia y procedimiento

Mandatos
Reslpaldo +—— Contenido de derechos fundamentales y garantias
&y Principios, fines y consecuencias

Jurisprudencias explicativas

Garantia Enunciado general y universal que interprete y desarrolle el respaldo
Estandar que obliga al legislador

Caracteristicas de articulo x
Indicios del agravio, hechos
Prueba de aplicacion

principio

Pretension
conclusién

Cualificador |
condicién

Datos
Causa factica

Interés
juridico

Derecho subjetivo lesionado A Excend
Via impugnativa procedente Menos que, EXCEpCiones,
Defectos, Derrotabilidad procesal

Por tanto

Expresion
de inconstitucionalidad
Agravio causado
Restitucion, alcance

Probable, Plausible, Presumible,
Derrotabilidad normativa

Refutacion

Este es un caso hipotético y si se quiere fantasioso pero ilustrativo, de
como debe estructurarse un concepto de violacion enderezado para controvertir
la constitucionalidad de un precepto fiscal.

CONCEPTO DE VIOLACION: LEY FISCAL
Respaldo Articulo 31-IV constitucional
ley Jurisprudencias explicativas

. Proporcionalidad en impuestos es en razén
Gara‘n‘tla de indicadores de capacidad contributiva real
principio que en el caso no se consideran y explicacion

Elementos de articulo x
LISR, grava por nimero y
color de ventanas de casa

Pretension
conclusion

Cualificador
condicion

Datos
Causa factica

Interés
juridico

Derecho subjetivo lesionado A .
Via impugnativa procedente Menos gue, xcgpcwones,
Defectos, Derrotabilidad procesal

Por tanto

Hecho imponible elegido
es irrazonable

No expresa indicio

de capacidad contributiva

Probable, Plausible, Presumible,
Derrotabilidad normativa

Refutacion
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4.1.2. Concepto impugnacion electoral

Este es un esquema muy genérico de un argumento planteado en un juicio
electoral donde claramente aparece la refutacion via causales de improce-
dencia.29

A '

r

g Respaldo (B)

u

m

el <

n Garantia (W)

t

0

A Razones (G) »|  Pretension (C)
Respaldo (B) — Garantfa (W) Razones (G)

Tercero Perjudicado (Causales de Improcedencia)

B1a) El promovente no presenté documentacion

. 4 o No hace falta en el caso.
que acredite su ciudadania mexicana.

B1b) No se impugnd conjuntamente por el

propietario y el suplente. No es necesario.

B1c) Laresolucion esta consumada de modo

irreparable (muerte/incapacidad) No s sustitucin.

IFE (Causales de Improcedencia)

B2a) El acto impugnado es propio del PRD Es un acto del IFE
no de la autoridad. no de partido politico.

Los actos sf generan agravio

B2b al actor.

Falta de agravios del actor. —>

29 Documento aportado por el Dr. Luis Raigosa catedratico del ITAM
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4.2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE INOPERANCIA

4.2.1. Disfuncionalidad e ineficacia argumentativa
de los conceptos de violacion

La jurisprudencia mexicana, en relacion a la patologia que puede aquejar
a los conceptos de violacion, parte de una clasificacion que puede tener dos
niveles:

4.2.1.1. Inoperantes

En apariencia existen, pro-forma, pero su estructura formal y validez infe-
rencial es tan deficiente30 que al no reunir los presupuestos basicos minimos
ni contemplar en las premisas las condiciones suficientes para soportar lo que
se afirma en la conclusion, no permiten validar la inferencia pretendida y ca-
recen de funcionalidad lo que impide su andlisis en cuanto al fondo.

La jurisprudencia anade otras condiciones o presupuestos procesales de
caracter preliminar y facilmente perceptibles, que de no actualizarse frustran
su funcionalidad, tales son, esencialmente, las causales de improcedencia.3!

Algunos de los conceptos de violacion son inoperantes por entimematicos
cuando no es clara ni indiscutible como topoi la premisa faltante o se estd en
casos de estricta formalidad.

4.2.1.2. Infundados

Satisfacen los requisitos y exigencias de funcionalidad formal pero su efi-
cacia se frustra porque falta solidez en cuanto al contenido de las premisas,
tienen problemas de justificacion externa o, en lo general, sus planteamientos
no son validos ni demostrativos de la inconstitucionalidad del acto de autoridad
reclamado. En estos casos se tiene un problema de argumentacion material
deficiente o incorrecta.

Las razones pueden ser deficiencias al construir la premisa factica o la
normativa, no ser fiel y adecuado reflejo del respaldo o fundamento por inter-
pretarlo inadecuadamente o contrariar el sentido y contenido de precedentes
jurisprudenciales.

4.2.2. Causales de inoperancia de los conceptos de violacion
sequn criterios jurisprudenciales

En seguida propongo una clasificacion de las razones por las que los con-

30 No alcanzan a satisfacer la estructura minima que se exige para conceder funcionalidad
en razon de la forma. De acuerdo al fin que se persigue y al tipo de violacion que se denuncia, los
elementos estructurales existenciales y funcionales varian y tendran exigencias especificas.
El defecto es que faltan los presupuestos necesarios de la pretension.

31 Especialmente destacan aspectos tales como el interés juridico, evidencia del agravio,
posibilidades evidentes y practicas de restituir, no consentimiento previo del acto y otras mas.
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ceptos de violacion pueden ser inoperantes por deficiencias de caracter formal
o procesal:

Exhaustividad de puntos que agravien33
Intrascendencia o irrelevancia del reclamo34

Presupuestos estructurales de los C. V.32 < Insuficiencia o superficialidad del argumento35
Inimpugnabilidad de temas cuestionados y3©
Limites a la fitis37

La calificativa de inoperancia —dada la compleja estructura y multiples
elementos que conforman a los conceptos de violacion— va mas alla de as-
pectos estrictamente pertenecientes a la logica formal e incluye, otros de legi-
timacion y procedencia, relacionados con el fondo. Los requisitos de operancia
deben ser una demostracion prima facie de la violacion a garantias aunado al
acreditamiento del agravio y perjuicio juridico.

En efecto, la inoperancia puede darse por defectos logico formales, tales
como no impugnar consideraciones que tienen la presuncion de legalidad,
insuficiencia del argumento en cuanto a lo que serian los datos o garantia38

32 Los criterios de correccion estructural o formal se definen y determinan en razén de su
factible o falible funcionalidad y eficacia. En el mismo sentido de las advertencias y reservas que
propone Genaro Carrié al plantear las causales de arbitrariedad de las sentencias, esta clasificacion
que sugiero, no tiene la pretension de ser nitida, exacta o precisa ya que las categorias presentan
zonas de penumbra y superposicion.

33 Deja intocadas consideraciones relevantes o esenciales para la decision y sentido, equiva-
le a un consentimiento técito.

34 Argumento non sequitur desatiende y se desvia de la causa que debe cuestionar, o sea, las
razones determinantes y torales del contenido y sentido del acto reclamado o, bien, combate as-
pectos secundarios o temas ya superados.

Inoperante en razon de las consecuencias, ya que aun de existir la violacion reclamada, el
sentido y contenido del acto reclamado no podria ser distinto, es analogo a las irregularidades no
invalidantes.

Es el caso de reclamar una ley como inconstitucional si el recurrente no se ubica en los supues-
tos de la norma, tesis XXIV/2009 Segunda Sala de la SCJN.

35 Bien sea por falta de razones o de pruebas, se limita a criticar pero sin proponer las razo-
nes que lo justifiquen.

Se plantean como dogmaticos, arbitrarios o inconcusos cuando, en realidad, merece ser de-
mostrada y probada la inconstitucionalidad del acto reclamado que, generalmente, goza de una
presuncion de validez, la cual, invariablemente, ha de ser cuestionada con razones y motivos
concluyentes. Puede decirse que falta la ley de paso o en la terminologia de Toulmin la garantia y
el respaldo.

36 Obedece a principios legales procesales, donde el contexto de impugnabilidad se contrae
a lo discutido y planteado en el procedimiento o antecedentes que originaron el acto reclamado,
semejante a lo que sucede con la apelacion, no se puede innovar o cambiar la contienda original;
hacerse extensivo a actos no reclamables en amparo; cosa juzgada en amparo anterior. También por
consentimiento, si la violacion pudo haber sido deducida en otra oportunidad y no se aprovecho.

37 Incoherencia por desbordar la litis o desatender reglas sobre limites de temas impugna-
bles. Temas novedosos no materia del juicio o del acto que es antecedente.

38 Segun el modelo y terminologia de Toulmin.
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pero también por no considerar en las premisas todas las condiciones de la
conclusion o pretension.

Ademas hay otros presupuestos o razones mas de inoperancia que se vin-
culan con requisitos o condiciones legales de cardcter procedimental —tales
como falta de interés juridico o la no titularidad o inexistencia de un derecho
subjetivo violentado—. Otra causa puede ser un acontecimiento que en la prac-
tica sea imposible de actualizarse, tal como la restitucion. Igualmente asumen
un papel estratégico y fundamental reglas adjetivas de preclusion u oportunidad
en reclamos.

El perjuicio, agravio o trascendencia, es condicion también necesaria para
tener como reclamable un acto de la autoridad, pues de no causar esa afecta-
cion, se esta ante ilegalidades no invalidantes que limitan o excluyen, por ra-
zones juridicas précticas, tramitar procedimientos que sean ociosos € inutiles;
la razon es que faltarian condiciones esenciales para la procedencia del juicio
de amparo.

En forma general puede afirmarse que, en todos los casos donde sea evi-
dente, a priori, que no se podra conceder el amparo o proteccion constitu-
cional, son supuestos de inoperancia de los conceptos de violacion. Se trata de
una apreciacion preliminar de la eficacia del medio impugnativo, tal como
sucede en el caso del fumus boni iuris.

Es asi que la jurisprudencia ha acotado diversas causales que pueden agru-
parse en clases y por las razones siguientes:

4.2.2.1. Cuadro de categorias connotativas

CONNOTACION Y CONTENIDO RAZONES QUE IMPIDEN EL ESTUDIO

Intrascendente
> Intocados o insuficientes, respecto a pronunciamientos esenciales. EXHAUSTIVIDAD
> Aspectos irrelevantes son los combatidos INTRASCENDENCIA DEL RECLAMO
> No seria posible resolver de manera distinta a pesar de la violacion cometida INTRASCENDENCIA DEL RECLAMO
Ocioso o inditil
> No combate las razones del acto reclamado. EXHAUSTIVIDAD
» No desvirtdan las consideraciones del acto reclamado, las soslayan EXHAUSTIVIDAD

> Insisten en impugnaciones anteriores pero no expresan razonamientos para atacar o INTRASCENDENCIA DEL RECLAMO
desvirtuar los nuevos argumentos o razones que pudieran agraviar

» Simples manifestaciones u opiniones. No demuestran las violaciones, solo enuncian SUPERFICIALIDAD

> No razonan respecto a consideraciones o fundamentos del fallo i desvirtdan (no su-  SUPERFICIALIDAD
peran valor de presuncion de validez de actos de autoridad), solo formulan opiniones

> Cuestiones novedosas o ajenas. A menos que autoridad revisora introduzca (Vgr. Enla - INIMPUGNABILIDAD Y LIMITES A LA LITIS
apelacion)
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Temas inimpugnables

> El acto reclamado no se puede estudiar por impedimento legal, pues se exceden las  INIMPUGNABILIDAD
causas de procedencia del juicio de amparo Arts. 114y 73 Ley de Amparo

» Preclusion si en un amparo anterior no se adujo una violacion que ya existia desde  INIMPUGNABILIDAD
entonces

> Desborda la itis INIMPUGNABILIDAD Y LIMITES A LA LITIS

No innovar o variar la contienda a menos que el juzgador emprenda el examen oficioso ~ LIMITES A LA LITIS
de nuevos aspectos en casos de suplencia.

> Vinculacion con amparo anterior, no puede discutirse la cosa juzgada INIMPUGNABILIDAD

»  Elacto reclamado debe afectar derechos subjetivos de la titularidad del quejoso, causar  INIMPUGNABILIDAD
agravio y la restitucion debe ser factible en la practica

> Satisfacerse requisitos de oportunidad y legitimacion en el ejercicio de la accion INIMPUGNABILIDAD

En razon de lo expuesto considero importante avanzar en la racionalizacion
y adecuada clasificacion y ordenacion conceptual y funcional de los criterios
de inoperancia de los conceptos de violacion, considerando que este trabajo es
apenas un primer intento de clasificar y conceptualizar el problema que carece
de lineamientos y pautas metodoldgicas.

4.2.3. Tesis relevantes sobre
conceptos de violacion

Ahora expongo criterios recientes que abordan, desde distintos enfoques,
opticas y escenarios, el tema de los conceptos de violacion y los agravios ino-
perantes, instituciones que estimo son analogas.

Los actos de autoridad y especialmente las leyes gozan de una presuncion
que es necesario derrotar o desvirtuar de manera fehaciente, no bastan meras
opiniones, sino que se requieren rigurosos argumentos relevantes.

La causa de pedir es elemento sine qua non que debe proponer el quejoso,
asi lo establece la tesis siguiente, sin embargo, no define cudl es el contenido
de tal concepto.

LEYES. LA EXPRESION DE LA CAUSA DE PEDIR NO BASTA PARA DESVIRTUAR LA PRESUNCION DE SU
CONSTITUCIONALIDAD.—La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que para
el estudio de los conceptos de violacion o de los agravios, segun se trate, basta con
expresar la causa de pedir; sin embargo, ello no significa que los quejosos o recurrentes
puedan limitarse a realizar afirmaciones sin sustento, pues a ellos corresponde exponer
las razones por las cuales estiman inconstitucionales los actos reclamados. Por tanto,
en virtud de que toda ley goza de la presuncion de constitucionalidad que es preciso
desvirtuar, en razon de la legitimidad de los 6rganos que la emiten, corresponde a
quienes la impugnan, la carga de la prueba, pues solo asi es posible analizar si la ley
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reclamada contraviene o no la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.39

En este criterio se reconoce la institucion de la suplencia y los requisitos
minimos de la causa petendi, entendiendo como tales al sefalamiento del
agravio y sus motivos como condiciones para validar la inferencia.

CONCEPTOS DE VIOLACION. PARA QUE SE ESTUDIEN, BASTA CON EXPRESAR CLARAMENTE EN LA
DEMANDA DE GARANTIAS LA CAUSA DE PEDIR.—EIl Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion considera que debe abandonarse la tesis jurisprudencial que lleva por rubro
“CONCEPTOS DE VIOLACION. REQUISITOS LOGICOS Y JURIDICOS QUE DEBEN REUNIR.”, en la que,
se exigia que el concepto de violacion, para ser tal, debia presentarse como un verda-
dero silogismo, siendo la premisa mayor el precepto constitucional violado, la premisa
menor los actos autoritarios reclamados y la conclusion la contraposicion entre aquéllas,
demostrando asi, juridicamente, la inconstitucionalidad de los actos reclamados. Las
razones de la separacion de ese criterio radican en que, por una parte, los articulos 116
y 166 de la Ley de Amparo no exigen como requisito esencial e imprescindible, que la
expresion de los conceptos de violacion se haga con formalidades tan rigidas y solemnes
como las que establecia la aludida jurisprudencia y, por otra, que como la demanda de
amparo no debe examinarse por sus partes aisladas, sino considerarse en su conjunto,
es razonable que deban tenerse como conceptos de violacion todos los razonamientos
que, con tal contenido, aparezcan en la demanda, aunque no estén en el capitulo rela-
tivo y aunque no guarden un apego estricto a la forma logica del silogismo, sino que
sera suficiente que en alguna parte del escrito se exprese con claridad la causa de pedir,
senalandose cudl es la lesion o agravio que el quejoso estima le causa el acto, resolucion
o ley impugnada y los motivos que originaron ese agravio, para que el Juez de amparo
deba estudiarlo.40

La impugnacion de ilegalidad del acto reclamado debe ser concreta, exacta
y adecuada a la casuistica particular, no siendo pertinentes las imputaciones
genéricas.

CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. SON INOPERANTES CUANDO LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS
POR EL QUEJOSO O EL RECURRENTE SON AMBIGUOS Y SUPERFICIALES.—Los actos de autoridad
y las sentencias estan investidos de una presuncion de validez que debe ser destruida.
Por tanto, cuando lo expuesto por la parte quejosa o el recurrente es ambiguo y super-
ficial, en tanto que no sefala ni concreta algun razonamiento capaz de ser analizado,
tal pretension de invalidez es inatendible, en cuanto no logra construir y proponer la
causa de pedir, en la medida que elude referirse al fundamento, razones decisorias o
argumentos y al porqué de su reclamacion. Asi, tal deficiencia revela una falta de per-
tinencia entre lo pretendido y las razones aportadas que, por ende, no son idoneas ni
justificadas para colegir y concluir lo pedido. Por consiguiente, los argumentos o causa

39 No. Registro: 177,264 / Jurisprudencia / Materia(s): Comun / Novena Epoca / Instancia:
Primera Sala / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta | XXII, Septiembre de 2005
/ Tesis: 1a./]. 121/2005 / Pagina: 143.

40 No. Registro: 191,384 / Jurisprudencia / Materia(s): Comun / Novena Epoca / Instancia:
Pleno / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta | XlII, Agosto de 2000 / Tesis: P./].
68/2000 / Pagina: 38.
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de pedir que se expresen en los conceptos de violacion de la demanda de amparo o en
los agravios de la revision deben, invariablemente, estar dirigidos a descalificar y evi-
denciar la ilegalidad de las consideraciones en que se sustenta el acto reclamado, porque
de no ser asi, las manifestaciones que se viertan no podran ser analizadas por el 6rgano
colegiado y deberan calificarse de inoperantes, ya que se estd ante argumentos non
sequitur para obtener una declaratoria de invalidez.41

Expuestos en un juicio contencioso administrativo los elementos esenciales
de la causa petendi, consistentes en los hechos y circunstancias del acto impug-
nado, siempre que sean elocuentes o indiciarias de su ilegalidad, es procedente
la accion de nulidad.

RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. EL ERROR EN LA DENOMINACION Y FUNDA-
MENTO DEL RECURSO INTERPUESTO EN SEDE ADMINISTRATIVA CONTRA UNA SANCION NO ES MOTIVO
PARA DESECHARLO, SINO QUE DEBE SUPLIRSE POR MEDIO DE LA INTERPRETACION.—Cuando la
intencion de un servidor publico es inconformarse contra una resolucion que le impone
una sancion administrativa, la incorrecta denominacion y fundamento del recurso (de
revision previsto en la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, en lugar de revo-
cacion previsto en la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos), es una cuestion formal que no altera la via, fondo o sustancia del medio de
impugnacion procedente y, por tanto, la autoridad del conocimiento no debe desecharlo
sino suplir el error por medio de la interpretacion. Para ello debe tomar en considera-
cion, en primer lugar, que los elementos esenciales de la causa de pedir, esto es, la
expresion de los hechos y las circunstancias del caso, son la condicion necesaria e in-
dispensable para resolver la pretension de ilegalidad; en segundo lugar, que el principio
iura novit curia establece un postulado contenido en la generalidad de las leyes admi-
nistrativas y codigos procesales, a saber, la cita errénea de fundamentos debe ser co-
rregida —verbigracia los articulos 92 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo,
237, parrafo tercero, del Codigo Fiscal de la Federacion, vigente hasta el 31 de diciembre
de 2005 y 79 de la Ley de Amparo— vy, en tercer lugar, que el recurso de revocacion
procedente tiene una regulacion carente de formulismos, en tanto permite tramitarlo
unicamente con el escrito en donde se expresen: i) los agravios que a juicio del servidor
publico le cause la resolucion vy, ii) el ofrecimiento de las pruebas que estime necesario
rendir, amén de que el desechamiento tendria un efecto denegatorio de tutela, contrario
a lo establecido en el articulo 17 constitucional.42

CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. SON INOPERANTES SI NO SE REFIEREN A LA PRETENSION
Y A LA CAUSA DE PEDIR.—L0s conceptos de violacion o agravios deben indefectiblemente
encontrarse vinculados y relacionados con el contexto litigioso que se sometio a la ju-
risdiccion ordinaria. Como antecedente conviene puntualizar el contenido de la frase
“pretension deducida en el juicio” o petitum al tenor de lo siguiente: a) La causa puede

41 No. Registro: 173,593 / Jurisprudencia / Materia(s): Comun / Novena Epoca / Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta / XXV,
Enero de 2007 / Tesis: 1.40.A. ]/48 / Pagina: 2121.

42 No. Registro: 174,608 / Tesis aislada / Materia(s): Administrativa / Novena Epoca / Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta /
XXI1V, Julio de 2006 / Tesis: 1.40.A.532 A / Pagina: 1370.
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ser una conducta omitida o realizada ilegalmente, o bien, el acto ilicito que desconoce
o viola un derecho subjetivo que es motivo de la demanda y determina la condena que
se solicita al Juez que declare en su sentencia, es decir, es la exigencia de subordinacion
del interés ajeno al propio; b) La pretension o petitum es la manifestacion de voluntad
de quien afirma ser titular de un derecho y reclama su realizacion; ¢) El efecto juridico
perseguido o pretendido con la accion intentada y la tutela que se reclama; vy, d) El
porque del petitum es la causa petendi consistente en la razén y hechos que fundan la
demanda. Asi las cosas, los conceptos de violacion o agravios deben referirse, en primer
lugar, a la pretension, esto es, al qué se reclama y, en segundo lugar, a la causa petendi
o causa de pedir, que implica el porqué de la pretension, incluyendo los fundamentos
o razones y los hechos de la demanda, asi como las pruebas (que son la base de lo
debatido). La conexion o relacion de estas ultimas soélo debe darse con los hechos, que
son determinantes y relevantes para efectos de la pretension, en virtud de ser el unico
extremo que amerita y exige ser probado para el éxito de la accion deducida, tal como
lo establecen los articulos 81 y 86 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles. En tal
orden de ideas, si la quejosa no sefala la parte de las consideraciones de la sentencia
que reclama, motivo de controversia, o se limita a realizar meras afirmaciones, bien
sean generales e imprecisas o sin sustento o fundamento, es obvio que tales conceptos
de violacion son inoperantes y no pueden ser analizados bajo la premisa de que es
menester que expresen la causa de pedir.43

El concepto de causa petendi en el juicio de amparo tiene sus peculiaridades
y reviste cierta complejidad su connotacion.

CAUSA DE PEDIR EN LOS CONCEPTOS DE VIOLACION. ALCANCES DE LA JURISPRUDENCIA DE LA SE-
GUNDA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION (APENDICE 1917-2000, TOMO VI,
MATERIA COMUN, TESIS 109, PAGINA 86).—Del texto de la jurisprudencia numero 109, de
rubro: “CONCEPTOS DE VIOLACION. PARA QUE SE ESTUDIEN, BASTA CON EXPRESAR CLARAMENTE
EN LA DEMANDA DE GARANTIAS LA CAUSA DE PEDIR”, sustentada por la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y publicada en la pagina 86 del Tomo VI, Materia
Comun, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, asi como de
las diversas opiniones doctrinarias, se entiende que la causa petendi es lo que Carnelutti
llama “motivo o titulo de la demanda”, lo que si bien es facil determinar al inicio de las
controversias judiciales ante las responsables, no lo es tanto en el juicio de amparo por
la diversidad de agravios que aducen los quejosos. Ahora bien, la tesis de jurisprudencia
sehalada precisa la necesaria concurrencia de dos elementos para la integracion de la
causa petendi en el juicio de amparo: uno consistente en el agravio o lesion que se re-
clame del acto que se combate y otro derivado de los motivos que lo originen. Asi, la
causa de pedir requiere que el inconforme precise el agravio o lesion que le cause el
acto reclamado, es decir, el razonamiento u omision en que incurre la responsable que
lesiona un derecho juridicamente tutelado del gobernado. Sin embargo, la causa petendi
en el juicio de amparo no se agota ahi, sino que es necesaria la concurrencia de otro
requisito, que es el motivo o motivos que originan ese agravio y que en el amparo
constituyen el argumento juridico que apoya la afirmacion de la lesion. Por ejemplo, si

43 No. Registro: 180,929 / Jurisprudencia / Materia(s): Comun / Novena Epoca / Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta / XX,
Agosto de 2004 / Tesis: 1.40.A. ]/33 | Pagina: 1406
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en un juicio civil, ante el tribunal de segunda instancia, la parte demandada cuestiona
la valoracion de la prueba testimonial que hizo el Juez de primera instancia, porque
sostiene que fue indebida, lo cual le irroga agravio y para tal efecto aduce como motivos
que hubo contradiccion en el dicho de los testigos, que le demerita valor a su testimonio,
pero si al analizar y desestimar este agravio, la responsable sostiene que fue correcta la
valoracion de primera instancia, dicha determinacion se convertird en el agravio que le
cause al quejoso el acto reclamado si insiste en su argumento y controvierte la respuesta
del tribunal de alzada. Sin embargo, los motivos para ello deberan ir de acuerdo con los
antecedentes del caso y debera evidenciar con la prueba correspondiente que la res-
ponsable aprecio indebidamente ese medio de conviccion, lo que originé la incorrecta
valoracion y, en tal tesitura, acreditar sus motivos. Sin embargo, no constituird el mismo
motivo y, por ende, se cambiaria la causa de pedir, si en lugar de aducir el quejoso en
amparo, como motivo de la lesion o agravio, la contradiccion entre el dicho de los tes-
tigos que sostuvo ante la responsable, en cambio, que la indebida valoracion de la
prueba testimonial se debe (motivo) a que los atestes se contradijeron con su oferente,
ya que en este ultimo supuesto existe un cambio en uno de los elementos de la causa
de pedir que origina que se declare inatendible el concepto de violacion, por no haberse
formulado en esos términos ante la responsable.44

Cuando se advierta a priori que el acto reclamado es irregular, pero al
mismo tiempo no sea factible la restitucion al agraviado, que es la ratio del
juicio de amparo, la inoperancia de los conceptos de violacion debe declararse
por inutilidad de la anulacion de un acto de autoridad que, si bien, puede ado-
lecer de una ilegalidad de naturaleza formal, no es susceptible de causar un
agravio sustancial o material a la esfera juridica del quejoso, resultando ociosa
la pretendida anulacion por inconstitucionalidad. Esto obedece a que el juicio
de amparo es procedente, solo cuando sea factible y posible reparar y restituir
agravios reales y no para casar violaciones formales per se que en el mejor de
los casos solo pueden generar agravios teoricos o académicos; en ese mismo
sentido tal es la razon de ser de las ilegalidades no invalidantes.

CONCEPTOS DE VIOLACION FUNDADOS, PERO INOPERANTES.—Si del estudio que en el juicio de
amparo se hace de un concepto de violacion se llega a la conclusion de que es fundado,
de acuerdo con las razones de incongruencia por omision, esgrimidas al respecto por
el quejoso; pero de ese mismo estudio claramente se desprende que por diversas ra-
zones que ven al fondo de la cuestion omitida, ese mismo concepto resulta inepto para
resolver el asunto favorablemente a los intereses del quejoso, dicho concepto, aunque
fundado, debe declararse inoperante y, por tanto, en aras de la economia procesal, debe
desde luego negarse el amparo en vez de concederse para efectos, o sea para que la
responsable, reparando la violacion, entre al estudio omitido, toda vez que este proceder
a nada préctico conduciria, puesto que reparada aquélla, la propia responsable y en su
caso la Corte, por la via de un nuevo amparo, que en su caso y oportunidad se promo-

44 No. Registro: 186,809 / Jurisprudencia / Materia(s): Civil / Novena Epoca / Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta / XV, Junio
de 2002 / Tesis: XVIL.50. ]J/2 | Pagina: 446.
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viera, tendrian que resolver el negocio desfavorablemente a tales intereses del quejoso;
y de ahi que no hay para qué esperar dicha nueva ocasion para negar el amparo.45

El agravio debe ser real y actual y el juicio tener la funcionalidad de resti-
tuir, de otro modo estudiar conceptos de violacion o agravios es ocioso pues
no se obtendria la razon fundamental del juicio de amparo.

AGRAVIOS INOPERANTES. SUSPENSION. ACTOS NEGATIVOS O CONSUMADOS.—Conforme al arti-
culo 86 de la Ley de Amparo solo estd legitimada para interponer el recurso de revision
aquella de las partes, o aun terceros extranos al juicio, a quien la resolucion recurrida
viene a causar un perjuicio real y actual. O sea que un perjuicio puramente teorico o
académico no justifica la interposicion del recurso, ni el recargo de asuntos en revision
a los tribunales colegiados de amparo. En consecuencia, si la suspension fue concedida
por el Juez a quo para €l efecto de que las cosas se mantengan en el estado en que se
encuentran, esa suspension asi concedida no puede causar ningun perjuicio a la auto-
ridad responsable que pretende su revocacion con base en la afirmacion de que el acto
es negativo, pues el conservar la situacion en nada la obliga a actuar. Ni tampoco para
perjuicio el que el acto pudiera estar consumado, como alega, pues en esas condiciones
el mantener las cosas como estan, mientras se falla el juicio, tampoco le para perjuicio,
puesto que no la obliga a restituir la situacion anterior. Luego en estos casos los agravios
resultan inoperantes. Es cierto que si el acto no es del todo negativo, o si tiene efectos
0 consecuencias positivas, éstas no podran ejecutarse, y que si no estd del todo consu-
mado, no podra terminarse su consumacion. Pero si es esta la situacion, los agravios
resultarian contrarios a los hechos y, por ende, infundados, y la medida cautelar que-
daria mas que justificada para evitar al quejoso perjuicio de dificil reparacion, o para
impedir que las cosas se lleven a un punto en que se dificulte el retorno a la situacion
anterior en caso de que se conceda el amparo, en términos del articulo 124, fraccion
II, de la Ley de Amparo.46

ACTO ADMINISTRATIVO. SU VALIDEZ Y EFICACIA NO SE AFECTAN CON MOTIVO DE “ILEGALIDADES NO
INVALIDANTES” QUE NO TRASCIENDEN NI CAUSAN INDEFENSION O AGRAVIO.—Si la ilegalidad del
acto de autoridad no se traduce en un perjuicio que afecte al particular, resulta irrele-
vante tal vicio, en tanto que se obtuvo el fin deseado, es decir, otorgar la oportunidad
al gobernado para que ofreciera pruebas y alegara lo que a su derecho conviniere. En
consecuencia, es evidente que no se dan los supuestos de ilegalidad a que se refiere el
articulo 238, fraccion III, del Codigo Fiscal de la Federacion, ya que no se afectaron las
defensas del particular, por lo que al no satisfacerse las condiciones legales para la efi-
cacia de la ilegalidad en comento, resulta indebido, en el caso, declarar una nulidad
cuando la ratio legis es muy clara, en el sentido de preservar y conservar actuaciones
de la autoridad administrativa que, aunque ilegales, no generan afectacion al particular,
pues también debe atenderse y perseguir el beneficio de intereses colectivos, condu-

45 No. Registro: 803,194 / Tesis aislada / Materia(s): Comun / Séptima Epoca / Instancia:
Tercera Sala / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion | 187-192 Cuarta Parte / Tesis: / Pagina:
81 / Genealogia: Informe 1981, Segunda Parte, Tercera Sala, tesis 28, pagina 29. / Informe 1984,
Segunda Parte, Tercera Sala, tesis 67, pagina 61.

46 No. Registro: 250,480 / Tesis aislada / Materia(s): Comun / Séptima Epoca / Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito / Fuente: Semanario judicial de la Federacion | 151-156 Sexta Parte / Tesis: / Pagina: 21.
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centes a asegurar efectos tales como una adecuada y eficiente recaudacion fiscal, lo que
justifica la prevencion, clara e incondicional del legislador, en el sentido de salvaguardar
la validez y eficacia de ciertas actuaciones. Y es asi, que el articulo 237 del Codigo Fiscal
de la Federacion desarrolla el principio de presuncion de legitimidad y conservacion de
los actos administrativos, que incluye lo que en la teoria del derecho administrativo se
conoce como “ilegalidades no invalidantes”, respecto de las cuales, por supuesto, no
procede declarar su nulidad, sino confirmar la validez del acto administrativo. Luego
entonces, es necesario que tales omisiones o vicios afecten las defensas del particular
y trasciendan al sentido de la resolucion impugnada y que ocasionen un perjuicio efec-
tivo, porque de lo contrario el concepto de anulacion esgrimido seria insuficiente y
ocioso para declarar la nulidad de la resolucion administrativa impugnada.47

Los conceptos de violacion o agravios deben focalizarse a cuestionar o
derrotar la ratio decidendi del acto cometido por lo que si no lo atacan y, en
contrapartida, dejan intocado el razonamiento y apenas combaten impugna-
ciones que ya han sido resueltas, son argumentos non sequitur.48

AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION. SON AQUELLOS QUE SOLO PROFUNDIZAN O ABUNDAN EN
LOS CONCEPTOS DE VIOLACION, SIN COMBATIR LAS CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA RECU-
RRIDA.—Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialado reiteradamente que
una de las modalidades de la inoperancia de los agravios radica en la repeticion de los
argumentos vertidos en los conceptos de violacion. Al respecto, conviene aclarar que si
bien una mera repeticion, o incluso un abundamiento en las razones referidas en los
conceptos de violacion, pueden originar la inoperancia, para que ello esté justificado es
menester que con dicha repeticion o abundamiento no se combatan las consideraciones
de la sentencia del Juez de Distrito. Este matiz es necesario porque puede darse el caso
de que el quejoso insista en sus razones y las presente de tal modo que supongan una
genuina contradiccion de los argumentos del fallo. En tal hipotesis la autoridad revisora
tendria que advertir una argumentacion del Juez de amparo poco solida que pudiera
derrotarse con un perfeccionamiento de los argumentos planteados ab initio en la de-
manda. Sin embargo, también puede suceder que la repeticion o abundamiento de los
conceptos de violacion no sea mds que un mero intento de llevar sustancia a la revision,
siendo que las razones sostenidas tanto en los conceptos de violacion como en los
agravios ya fueron plenamente respondidas por el juzgador. En estos casos, la autoridad
revisora debe cerciorarse de que el fallo recurrido presenta una argumentacion completa
que ha contestado adecuadamente todos los planteamientos de la demanda de amparo,
tanto en lo cualitativo como en lo cuantitativo, para estar en aptitud de declarar la ino-
perancia de los agravios al concluir que aun cuando el recurrente intenta abundar o
profundizar sus conceptos de violacion, con ello no combate la ratio decidendi del fallo
recurrido.49

47 No. Registro: 180,210 / Tesis aislada / Materia(s): Administrativa / Novena Epoca / Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta /
XX, Noviembre de 2004 / Tesis: 1.40.A.443 A / Pagina: 1914.

48 Se denomina non sequitur (en latin «no se sigue») a un tipo general de falacias logicas en
las cuales la conclusion no se deduce («no se sigue») de las premisas. En sentido amplio, se aplica
a cualquier razonamiento inconsecuente.

49 No. Registro: 174,556 / Tesis aislada / Materia(s): Comun / Novena Epoca / Instancia:
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Con tal argumento el quejoso no combate la ratio decidendi del fallo recurrido; a lo sumo,
refuerza el razonamiento que planted en sus conceptos de violacion, en el cual sefalaba
que el precepto era impreciso por no determinar con claridad quién era el “quejoso” en
la descripcion del tipo penal. Con ello, insiste en su alegato inicial en el sentido de que
en el proceso penal que se sigui6é en su contra le fue aplicado el articulo impugnado
como producto de una indebida interpretacion analdgica en la que se dio al término
“quejoso” un alcance indebido.

En efecto, un agravio genuino seria aquél que, mediante razones, cuestionara,
combatiera o pusiera en entredicho lo argumentado por el a quo con respecto a la ne-
gativa del amparo. Como se dijo lineas arriba, las razones del juez fueron esencialmente
las siguientes:

a) Que el texto del precepto es claro porque la intencion del legislador fue identificar
al “quejoso” con el “promovente” del amparo; y

b) Que el precepto impugnado no fue aplicado al quejoso analégicamente, porque
la aplicacion analogica proscrita en materia penal se refiere a la imposicion de penas
no prescritas en el tipo penal correspondiente.

Sin embargo, con la reiteracion y abundamiento de lo aducido en sus conceptos
de violacion, no puede decirse que el quejoso ataque esas razones. No senald que lo
argumentado por el a quo no estuviera justificado, sino que se limité a denunciar que
el propio Juez de Distrito llevo a cabo una indebida interpretacion por analogia derivada
del vicio de la norma impugnada.

Podria decirse que el problema de constitucionalidad planteado por el quejoso en
su demanda de garantias constituye un primer nivel de argumentacion, mientras que
en un segundo nivel el Juez de Distrito valora —concediendo o no la razon— el plan-
teamiento inicial. Un adecuado combate, propio de un recurso de revision, consiste en
atacar precisamente las razones del segundo nivel y no, como hace el quejoso, regresar
no solo a sostener, sino a abundar, en las mismas razones de primer nivel que ya fueron
desestimadas por el juzgador de amparo, sin que ello suponga, en el caso concreto, un
combate a lo aducido por el a quo.

Asi, las razones que da el quejoso como agravios fueron ya analizadas y valoradas
por el Juez de Distrito que conocio del asunto, y no se encuentra en el escrito de agra-
vios otro tipo de razones dirigidas a combatir en modo alguno el fallo recurrido. De ahi
que el agravio que se analiza devenga inoperante.50

Conviene apuntar que esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha senalado
reiteradamente que una de las modalidades de la inoperancia de los agravios radica en
la repeticion de los argumentos vertidos en los conceptos de violacion. Al respecto,
conviene hacer los siguientes matices:

Primera Sala / Fuente: Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta /| XXIV, Agosto de 2006 /
Tesis: 1a. CXXIII/2006 / Pagina: 252.

50 Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo: XVII, Febrero de 2003, Tesis: 1a./]. 6/2003, Pagina: 43: AGRAVIOS INOPERANTES EN LA
REVISION. SON AQUELLOS QUE REPRODUCEN CONCEPTOS DE VIOLACION, SIN COMBATIR LAS CONSIDERACIONES
DE LA SENTENCIA RECURRIDA.—Son inoperantes los agravios, para efectos de la revision, cuando el
recurrente no hace sino reproducir, casi en términos literales, los conceptos de violacion expuestos
en su demanda, que ya fueron examinados y declarados sin fundamento por el Juez de Distrito,
si no expone argumentacion alguna para impugnar las consideraciones de la sentencia de dicho
Juez, puesto que de ser asi no se retunen los requisitos que la técnica juridico-procesal senala para
la expresion de agravios, debiendo, en consecuencia, confirmarse en todas sus partes la resolucion
que se hubiese recurrido.
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Una mera repeticion o, incluso, un abundamiento en las razones referidas en los
conceptos de violacion, pueden dar origen a la inoperancia, pero para que ello esté
justificado, es menester que con dicha repeticion o abundamiento no se combatan las
consideraciones del Juez de Distrito. Este matiz es necesario porque puede darse el caso
de que el quejoso insista en sus razones y las presente de tal modo que supongan una
genuina contradiccion de los argumentos del fallo. Para ello, la autoridad revisora tendria
que advertir una argumentacion del Juez de Amparo poco solida, esto es, con puntos
débiles que pudieran ser derrotados con un perfeccionamiento de los argumentos plan-
teados ab initio en la demanda.

Sin embargo, también puede suceder que la repeticion o abundamiento de los
conceptos de violacion no sea mds que un mero intento de llevar sustancia a la revision,
siendo que las razones que se sostienen tanto en los conceptos de violacion como en
los agravios, ya fueron plenamente respondidas por el juzgador. En estos casos, la auto-
ridad revisora debe cerciorarse de que el fallo recurrido presenta una argumentacion
fuerte y completa que ha dejado contestados de manera adecuada todos los plantea-
mientos de la demanda de amparo, tanto en lo cualitativo como en lo cuantitativo.
Luego de ese examen, podra concluir que aun cuando el recurrente intente en su agravio
abundar o profundizar en sus conceptos de violacion, con ello no lograria derrotar la
ratio decidendi del fallo recurrido, como ocurre en la especie.5!

51 Amparo en revision 898/2006. Juan Manuel Hernandez Magallanes. 7 de junio de 2006.
Cinco votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretario: Roberto Lara Chagoyan.






5. ESQUEMA FORMAL DE LAS SENTENCIAS

5.1. ESTRUCTURA DEL ARGUMENTO JUDICIAL

La estructura de cualquier objeto, institucion o practica obedece a una
funcionalidad que deben cumplir sus elementos cuando interactuan y ser con-
ducente a un fin o propdsito, produccion de un resultado y diferente de los
efectos parciales o instrumentales. La correccion estructural de los argumentos,
se mide o evalua a partir de la justificacion en su enfoque: interno y externo.

La logica formal determina la justificacion interna. Es la condicion y el
esquema de correccion formal y estructural, minimo y necesario de: a) la ar-
gumentacion de las partes —pretension y contra-pretension— y b) la decision
del juez, en el sentido que sus enunciados y razonamientos deben ser con-
gruentes y consistentes entre si, ademas de atender lo dispuesto en los pri-
meros principios y en las reglas y condiciones del razonamiento deductivo e
inductivo.!

En cambio, la justificacion externa de la sentencia atiende a la validez o
correccion al momento de construir las premisas lo que implica ser congruente,
consistente y coherente con las pretensiones deducidas.2 En este sentido hay
algunas tesis jurisprudenciales.3

El razonamiento juridico, en conjunto, que es la materia de analisis o fondo
de cualquier acto juridico,4 no es algo simple; por el contrario, son enunciados
que conducen a discursos complejos basados en datos, informacion, generalidades
en temas juridicos y no juridicos, razones € incentivos, entre otros aspectos.

Comenta Atienza5 que el razonamiento juridico debe obedecer y contem-
plar exigencias y finalidades de muy distintos contenidos, entidades y con-
textos, tales como: Logico formales, del sistema social, tomar en cuenta que el
Derecho —cuando menos en teoria— es sistémico e integral y atender a obje-
tivos de tipo pragmatico.

Esta concepcion parece dar cuenta de lo que ha de ser y la funcion que ha
de cumplir un concepto de violacion o una sentencia. Conforme a tal vision es
evidente que el “fondo” o sustancia es algo muy complejo que, especialmente
en el caso de potestades derivadas de facultades discrecionales que puedan ser

1 Identidad, no contradiccion, tercero excluido y razén suficiente; las vinculaciones logicas
y formales de los elementos que componen a las premisas, tales como causa-efecto, antecedente-
consecuente.

2 Para algunos autores, a su vez, las pretensiones de las partes deben corresponderse con
los principios y valores normativos y con la realidad empirica, Wroblewski y MacCormick.

3 12./].33/2005 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y 1.4°. A.
371 A del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito.

4 Donde por supuesto caben las demandas, promociones judiciales y las sentencias.

5 Atienza Manuel, El Derecho como argumentacion en la obra: Jurisdiccion y argumentacion
en el Estado constitucional de Derecho, México 11 UNAM, 2005 paginas 67-78.
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materia de enjuiciamiento, impone atender variados fines, por y para los que
fueron concedidas.

El juicio tiene una fase de instruccion durante la cual se reciben las preten-
siones y oposiciones pertinentes que las partes presentan para construir una
litis a base de planteamientos estratégicos; este es el mundo o universo dentro
del cual el juez puede navegar y debe decidir.6 Otra es la fase decisoria en la
que €l juez construye, con la informacion aportada:

a) hipotesis que dan lugar a las premisas del caso, y
b) argumentos que demuestran la validez y correccion de lo decidido, en
el orden siguiente:

Instruccion Decision
Recoleccién de . o T o
nformacion Construccion de Hipdtesis Justificacion de la decision
Conocimiento Premisas” Razones 0 Motivos
p8 NIO *Factica *Forma! !
Aid.
Hid.
cpo prid. *Juridica *Fondo!2

La formalidad en los juicios no es un fin en si misma sino apenas una he-
rramienta de caracter instrumental, conducente a definir, ordenar, encauzar y
justificar los planteamientos y orientar asi los pronunciamientos de caracter
sustancial que, en el fondo, deben emitirse. Es solo el como, medio para ordenatr,
regular y construir la decision de manera exhaustiva. Por tanto, en momento
alguno debe ser un impedimento o limitacion para que se deduzcan y hagan
efectivos los derechos de los contendientes y, especialmente, para construir una
alternativa que dirima el conflicto e insatisfaccion social a fin de dar eficacia y
funcionalidad a los principios pro actione y tutela judicial efectiva.

6 Hay una corriente surgida en los Estados Unidos de Norteamérica luego recibida y asimi-
lada en Europa, conforme a la cual lo destacable es que el juez descubra cuales son los intereses
debatidos, mas que las expresiones, y con un criterio liberal se concentre en idear una solucion ad
hoc, conforme a un sano juicio.

7 Deben construirse solo son sintesis pero, integralmente, comprendiendo todos los aspec-
tos de la litis.

8 Qué.

9 Por qué.

10 Con base en qué.
11 Requisitos logico formales, racionalidad.
12 Razonabilidad de argumentos retoricos y mérito en la decision.
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5.2. MOTIVACION DE LA RESOLUCION

Para que una resolucion se encuentre debidamente motivada, la autoridad
debe pasar por un proceso decisorio, basandose en los antecedentes facticos
y juridicos del caso especifico y considerar las normas pertinentes, plantean-
dose la hipdtesis que el contexto le induzca, debiendo cuidar que las proposi-
ciones indicativas o descriptivas referentes a la realidad —pertinentes para
construir la premisa factica, esencialmente descriptiva— sean verdaderas o
probables y las normativas —definitorias de la premisa juridica, predominan-
temente prescriptiva—, sean validas o correctas.

Es asi que se dan dos contextos:13

1. Descubrimiento y construccion de la decision.—Son las razones ex-
plicativas de por qué se tomo una determinada decision. En efecto, la solucion
de un problema o conflicto juridico implica analizar los planteamientos sobre
pretensiones —hechos y Derecho en conexion e interrelacion—, a fin de cons-
truir la decision pertinente.14 Es la explicacion del procedimiento a partir del
cual se van construyendo las premisas conducentes a fin de establecer una
serie de conclusiones que conforman la decision; y,15

2. Justificatorio.—Consiste en validar la tesis decisoria, confrontandola
con la realidad de los hechos, con la validez de las normas que la rigen y pon-
derando las consecuencias que genera, para evaluar asi su validez. Es justi-
ficarté tanto la construccion de las premisas como la conclusion, aduciendo
razones —que pueden ser buenas o, mejor aun, persuasivas— en favor de los
enunciados: a) cognoscitivo y b) prescriptivo.

Los razonamientos —también conocidos como proceso de subsuncion o
ponderacion— pueden ser: i) formales —logico deductivos— o ii) materiales,
esto es, aceptables —basados en la dialéctica o retorica—.

13 Esta distincion de contextos, tipica de la filosofia neopositivista de la ciencia, es llevada
al terreno judicial por Wasserstrom con el proposito de refutar las tesis realistas a las que acusa de
falacias irracionalistas. En el contexto de descubrimiento importa la produccion de una hipdtesis
o teoria, el hallazgo y la formulacién de una idea, la invencion de un concepto, relacionado con
las circunstancias personales, psicologicas, sociologicas, politicas, economicas o tecnoldgicas que
gravitaran en la gestacion del descubrimiento o influido en su aparicion; en cambio, el contexto
de justificacion aborda cuestiones de validacion sobre autenticidad, verdad o justificacion del des-
cubrimiento, asi como de evidencias que apoyen las afirmaciones. Atienza (2006: 100).

14 Por cuanto es comprobable, cognoscible, empiricamente verificable y razonable, usual-
mente, regido por leyes de logica formal (principios de congruencia y exhaustividad). Tiene como
limitantes la pretension deducida y es el resultante de un procedimiento dialéctico controversial.
Para mas informacion sobre el tema Atienza (2006: 99-106).

15 Esta decision es una tesis que solo se construye o descubre de manera certera obvia en
los casos faciles; en tanto que en los dificiles el proceso consiste en avanzar de posibilidades a
hipotesis para finalmente arribar a una tesis, vista como decision o conclusion. Estas ideas surgen
de pretender comparar o asimilar al proceso jurisdiccional el método cientifico, Atienza dice que
hay coincidencia con la inventio.

16 Dar razones de validez (enunciados prescriptivos) y de verdad razonable (enunciados
descriptivos o cognoscitivos).
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El ideal, plantean algunos autores, es que las razones, ademas de justificar
la decision, expliquen adecuadamente las causas, indicando como es que se
tomo la decision.17

La adecuada expresion de la ratio decidendi implica para la autoridad, dar
cuenta del procedimiento y del contenido de los argumentos.

El circulo decisorio queda asi integrado por:

a) Causa —concepto eventualmente complejo— que orienta y determina
la voluntad y, mas aun, la validez formal y material de la decision en
cuanto concurre al fin institucional;18

b) Motivo que impulsa al decisor después de conocer el problema tras
evaluar y sopesar las hipotesis que se formuld en razon de los estados
mentales que son antecedentes causales de ciertas acciones para al-
canzar las consecuencias o fines institucionales; v,

¢) Razon que —consistente y vinculada con la causa— justifique racional
o razonablemente la legitimidad de la decision asumida. Dar razones
a favor o en contra de una determinada tesis, en casos dificiles, im-
plica un argumento general y terminal, pero sustentado en conjuntos
parciales que conforman las lineas argumentativas dirigidas a resolver
un problema o a esclarecer y defender una tesis o conclusion, sea
intermedia o final.

Comenta Atienza (2003: 254) que:

Explicar una decision significa en efecto mostrar cuales son las causas que la mo-
tivaron o los fines que se pretenden alcanzar al tomar la decision. Justificar, sin
embargo, implica ofrecer razones dirigidas a mostrar el caracter aceptable o co-
rrecto de esa decision. Lo que exigimos de los organos que toman decisiones pu-
blicas es que justifiquen sus decisiones; el razonamiento juridico es un tipo de ra-
zonamiento prdctico, no dirigido a explicar, sino a justificar decisiones.19

Llegado ese momento, se deben invocar razones capaces de justificar la
decision por medio de valoraciones juridicas, razonamientos y argumentaciones,
sean de caracter logico formal o pragmatico20 con tal que logre convencer al
auditorio, bien sea, de la racionalidad o cuando menos de la legitimidad de su
resolucion. Sin embargo, el caso no es tan simple, Dworkin habla que solo hay
«una solucion correcta» y se obtiene directamente de aplicar las reglas o prin-
cipios relevantes al caso particular; sin embargo, sucede en la practica que
quien decide se ve influido por multiples factores2! que pueden llevarlo a tomar

17 Sobre el particular, Guarino (1994: 282) sostiene: La validez se refiere a la relacion entre el
supuesto normativo y el supuesto concreto. El acto es valido si la correspondencia entre ambos supues-
tos es completa; invdlido si existen vicios.

18 En el acto administrativo los presupuestos son la causa en los juicios, el conflicto que
subyace.

19 Parece que una lectura finalista del articulo 16 constitucional lleva a incluir en el concep-
to «motivacion» explicar, justificar y comunicar la decision o el acto de molestia.

20 Dialéctico y retorico.

21 Algunos con cierto reconocimiento, relevancia y ponderacion juridica, otros que responden
solo a concepciones subjetivas de quien decide. Estas no son deleznables per-se ni reprochables si
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decisiones de lo mas variadas. Esto obedece a que el contexto decisorio se ve
influido por consideraciones o fines de origen politico, social, economico, cul-
tural, religioso, etc., factores determinantes de la decision que, eventualmente,
pueden asumirse y siempre en razon de la subjetividad de las personas.

Y es que la realidad de los problemas, supuestos y conflictos cotidianos que
merced a una resolucion deben abordarse y decidir, desborda en mucho a las
previsiones teodricas y legislativas que a priori pueden formularse. En efecto, el
decisor puede verse influido, no a simplemente subsumir hechos en un su-
puesto normativo que las mas de las veces es incompleto, desfasado o indeter-
minado y, por ende, incierto, lo que obliga a construir la regla del caso parti-
cular, partiendo, eso si, del insuficiente e incompleto orden juridico. Otras veces
sucede que, los hechos del caso resultan atipicos,22 o bien, que los fines de
interés publico pueden incidir en interpretaciones predeterminadas en razon
de privilegiar y obtener determinadas consecuencias con el fin de beneficiar
los intereses de la comunidad.

Es asi que el decisor, sélo en casos faciles, se limita a subsumir hechos
concretos en una regla o premisa universal, en tanto que, en los dificiles, debe
construir la decision, entiéndase las premisas del silogismo.253

Atendiendo a la simplicidad o complejidad de la decision y sus consecuen-
cias, se tienen las opciones siguientes:

Subsume Deduce25

Norma individualizada26
Construye Dialécticamente27
Jurisprudencia de valores28

Decisor24

es que responden y pretenden una solucion justificable conforme a las circunstancias del caso, los
fines legales y la plausibilidad de las consecuencias.

Los supuestos de hecho de las normas se construyen, en el mejor de los casos, con la
suma de experiencias de lo que ha ocurrido o lo que se puede prever, sin embargo, la realidad
desborda esas previsiones y es asi que el enunciado factico de un caso concreto y real puede co-
rresponder a dos o mas supuestos de reglas o principios que prevean consecuencias distintas.
Estos son casos dificiles pues las normas, per-se no presentan sintomas de antinomia o de tension
pero el caso obliga a aplicarlas en sinergia y relacion sistematica lo que origina problemas de
consecuencias opuestas. La solucion es aplicar principios para ponderar en el caso y construir asi,
el enunciado normativo mas adecuado y consecuencialista.

23 Esto implica que no hay regla universal y absoluta que resuelva el problema, apenas
maximas de experiencia o reglas pero sujetas a un alto numero de excepciones. Otras veces los
hechos son solo probables por lo que la conclusion final es de valor relativo.

24 Entendido como alguien que decide, puede ser un juez o la Administracion.

25 A partir solo de premisas claras e indiscutibles.

26 Sucede en los casos dificiles, cuando ocurren conceptos juridicos indeterminados y en
casos de tensiones entre principios y directrices donde deben ponderarse para construir la regla
del caso.

27 Se conoce como justificacion pragmatica la resultante del contradictorio dialéctico donde
sujetos interactuan, el objetivo es persuadir sobre algo, defender o atacar una tesis y lograr que se
acepten posiciones. Lo central son los efectos del debate o discusion; la dialéctica como la retorica
son muy importantes. Atienza (2006: 85-86).

28 Apoyo y factor de validez de la decision que incluird la correccion de reglas al tenor de los
valores o principios que inspiran al orden juridico asi como a la actividad y funcion administrativa.
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La estructura, contenido y secuencia de lo que configura e integra una re-
solucion es una sintesis del debate o litis propuestos a partir de los intereses,
pretensiones, planteamientos y, en general, todas las alegaciones de las partes
en los juicios. Son el material que constituye el objeto del proceso.

Conducente a una mayor claridad y funcionalidad comunicativa, puede ser
recomendable que los aspectos relevantes de tales planteamientos, para efectos
de su debida decision y pronunciamiento, incluso pueden dividirse en temas
o problemas,29 a los que debe darse una respuesta y forman parte de lo que,
en general, se conoce como thema decidendi.

A partir de ahi se estara en posibilidad de particularizar o concretar la o
las pretensiones deducidas cuyo elemento mas importante y destacado es la
causa petendi que se compone de alegaciones tanto de hecho30 como de De-
recho que deben corresponderse con los premisas de la decision, guardando
simetria y proporcion con los debates que han de ser atendidos y resueltos,
esto es, la quaestio facti o juicio de hecho y la quaestio iuris o juicio de Derecho,
mediante argumentos decisorios congruentes, exhaustivos y soportados o in-
formados con razones, explicaciones y justificaciones que, en conjunto, son la
esencia de la ratio decidendi3! que viene a ser el pronunciamiento del decisor,
todo ello a fin de no incurrir en arbitrariedad. Estas ideas se compendian y
presentan en el siguiente cuadro:

Objeto dil proceso
Thema decidendi>2 & Pretension33>» €  Oposicion34
v
Causa petendi>>
v Hecho
iones36
Alegaciones { Derecho -
v Ratio decidendi
Quaestio3” { Facti
luris 8

29 Que sean objeto de lineas argumentativas especificas.

30 Lo que por supuesto incluye los enunciados sobre prueba del contexto factico.

31 La ratio decidendi es el argumento que funda la decisiéon administrativa o judicial en los
aspectos de contenido tanto factico como juridico que incluye el criterio decisorio seguido por el
juez o autoridad y los principios de Derecho proclamados en la decision. Estos pueden ser escru-
pulosamente los pertinentes a la respuesta concreta y exacta a la litis o ser mas amplios e ilustra-
tivos, abarcando e incluyendo el obiter dictum, proposiciones juridicas no necesarias para la estric-
ta decision pero que son parte del contexto o apoyo para asumir la decision.

32 Litigio propuesto, temas de litis y del conflicto que debe ser resuelto. Lo introducen las
partes. Debe ser congruente lo que se decida.

33 Es el: Qué se pide.

34 Problematizacion o refutacion de lo aducido en la pretension en un contexto dialéctico
(tesis, antitesis y sintesis).

35 Razones de por qué se pide.

36 Debiendo distinguir y ponderar las sustanciales de las no sustanciales o accesorias.

37 Son dos disputas o desacuerdos sobre los que debe haber un pronunciamiento y que
deben ser resueltos.

38 Colomer (2003: 347-348 y 364-365).
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Atienza (1993: 243-245) propone asumir un modelo argumentativo que
permita la reconstruccion racional del proceso de argumentacion, para lo cual,
distingue que el antecedente —siguiendo a MacCormick— pueda ser un caso
facil o dificil. Este segundo puede incluir cuatro tipos de problemas juridicos
que puedan darse al momento de construir las premisas o la conclusion. En
ese contexto la tipologia de casos puede darse a partir de las variables que se
aprecian en el cuadro siguiente:

Tipo de caso Premisa Problema de:
P. Normativa
Facil P. Factica Ninguno
Conclusion
P Normativa Relevancia3®
o ' " Interpretacion40
Dificil
P. Factica { Prueba’
' Calificacion42

Una vez establecido, €l o los problemas del caso,43 habra que analizar y
evaluar si tal problematica surge por insuficiencia o exceso de informacion que
determinard una argumentacion ad hoc.44 A partir de ello, se debe construir la
hipotesis de solucion para luego pasar a justificarla de la manera mas idonea

39 Cuando hay dudas sobre cual es la norma aplicable al caso o, mas aun, con qué normas
es que puede construirse el enunciado normativo o regla juridica aplicable al caso concreto y
particular. En multiples casos la solucion requiere construir una norma ad hoc a partir de varias
reglas y principios que sea menester conjugar.

40 El como ha de entenderse la norma aplicable o cuando el enunciado normativo se com-
ponga con més de una regla o principio la manera de obtener su funcionalidad maxima y plena,
acorde a los principios juridicos mas convenientes y socialmente mas adecuados y practicos.

41 Cuando hay dudas sobre si un determinado hecho ha tenido lugar y mas concretamente
un enunciado descriptivo —especialmente si la definicion implica tomar en cuenta conductas o
elementos subjetivos o ponderativos que se prevén en el supuesto de hecho de la norma tal como
si un sujeto hizo algo voluntariamente o con determinado animo— y la concatenacion compleja
de acontecimientos que puedan ser paradojicos, tomar en cuenta ciertas evidencias o la totalidad
y el orden que se les asigne puede conducir a evidenciar diversas situaciones. Como las pruebas
de hechos pasados e irrepetibles son limitadas, los enunciados facticos se construyen con base en
presunciones que puedan tener mas o menos margen de probabilidad.

42 Dudas sobre si un determinado hecho se subsume, esto es, si cae 0 no bajo el campo de
aplicacion de un determinado contenido —previsto en el supuesto de hecho— o en la consecuen-
cia juridica de la formula normativa que puede estar compuesta por una serie de normas y previs-
ta en ella como hipotesis.

43 Este senalamiento es solo indicativo, en la realidad, hay casos que presentan varios tipos
de problemas conjuntos.

44 Usual y preferentemente, la analogia se emplea ante la insuficiencia; la reduccion al ab-
surdo frente al exceso de informacion.
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y razonable; es en este momento que, final y definitivamente, se construyen
las premisas del argumento que justificara la decision, esto es, la conclusion.

Una concepcion o mapa conceptual de la motivacion que comprende la
descripcion del para qué, como, cuando, qué, quién y donde de la institucion,
se describe en el siguiente esquema que tiene, invariablemente, su origen o
inicio en la actualizacion de una situacion de hecho.

Subjetivos
MOTIVACION: MAPA CONCEPTUAL Presupuestos o
Objetivos
Formales
@ Elementos | systanciales
Pragméticos
szgggaar Concede
Limita
Comunicar
decision Sanciona
Subsume

Elige medio
m I6gica Pondera
N Norma habilitante

Argumento
Suficiente w relaciona y califica
iter decisio| H
o echos relevantes
Motivacion para decidir
Contenido Autoridad
/ emisora
o

i aw i
W K
ol Particular
“f/ . afectado
Al clausar Particular
molestia beneficiadg @

Preparando
acto

~ Procedimiento
Al emitir oond
acto onde Actoo
resolucion

D OO
g
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Usualmente los debates sobre la insuficiente o indebida motivacion se
hacen depender de, si existen y se expresan en la medida suficiente, los ele-
mentos constitutivos o estructurales, basicos e indispensables, que vienen a ser
el «qué», generandose discusiones bizantinas y estériles. El resultado mas recu-
rrente son aporias —problemas sin solucion—, lo que aconseja a que el analisis
ha de centrarse, mas bien, en el «para qué» de la practica que se relaciona con
la funcionalidad y finalidad de la institucion que es el objeto de la motivacion
para poder concluir sobre la calidad, en el caso concreto, de los elementos de
la motivacion dependiendo y a partir de si satisfacen o no la funcion y come-
tido pertinente.

Una aplicacion de estas ideas aparece en la jurisprudencia siguiente:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL ASPECTO FORMAL DE LA GARANTIA Y SU FINALIDAD SE TRA-
DUCEN EN EXPLICAR, JUSTIFICAR, POSIBILITAR LA DEFENSA Y COMUNICAR LA DECISION.—EI conte-
nido formal de la garantia de legalidad prevista en el articulo 16 constitucional relativa
a la fundamentacion y motivacion tiene como proposito primordial y ratio que el justi-
ciable conozca el “para qué” de la conducta de la autoridad, lo que se traduce en darle
a conocer en detalle y de manera completa la esencia de todas las circunstancias y
condiciones que determinaron el acto de voluntad, de manera que sea evidente y muy
claro para el afectado poder cuestionar y controvertir el mérito de la decision, permi-
tiéndole una real y auténtica defensa. Por tanto, no basta que el acto de autoridad
apenas observe una motivacion pro forma pero de una manera incongruente, insufi-
ciente o imprecisa, que impida la finalidad del conocimiento, comprobacion y defensa
pertinente, ni es valido exigirle una amplitud o abundancia superflua, pues es suficiente
la expresion de lo estrictamente necesario para explicar, justificar y posibilitar la de-
fensa, asi como para comunicar la decision a efecto de que se considere debidamente
fundado y motivado, exponiendo los hechos relevantes para decidir, citando la norma
habilitante y un argumento minimo pero suficiente para acreditar el razonamiento del
que se deduzca la relacion de pertenencia logica de los hechos al derecho invocado, que
es la subsuncion.45

Un problema cotidiano es que en ciertos casos, mas o menos complejos,
ya sea porque se acumulen varias pretensiones, se invoquen hechos excesivos,
abundantes y poco relevantes de acuerdo a la premisa juridica en que se funda
la tutela del interés debatido, haya normas o principios que no estén clara-
mente perfilados o correlacionados; resulta que el juez elabora concentrados
de informacion a veces divorciados o no relacionados con las pretensiones.
Esto afecta a la congruencia y exhaustividad o, cuando menos, dificulta evaluar
si se han atendido esos principios.

En efecto, esta falta de sistema se presenta, peculiarmente, cuando el juez
al construir la quaestio facti —con la informacion proveniente de todas las
pruebas respecto de cada uno de los hechos y de las pretensiones, dispuestas

45 No. Registro: 175,082 / Jurisprudencia / Materia(s):Comun / Novena Epoca / Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta / Tomo:
XXIII, Mayo de 2006 / Tesis: 1.40.A. ]/43 |/ Pagina: 1531.
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en un conjunto mezclado— hace, un totum revolutum que dificulta su procesa-
miento y justificacion, ademas que genera inseguridad y defecto en la motiva-
cion pues no se sabe, bien a bien, como es que se evalua y da respuesta,
congruente, integral y motivada, a cada uno de los aspectos de las pretensiones
y oposiciones y, sobre todo, en una relacion de correspondencia entre si.

Seria ideal que se hiciera por separado el andlisis de cada pretension asi
como de cada uno de los elementos respectivos de la causa petendi —pruebas
que acreditan de modo suficiente la existencia de cada hecho P=H y las
normas cuyos supuestos de hecho, en el caso, son colmados.

Soélo entonces se debe hacer la referencia, ya en conjunto de todos estos
elementos, lo que da lugar a las premisas, factica y juridica del caso.

La estructura de los razonamientos juridicos y mas especialmente de los
judiciales esta vinculada o encadenada al contexto, especialmente a la norma
que rige en el enunciado.

5.2.1. Criterios sobre fundamentacion y motivacion
de resoluciones judiciales

Las resoluciones judiciales, sobre todo las de tramite o preparatorias, se
dan dentro de un contexto donde el referente es un proceso judicial en que
ampliamente se tutelan las formalidades. Por tanto las exigencias de funda-
mentacion y motivacion son mas laxas y semejantes a la motivacion per rela-
tionem e implicita donde basta que el sentido y alcance de lo resuelto sea
acorde a lo previsto en el ordenamiento aunque formalmente no se satisfagan
los extremos que si son exigidos a los actos administrativos especialmente
cuando inciden en actos de privacion.

En seguida algunos precedentes aplicables a partir de los cuales es facil
apreciar que la logistica de las decisiones y los referentes que se deben tomar
en cuenta.

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES JURISDICCIONALES, DEBEN ANALIZARSE A
LA LUZ DE LOS ARTICULOS 14 Y 16 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, RESPECTIVAMENTE.—Entre las diversas garantias contenidas en el segundo
parrafo del articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
sustento de la garantia de audiencia, esta la relativa al respeto de las formalidades
esenciales del procedimiento, también conocida como de debido proceso legal, la cual
se refiere al cumplimiento de las condiciones fundamentales que deben satisfacerse en
el procedimiento jurisdiccional que concluye con el dictado de una resolucion que dirime
las cuestiones debatidas. Esta garantia obliga al juzgador a decidir las controversias
sometidas a su conocimiento, considerando todos y cada uno de los argumentos adu-
cidos en la demanda, en su contestacion, asi como las demas pretensiones deducidas
oportunamente en el pleito, de tal forma que se condene o absuelva al demandado,
resolviendo sobre todos los puntos litigiosos materia del debate. Sin embargo, esta de-
terminacion del juzgador no debe desvincularse de lo dispuesto por el primer parrafo
del articulo 16 constitucional, que impone a las autoridades la obligacion de fundar y
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motivar debidamente los actos que emitan, esto es, que se expresen las razones de
derecho y los motivos de hecho considerados para su dictado, los cuales deberan ser
reales, ciertos e investidos de la fuerza legal suficiente para provocar el acto de auto-
ridad. Ahora bien, como a las garantias individuales previstas en la Carta Magna les son
aplicables las consideraciones sobre la supremacia constitucional en términos de su
articulo 133, es indudable que las resoluciones que emitan deben cumplir con las ga-
rantias de debido proceso legal y de legalidad contenidas en los articulos 14y 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Asi, la fundamentacion y moti-
vacion de una resolucion jurisdiccional se encuentra en el analisis exhaustivo de los
puntos que integran la litis, es decir, en el estudio de las acciones y excepciones del
debate, apoyandose en el o los preceptos juridicos que permiten expedirla y que esta-
blezcan la hipdtesis que genere su emision, asi como en la exposicion concreta de las
circunstancias especiales, razones particulares o causas inmediatas tomadas en consi-
deracion para la emision del acto, siendo necesario, ademads, que exista adecuacion
entre los motivos aducidos y las normas aplicables al caso.46

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL CUMPLIMIENTO A DICHA GARANTIA TRATANDOSE DE RESOLU-
CIONES JURISDICCIONALES SE VERIFICA SIN QUE SE INVOQUEN DE MANERA EXPRESA SUS FUNDA-
MENTOS, CUANDO LOS RAZONAMIENTOS DE ESTAS CONDUZCAN A LAS NORMAS APLICADAS.—La
garantia de legalidad consagrada en el articulo 16 de la Constitucion Federal consiste
en la obligacion que tiene la autoridad de fundar y motivar todo acto de molestia que
se dirija a los particulares, pero su cumplimiento se verifica de manera distinta tratan-
dose de actos administrativos y de resoluciones jurisdiccionales. Lo anterior es asi,
porque en el acto administrativo que afecta de manera unilateral los intereses del go-
bernado, se debe cumplir con la formalidad de invocar de manera precisa los funda-
mentos del mismo, a efecto de que esté en posibilidad de conocer el sustento juridico
del acto que le afecta, mientras que la resolucion jurisdiccional presupone el debido
proceso legal en que se plantea un conflicto o una litis entre las partes, en el cual el
actor establece sus pretensiones apoyandose en un derecho y el demandado lo objeta
mediante defensas y excepciones, constituyendo la fundamentacion de la resolucion el
analisis exhaustivo de los puntos que integran la litis, es decir, el estudio de las acciones
y excepciones del debate, sin que se requiera de la formalidad que debe prevalecer en
los actos administrativos, toda vez que dentro del citado analisis se dan razonamientos
que involucran las disposiciones en que se funda la resolucion, aun sin citarlas de forma
expresa. En consecuencia, aun cuando por regla general la autoridad emisora de una
resolucion jurisdiccional esta obligada a fundar tal acto citando los preceptos con los
que se cumpla esa exigencia, excepcionalmente, si los razonamientos de la resolucion
conducen a la norma aplicada, la falta de formalidad puede dispensarse, de ahi que las
resoluciones jurisdiccionales cumplen con la garantia constitucional de referencia sin
necesidad de invocar de manera expresa el o los preceptos que las fundan, cuando de
la resolucion se advierte con claridad el articulo en que se basa.47

46 No. Registro: 176,546 / Jurisprudencia / Materia(s): Comun / Novena Epoca / Instancia:
Primera Sala / Fuente: Semanario jJudicial de la Federacion y su Gaceta / XXII, Diciembre de 2005 /
Tesis: 1a./]. 139/2005 / Pagina: 162.

47 No. Registro: 191,358 / Tesis aislada / Materia(s): Constitucional, Comun / Novena Epoca
/ Instancia: Pleno / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta / XlI, Agosto de 2000 /
Tesis: P. CXVI/2000 / Pagina: 143.
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SENTENCIAS, FUNDAMENTACION DE LAS.—No es requisito indispensable que en la sentencia
reclamada se citen los preceptos en que la resolucion se apoya, si el fallo se encuentra
adecuado a las disposiciones legales relativas.48

5.3. SENTENCIAS ARBITRARIAS

5.3.1. Congruencia, exhaustividad
y motivacion de las decisiones

Las reglas basicas de caracter formal de toda decision son: congruencia,
exhaustividad y motivacion.

Partiendo del esquema dialéctico del juicio, la congruencia exige que la
decision corresponda exacta y puntualmente con el analisis contradictorio de
lo planteado en la pretension y su contraria. Los conflictos usualmente plantean
varias pretensiones y, aun en el caso que sea una sola, los hechos, pruebas y
normas son multiples lo que exige el estudio y consideracion integral y exhaus-
tivo, salvo casos de excepcion, que reglas secundarias o adjetivas establecen
cuando se ha conseguido el objetivo buscado y, por ende, resultan ociosas. Esto
sucede en el juicio de amparo con el estudio innecesario de ciertos conceptos
de violacion y en casos especiales, donde si se concede el amparo por uno de
ellos, resultaria inutil el estudio de otros. Las ideas anteriores se expresan par-
cialmente en el esquema siguiente:

Accion Excepciones y defensas  Sentencia, decision P. Pretension.

P1 -P1 SP1 Congruendia & —-P. Oposicion a la pretension.

S. Sintesis o decision que reduce y

P2 -P2 SP2 Congruencia < X -~
resuelve el conflicto o tension que
P -Pn Spn Congruencia & se da entre la pretension —ac-
cion— y la refutacion —excep-
Exhaustividad ¢ ciones y defensas—.

Sobre el tema hay multiples pronunciamientos tanto de la Suprema Corte
de Justicia como de los tribunales colegiados de circuito, de los que, como
muestra, se citan los siguientes:

CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA. EN QUE CONSISTE ESTE PRINCIPIO.—La congruencia significa
conformidad en cuanto a extension, concepto y alcance entre lo resuelto por el 6rgano
jurisdiccional y las demandas, contestaciones y demas pretensiones deducidas oportu-
namente por las partes.49

48 No. Registro: 339,184 / Tesis aislada / Materia(s): Comun / Quinta Epoca / Instancia: Ter-
cera Sala / Fuente: Semanario judicial de la Federacion | CXXIX / Tesis: / Pagina: 335.
49 No. Registro: 239,479 / Tesis aislada / Materia(s): Comun / Séptima Epoca / Instancia:
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CONGRUENCIA Y EXHAUSTIVIDAD EN SENTENCIAS DICTADAS EN AMPARO CONTRA LEYES. ALCANCE
DE ESTOS PRINCIPIOS.—Los principios de congruencia y exhaustividad que rigen las sen-
tencias en amparo contra leyes y que se desprenden de los articulos 77 y 78 de la Ley
de Amparo, estan referidos a que €stas no solo sean congruentes consigo mismas, sino
también con la litis y con la demanda de amparo, apreciando las pruebas conducentes
y resolviendo sin omitir nada, ni anadir cuestiones no hechas valer, ni expresar consi-
deraciones contrarias entre si 0 con los puntos resolutivos, lo que obliga al juzgador, a
pronunciarse sobre todas y cada una de las pretensiones de los quejosos, analizando,
en su caso, la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los preceptos legales recla-
mados.50

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA ESTABLECIDO EN LOS ARTICULOS 222 Y 349 DEL CODIGO FEDERAL
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES EN RELACION CON EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL. ES NECESARIO
APLICARLO EN TODA RESOLUCION.—Respetando el principio de congruencia que establece
el articulo 14 constitucional en relacion con los articulos 222 y 349 del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles, el juzgador al resolver un litigio debe necesariamente atender
y decidir sobre todos los puntos litigiosos que hayan sido materia del debate, tanto lo
aducido por la parte actora en su escrito de demanda, como lo alegado por la deman-
dada en su contestacion, esto en exacta concordancia con lo establecido en los nume-
rales anteriormente senalados, por lo que si la autoridad sefialada como responsable
incurre en la omision o negativa de decidir en forma exhaustiva y completa respecto
de los puntos materia del debate planteado entre las partes, y resuelve la litis en forma
desvinculada a los antecedentes y consideraciones logicas y juridicas, se debe ordenar
que dicha autoridad emita una nueva resolucion con plenitud de jurisdiccion en la cual
se haga cargo de los hechos que deriven de la litis materia del juicio, asi como los fun-
damentos legales de la resolucion reclamada.5!

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO DE CON-
GRUENCIA EXTERNA.—De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 237 del Codigo Fiscal
de la Federacion y 222 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles —de aplicacion
supletoria a la materia fiscal— la congruencia externa de las sentencias implica que la
decision sea correspondiente y proporcional a la pretension deducida o petitio; atento
a lo cual, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa no puede omitir analizar
aspectos planteados por las partes ni rebasar el limite que la propia accion ejercitada le
determina.52

Para Bulygin (De Asis 1995: 226) las sentencias son entidades complejas

Tercera Sala / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion | 217-228 Cuarta Parte / Tesis: / Pagina:
77 | Genealogia: Informe 1987, Segunda Parte, Tercera Sala, tesis 252, pagina 189.

50 No. Registro: 178,783 / Jurisprudencia / Materia(s): Comun / Novena Epoca / Instancia:
Primera Sala / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta / XXI, Abril de 2005 / Tesis:
la./]. 33/2005 | Pagina: 108.

51 No. Registro: 187,434 / Tesis aislada / Materia(s): Comun / Novena Epoca / Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta / XV,
Marzo de 2002 / Tesis: 1.90.A.4 K / P4gina: 1423.

52 No. Registro: 178,877 / Jurisprudencia / Materia(s): Administrativa / Novena Epoca / Ins-
tancia: Tribunales Colegiados de Circuito / Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
/ XXI, Marzo de 2005 / Tesis: 1.40.A. ]/31 / Pagina: 1047.
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que contienen tanto normas individuales como generales. Es asi que entre el
fundamento (norma general) y la decision (norma individual) hay una relacion
logica, no causal, en tanto se deduce logicamente de una norma general en
conjuncion con otras proposiciones facticas y, a veces, también analiticas, 1o
que ilustra con el siguiente esquema:

Sentencia
Motivaciones Resolucion
Enunciados . Enunciados o
normativos Definiciones empiricos Norma individual
generales (parte dispositiva)

5.3.2. Esquema y clasificacion de Carrio
sobre sentencias arbitrarias

Hace algunos anos Genaro Carrio53 elaboro6 una relacion y clasificacion de
causales de arbitrariedad de las sentencias, si bien, referidas al caso argentino,
son plenamente aplicables a otros ordenes juridicos como el mexicano y el
espanol.

Explica y relata sobre el particular Maria Eugenia Vera Ezcurra54 lo si-
guiente:

CAUSALES DE ARBITRARIEDAD.—La siguiente clasificacion, elaborada por Carrio, distingue
las causales segun afecten el tema, los fundamentos o los efectos de la decision. Dicho
autor advierte que las categorias de la misma no son nitidas, ya que existen entre ellas
zonas de penumbra y de superposicion. Linares, en un articulo sobre el tema, observa
que la causal, objeto del presente trabajo, se encuentra estrechamente ligada con otras
dos: la que emerge de aplicacion de textos de excesiva generalidad y la que fluye del
fundamento consistente en afirmaciones dogmaticas o en razones aparentes (corres-
ponden a las causales 6 y 10, respectivamente, de la clasificacion expuesta a continua-
cién). Al analizar los casos particulares de exceso ritual manifiesto veremos como estas
situaciones son bastante frecuentes.55

53 CARRIO, Genaro R, El recurso extraordinario por sentencia arbitraria, 2° edicion actualizada
por el autor con la colaboracion de Alejandro Carrio, Editorial Abeledo Perrot, Tomo II, Pags. 57-59,
65-141.

54 http://lwww.salvador.edu.ar/ritual.htm

55 Maria Eugenia Vera Ezcurra, Exceso ritual manifiesto, sentencia arbitraria por exceso ritual
manifiesto segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina.
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Valeria Fernandez Pello relata claramente las referidas causales, en razon
de su incidencia sobre el objeto, fundamento o efectos de la decision, en los
términos siguientes:56

Objeto AlI'OBJETO O TEMA de la decision. Asi, hay sentencias que han sido descalificadas por arbitrariedad en
razon de que:

1. Omite considerar y resolver ciertas cuestiones oportunamente propuestas; o

2. Resuelve cuestiones no planteadas.

Fundamento A'los FUNDAMENTOS de la decision, y dentro de ellos:
(ngrnjativo, hecho y A Al establecimiento del fundamento normativo. Asi, hay sentencias que han sido descalificadas por
trdnsito) arbitrarias en razon de que:

3. Fueron dictadas por jueces que, al dictarlas, se arrogaron el papel de legisladores y no se sintieron
limitados por el orden juridico; o

4. Prescinden del texto legal sin dar razon plausible alguna; o

5. Aplican preceptos derogados o aln no vigentes; o

6. Dan como fundamento pautas de excesiva amplitud, en sustitucion de normas positivas directamente
aplicables.

. Al establecimiento del fundamento no normativo (o de hecho). Asi, hay sentencias que han sido cali-
ficadas por arbitrarias en razon de que:

[==]

. Prescinden de prueba decisiva; 0
. Invocan prueba inexistente; o
. Contradicen abiertamente otras constancias de los autos.

. Al establecimiento del fundamento normativo, del fundamento de hecho, o al trénsito de ellos a la
conclusion. Asi, hay sentencias que han sido descalificadas por arbitrarias en razon de que:

D © oo

10. Hacen afirmaciones dogmticas que solo constituyen un fundamento aparente; o
11, Incurren en excesos formalistas o rituales; o
12. Son autocontradictorias.

Efectos A'los EFECTOS de la decision. Asi, hay sentencias que han sido descalificadas por arbitrarias en razon de
que:

13. Pretenden dejar sin efecto decisiones anteriores firmes.57

5.3.3. Esquema y clasificacion de tribunales espanoles

Comenta Ezquiaga58 que el Tribunal Constitucional espafol exige, para que
se actualice la vulneracion del derecho a la tutela judicial por incongruencia
omisiva —denegacion técnica de justicia—, dos requisitos:

56 http://lwww.salvador.edu.ar/pello.htm
57 Fernandez Pello Valeria, 1999.
58 Ezquiaga Ganuzas Francisco Javier (2000: 46)
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Efectivo planteamiento de la cuestion en el proceso

Lesion por incongruencia
Ausencia de respuesta razonada por el 6rgano jurisdiccional

Algunas precisiones sobre el tema que merecen considerarse son:

La congruencia de la decision exige que se contesten tanto el petitum (lo que se
pide), como la causa petendi (los fundamentos factuales y juridicos que sustentan
lo que se pide), pero sin que sea precisa la identidad “entre los preceptos alegados
por las partes y las normas cuya aplicacion considere procedente el Juez”,59 ni en
general, estando vinculado éste por los razonamientos juridicos empleados por
aquellas en virtud, precisamente, de los poderes que le confiere el principio iura
novit curia.

La tutela judicial efectiva se veria vulnerada unicamente si la desviacion del fallo
judicial es de tal naturaleza que supone una “modificacion sustancial” del objeto
procesal con la consiguiente indefension y sustraccion a las partes del debate con-
tradictorio.60
El Tribunal Constitucional distingue tres tipos de incongruencia en funcion

de lo que la sentencia conceda, relacionado con las pretensiones de las partes,
en los términos siguientes:

1 El pronunciamiento recae sobre un tema no incluido en las pretensiones
Extra petitum de modo que se impide a las partes efectuar alegaciones en defensa de
sus intereses

Omisiva El tribunal deja sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a su

Incongruencia < . o
0 ex silencio consideracion en momento procesal oportuno

No se resuelve sobre la pretension formulada o el motivo del recurso,
Error, resuelve . ) -
o sino que erréneamente se razona sobre otra pretension absolutamente
cosa distinta . . . 61
L ajena al debate procesal, dejando sin respuesta

5.4. ARGUMENTACION LINEAL EN SENTENCIAS DE AMPARO

5.4.1. Elementos de considerandos decisorios de sentencias

En el juicio de amparo se sugiere como estructura formal, la que permita
dar cuenta y decidir acerca de:

59 STC 112/1994, de 11 de abril, fj. 7.
60 Ezquiaga Ganuzas Francisco Javier (2000: 44).
61 Ezquiaga Ganuzas Francisco Javier (2000: 45-46)
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» Cuestiones previas al estudio de fondo.
» Litis (debe ser fijada de acuerdo a las pretensiones, defensas y al propio
acto reclamado, razones de las partes).
» Contexto (antecedentes y circunstancias del caso que facilitan entender
y enmarcar la decision, solo citar lo indispensable y ordenadamente).
» Realidad o circunstancias del caso (premisa factica).
» Problemas que seran analizados, ubicar y concretar.
» Lineas argumentativas, basadas en:
Hechos o circunstancias,
Marco normativo,
Razonamientos juridicos,
Decision o conclusion.62
» Conclusion y Consecuencias

Q> 10

5.4.2. Silogismo prdctico

En los considerandos de fondo donde se debe explicar, justificar y comu-
nicar lo que se decide, el objetivo final es (estructural y formalmente) presentar
la decision como un silogismo practico con dos premisas:

» Factica (descriptiva de los circunstancias facticas y juridicas relevantes,
en funcion de la pretension deducida y del acto reclamado); v,

» Normativa (prescriptiva que contenga la regla, existente o creada, para
regular los hechos o circunstancias).

Muchos asuntos requeriran contextualizar y enunciar los presupuestos y
los fines perseguidos con el propdsito de comunicar adecuada e informada-
mente a los destinatarios.

La construccion de estas premisas requerira (segun el caso y las circuns-
tancias) de sendos:

5.4.2.1. Andlisis general

La pretension o pretensiones deducidas en los conceptos de violacion o
agravios, debe ser estudiada en detalle a partir de sus:

a) elementos (petitum, causa petendi —hechos, normas y argumentos— y
finalidad) y

b) argumentos de oposicion o derrotabilidad (en el fondo o en la proce-
dencia, causales de sobreseimiento, segun se deduzca del informe y
alegatos).

62 Como referencia y recurso metodoldgico se sugiere al momento de construir los razona-
mientos seguir, en la medida de lo posible el modelo CRAC. La primera parte relativa a Circuns-
tancias del caso debe ser capaz de dar cuenta de una secuela y temas del contenido de este as-
pecto por orden cronoldgico de aparicion y causal comprendiendo el: Contexto, Hechos y
Enunciados, Litis definida, pretensiones y oposicion y Problema que debe abordarse.
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El debate, basado en el contenido del acto reclamado, las pretensiones y
oposicion, permiten apreciar cudl es el tema o sustancia en y a partir de la que
surge la confrontacion y las posibilidades de dar respuesta a tales plantea-
mientos.

5.4.2.1.1. Tema, problema y finalidad

La construccion de las lineas argumentativas debe ser a partir de consi-
derar cual es el tema del conflicto, avocarse al analisis del o los problemas que
deban ser resueltos o satisfechos mediante una adecuada ratio decidendi.63

El o los contenidos de impugnacion plasmados en los conceptos de viola-
cion o agravios, determinaran si los problemas que se deben abordar se con-
traen a:

i) Aspectos procedimentales;
ii) Formales; o de,
iii) Fondo —sustanciales o de contenido— o a combinaciones de ellos.

En cada caso, sera pertinente identificar si la violacion invocada y el pro-
blema a resolver son atinentes o corresponden ya sea a la premisa factica
(prueba o calificacion de los hechos) a la normativa (relevancia o interpretacion
de la norma aplicable) o a ambas. Como guia sirve este cuadro, con la aclara-
cion que en un juicio, pueden concurrir varios problemas que deban ser inte-
gralmente resueltos o cuando menos el mayor numero de ellos en cantidad y
calidad para satisfacer la obligacion estatal de dirimir controversias a través del
servicio judicial.

(" Aspectos de procedencia del amparo
Procedimental
o Formal
Problema wiolacion) < Prueha
Hechos
Calificacion
Fondo
N Interpretacion
Derecho
Relevancia

En razon de lo preceptuado en las tesis 12. LXXXIX/2007, 1.4°.A.74 K,
.2°.A.41 Ky P./]. 312005, entre otras, que ordenan resolver conforme a las
pretensiones o planteamiento que mayor beneficio conlleve, deberd idearse la
estrategia de analisis y estudio que mas provecho otorgue al quejoso y superar

63 Una adecuada conceptualizacion, entendimiento o clasificacion de los asuntos debe ser
bajo esta perspectiva: Tema — Problema — Ratio decidendi.



ESQUEMA FORMAL DE LAS SENTENCIAS 187

o pasar por alto las irregularidades no invalidantes o falta de acatamiento a
formalismos ociosos que, por no causar agravio ni perjuicio, solo dilatarian
acatamiento a formalismos ociosos que, por no causar agravio ni perjuicio, solo
dilatarian la decision del fondo.

En este contexto, debe ser tomada en cuenta la finalidad del promovente,
para definir la estrategia que se adopte al decidir y las consecuencias que pro-
vocara lo resuelto en el amparo.

A partir de este momento se define la litis del juicio y resultara conveniente
como guia y referente de congruencia, establecer y fijar los temas que reflejen
el contenido de la litis deducida.

Sera entonces posible sefnalar los problemas que de la accion se deriven
para formular las hipotesis de trabajo y a través de las lineas argumentativas
pertinentes, llegar a las decisiones o conclusiones respecto a cada problema
parcial y a la decision general o sumaria.

5.4.2.1.1.1. Sintesis del proyecto

La génesis natural de una decision en organos colegiados parte de que uno
de los integrantes, a quien se denomina ponente o relator, presenta un proyecto
de lo que pueda ser la sentencia para el caso. Esta propuesta es analizada por
los demas integrantes del tribunal, se discute y luego es votada. En varios tri-
bunales64 junto con el proyecto se presenta una sintesis con vocacion de re-
sumen, donde conste informacion descriptiva relevante y basica asi como la
relatoria sustancial de la ratio decidendi de cada uno de los puntos que son
abordados en el dictamen o proyecto. Un esquema que esta siendo utilizado65
es el siguiente:

[. Datos del asunto:

» Tipo de Asunto: / Numero: / Promovente: / Magistrado Relator: / Se-
cretario: / Sesion: / Indice

» Acto reclamado:

» Materia:

» Tema principal:

II. Datos de la decision
» Contexto o Antecedentes:
» Tema de la Decision:
Problema (s):
Aspectos procesales en el amparo
Violacion procedimental
Violacion formal
Violacion de fondo { Hechos: Prueba Calificacion
{ Derecho: Interpretacion Relevancia

64 Ejemplo de ello es la SCJN o los tribunales colegiados de circuito
65 Es la estructura y contenido de la sintesis que se utiliza en el Cuarto Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito, sujeto a modificaciones evolutivas.
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Propuesta:

Sintesis de las razones:

Criterios aplicados:

Votacion: * Unanimidad * Mayoria * Voto

VVYVvYy

Como se aprecia tiene dos grandes rubros, datos del asunto y de la decision.

El juicio de amparo —especialmente ocurre en el directo— usualmente es
la instancia terminal de un debate judicial que ha surgido y se ha desarrollado
en instancias precedentes. Los datos del asunto se refieren, precisamente, a la
descripcion del expediente y a la materia y tema que haya sido litis en el juicio
natural o primigenio. En cambio los datos de la decision se refieren, en con-
creto, a lo que es materia de pronunciamiento por el tribunal de amparo.

En muchos casos es indispensable un marco contextual que ubique al
lector en cual es el panorama y antecedentes del asunto. Definido este primer
referente, debe sefalarse el o los temas que se abordaran en la decision de
amparo, lo que puede coincidir con el tema del asunto pero, en muchas otras
ocasiones, puede ser totalmente diferente.66

La idea es que tales aspectos e informacion esencial y relevante, que de
cuenta de lo que es el contenido del proyecto de la decision, sean captados por
el lector y, ademas, guardar una memoria que permita clasificar el caso para
su posterior consulta a fin de resolver conflictos anadlogos o cuando menos
tener idea de cuales han sido las lineas que han inspirado y justificado ante-
riores pronunciamientos. El punto: «Sintesis de las razones» dara cuenta, pre-
cisamente, de la ratio decidendi en correlacion con cada uno de los problemas
que el planteamiento de amparo requiere atender; por tanto este es un punto
fundamental del contenido sustancial del proyecto. El criterio decisorio puede
apoyarse en precedentes o jurisprudencias que conviene sean citados, cuando
menos los rubros y luego informar de cual fue la votacion y si se emite voto
particular, ya sea en contra o paralelo al criterio de la mayoria.

5.4.2.2. Andlisis concreto
En este momento se procederd al estudio en lineas argumentativas:

i) Singulares, o

ii) En conjunto, segun convenga en razon del contenido (el objetivo es
evitar repeticiones ociosas al mismo tiempo de conjuntar el trata-
miento de lo andlogo o esencialmente coincidente) pero siempre aten-
diendo a,

66 Un ejemplo ilustra el punto, supongase que la litis ante el TFJFA sea la destitucion e inha-
bilitacion de un servidor publico como acto impugnado. La materia del asunto seria Administrati-
va, Servidores publicos, el tema principal Servidores publicos, destitucion e inhabilitacion. Sin
embargo el tema de la decision ante el tribunal colegiado de circuito en amparo directo puede ser
conceptos de violacion inoperantes porque no miran a controvertir las decisiones de la sala o
tengan que ver con valoracion de pruebas, por poner un ejemplo.
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iii) La conveniencia expresiva y comunicativa de la resolucion, su finalidad
retérica.

El cuadro siguiente sintetiza lo expuesto:

Factica (contexto y hechos relevantes del caso, describe)68

Premisas®”
Normativa (prescribe)
Pretension <> Oposicion
3 Tema o temas del conflicto
Andlisis general < Contenido (violaciones procesales, forma y fondo)©?
Finalidad o propdsito (alcances)” 0
Conceptos L Definicion de problemas a resolver
de violacion

Estudio en linea argumentativa? !

Analisis concreto Desarrollo de etapas ratio decidendi”2

Condlusion

Dice Weston (2004: 105-112) que suponiendo se ha llegado a una conclu-
sion, se necesita organizar el ensayo de tal manera que incorpore todo lo ne-
cesario a ser tratado, de ahi la eficacia del argumento. El esquema que propone
es el siguiente:

» Explicar el problema.—Es conveniente presentar la pregunta de lo que
se quiere responder y explicarla, mostrando el problema existente, su
alcance y por qué es interesante o relevante. Es muy importante con-
siderar a la audiencia o auditorio y tomar en cuenta lo que resulte
significativo para ellos, que tomen conciencia es la tarea.

Puede ser necesario apelar a valores, experiencias, pautas o intereses
compartidos, asi como ubicar y entender €l tema en el contexto.

67 Se trata de establecer los elementos y presupuestos a partir de los cuales se tomard la
decision.

68 La litis en el amparo directo se determina por los elementos: a) Acto reclamado, b) De-
manda de amparo, y ¢) Oposicion (sélo en ciertos casos y de manera relativa).

69 Tema al que se refieren y etapa procesal del juicio natural a la que corresponden (Viola-
ciones procesales, formales o de fondo).

70 Qué se pretende y su eficacia o ineficacia, en que trascenderia.

71 A partir del tema o temas problematizados, desarrollar lineas argumentativas.

72 Pronunciamientos generales y basicos para transitar y abordar otros derivados. La idea es
que las lineas argumentativas impliquen enfoques o aproximacion de lo general a lo particular, de
lo fundamental a los detalles.
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» Formular una propuesta o afirmacion definitiva.—Debe ser clara, es-
pecifica, concreta y simple, sin entrar en demasiados detalles y, en su
caso, elegir solo una linea argumental. Cuando el caso lo requiera, en
parrafos posteriores, aportar tantos detalles o informacion adicional,
siempre que sea necesario. De otra manera el ensayo no parecerd
concluyente.

» Desarrollo completo de argumentos.—La base del ensayo debe ser una
adecuada planificacion del trabajo, limitdndose a lo pertinente.73 De
hacer alguna propuesta hay que mostrar que resolvera el problema
planteado, destacando las bondades o consecuencias que de ella se
sigan, exponiendo como es que se conseguiran los mejores efectos a
partir de las causas concretas y preexistentes.

Si se arguye en favor de la interpretacion de un texto o suceso habra que
hacerlo detenidamente. En cambio, si es la solucion de una disputa, se deben
explicar los argumentos y razones de la evaluacion.

Cuando el fundamento de la afirmacion sean maximas de experiencia o
ejemplos, debe haber un numero suficiente, en tanto que si es una forma de-
ductiva debe asegurarse que es valida.

» Examinar las objeciones.—Anticiparse a objeciones, preguntas escép-
ticas o «curarse en salud», siempre es recomendable. Si la propuesta
tiene debilidades, desventajas o es dificil de implementar, es algo que
debe admitirse y arguir que, intentarlo, merece la pena, considerando
que las ventajas superan a las desventajas o que estas no se daran.

» Considerar alternativas.—Defender una propuesta no es suficiente,
también se debe mostrar la preferencia, conveniencia o superioridad
respecto a otras maneras plausibles de resolver el problema de acuerdo
a las circunstancias existentes.74

5.4.2.3. Ratio decidendi

Las razones de la decision —necesarias para arribar a la tesis que se pro-
ponga— deben ser expuestas de la manera mas simple y directa, bajo el es-
quema de un argumento de razon suficiente st — entonces, a la vez que infor-

73 No se debe de cercar mas tierra de la que se puede arar, ni usar cualquier argumento,
seria como preferir diez cubos agujereados a uno bien sellado; son expresiones contundentes del
autor.

74 La escasez de un recurso no merece siempre una simplona respuesta, poco ocurrente o
creativa, como serfa la de obtener mas recursos sino de hacer mas eficiente y aprovechar lo dis-
ponible. Supongase que en la universidad, al final de los semestres, hay una demanda inatendible
para usar ordenadores, la propuesta no debe ser necesariamente adquirir mas equipo sin antes
explorar otras opciones como inducir a los usuarios a anticipar sus trabajos, racionando el tiempo
de uso para que se aprovechen de manera mas consistente, ampliando los horarios de atencion
en esos periodos, rentar equipo para esas temporadas, reprogramar el uso de equipo que se utili-
ce en otras actividades o funciones, etc. Y sélo que ninguna de esas alternativas sea factible, en-
tonces sera justificable y plausible recomendar la compra de mas equipo.
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mada en cuanto a explicacion y cuidando que sea robusta la justificacion, lo
que implicaria que sea valida y verdadera o, cuando menos, correcta y pro-
bable.

Debera privilegiarse el senalar las causas o presupuestos, incluyendo las
descripciones, solo en la medida de lo relevante y en razén, precisamente, del
problema que se dilucida y con el primordial objetivo de justificar, razonada-
mente, la decision.

Para lo cudl se requiere la expresion, mas clara y suficiente pero sintética
posible, de las circunstancias asi como reglas o enunciados normativos nece-
sarios pero, se insiste, solo de los indispensables para llegar a la conclusion.

Conviene recordar el modelo «CRAC» util para estructurar informacion y
justificar la decision.

Desde el punto de vista pragmatico, un giro retorico, a manera de exordio,
que logre conmover al auditorio, nunca estara de mas.

5.4.2.4. Lineas argumentativas

Algunas ideas —solo sugerentes— para construir el modelo de la o las li-
neas argumentativas pueden ser en el sentido de establecer:

» Cual es el tema y el problema.

» Formulacion de pregunta que induzca a pensar en alternativas o hipo-
tesis.

» Invocacion sumaria e indispensable de los antecedentes relevantes de
la sentencia reclamada, circunstancias del caso o hechos.

» Garantia presuntamente violada, marco normativo.

» Calificacion de los hechos, invocando reglas o principios condu-
centes.

» Enunciado normativo ad hoc que sustente la decision asumida.

» Invocacion de los razonamientos pertinentes75 que, como reglas de
paso,76 justifiquen de manera razonable y convincente —no arbi-
traria— como llegar de manera ineludible o plausible a la conclusion
pretendida.”7

» Aplicacion de precedentes o teorias.

» Conclusion o tesis esencia de la decision. En ciertos casos, puede con-
venir justificarla externamente por sus consecuencias, valores o natu-
raleza.

» Evaluacion pragmatica y consecuencialista de lo decidido. Intentar pre-
decir las posibilidades y ventajas derivadas de lo resuelto.

» Como apoyo retorico, en casos dudosos puede fortalecer al razona-
miento, ilustrar con un argumento de reduccion al absurdo lo incon-
secuente de una solucion distinta.

75 Especialmente, generalizaciones, maximas de experiencia, datos estadisticos, etcétera.
76 Entre y a partir de las circunstancias o datos y la conclusion, es la garantia
77 Ratio decidendi, obiter dicta y ratio iuris, como ejemplo de lo que la justificacion requiera
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» Examen o verificacion de la correccion argumentativa para evitar ra-
zonamientos, planteamientos o consideraciones absurdas u ociosas,
que por innecesarias no favorecen a la justificacion y si complican o
dificultan la comunicacion.

Una estructura silogistica bien cuidada siempre sera esencial para inducir
y convencer ante la demostracion basada en un modelo de expresion ra-
cional.

5.4.2.4.1. Herramientas sintacticas y semanticas

Una adecuada construccion y desarrollo de las lineas argumentativas, re-
quiere vincular, correlacionar o conectar —a modo de una cadena, con distintos
eslabones—, los enunciados abstractos de la norma o institucion con los hechos
o circunstancias concretas y particulares del caso delimitado.

Esta problematica hace anos se la planted ya Recasens78 concluyendo que,
efectivamente, el intérprete y aplicador de la norma, debe construir esa cadena
de razones:

...como la realidad social en la que se van a aplicar las leyes es necesariamente
concreta, para aplicarlas resulta indispensable individualizar la norma, convertirla
de general en individual, transformando los conceptos abstractos y genéricos en
preceptos concretos y singulares.

Esta idea de como se interpreta y aplica la ley, llevando los enunciados
abstractos de la ley a versiones paulatina y cada vez mas concretas y especi-
ficas que lleguen a emparentar y coincidir con aspectos absolutamente con-
cretos, tal como son los hechos del caso, implica construir cadenas o puentes
paulatinos e intermedios que decanten concrecion y especificidad, tendente a
corresponder y armonizar con las circunstancias del caso.

Precisamente y con el objeto de explicar el desarrollo de estas lineas o
cadenas argumentativas, es que deben irse integrando e intercalando enun-
ciados que, a manera de garantias, permitan pasar paulatinamente de enuncia-
dos absolutamente abstractos a otros mas concretos y casuisticos hasta cul-
minar en la conexion y pertinencia de correlacion con los hechos relevantes
del caso.

En este sentido, en un muy interesante desarrollo, Cerdio explica como,
aplicando la metodologia de las garantias de Toulmin, es posible ir constru-
yendo, justificando y razonando, la conexion e interrelacion de enunciados.79

En algunas ocasiones, la representacion formal de la estructura del material nor-
mativo asi como sus propiedades, no basta a los propésitos del investigador. Bien
sea porque es posible que cada condicion requiera de informacion adicional para

78 Recasens Siches Luis 2003 citado por Hallivis Pelayo Manuel (2007: 53).
79 Cerdio Jorge, 2009, Metodologia, informatica y derecho. El valor del método, ITAM, De-
partamento de Derecho, pendiente de publicar.
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su aplicacion o bien, porque algun predicado involucrado expresa un concepto
indeterminado. Es aqui donde es util emplear algunas herramientas semanticas
para representar conocimiento.

Una red semantica80 es una herramienta que puede ser usada para representar
el sistema de condiciones y conceptos que presuponen las normas. La idea que
subyace a las redes semanticas es que el significado de un concepto depende del
modo en que se encuentre conectado con otros conceptos. En una red semantica,
la informacion se representa como un conjunto de nodos conectados unos con
otros mediante un conjunto de flechas etiquetadas que representan las relaciones
entre los nodos. La red contiene tanto los predicados contenidos en las normas
como ejemplos de los mismos. La siguiente es una red seméntica para el predicado
‘animal de compania’ que aparece en el Art. 2 del ejemplo 1.0 anterior:81

( Animal de compafiia )

Esun

Mascota

Tiene tamafo

Pequerio

Ejemplo de

Chihuahua

En esta red se muestran varios nodos. En la parte superior se indica el predicado
que aparece como parte del antecedente de la norma que expresa el Art. 2. En el
nodo inmediatamente inferior se muestra el predicado “mascota” y una flecha que
indica la relacion conceptual entre los nodos: un animal de compania es una mas-
cota. Otro tanto se aprecia respecto del nodo inferior a “mascota”, en donde se
expresa que una mascota puede tener un tamano “pequeno”. Por ultimo, el nodo
“chihuahua” es un ejemplo de una mascota pequefia y por ende, de un “animal de
compania”. Las redes neuronales muestran una estructura jerarquica entre los con-
ceptos, de tal forma que existe una herencia de propiedades mediante tal estruc-
tura: los atributos que tenga el concepto “animal de compafnia” —esto es, ser una

80  Para una vision actual de esta herramienta asi como sus multiples aplicaciones informa-
ticas véase Sowa, John E (ed.), Principles of Semantic Networks: Explorations in the Representation
of Knowledge, Morgan Kaufmann Publishers, San Mateo, 1991.

81 Ejemplo 1.0. Considérese el siguiente cuerpo normativo:

Articulo 1°. Se considera que toda mascota pequefa es un animal de compania.

Articulo 2°. Todo animal de compania debe traer bozal.

Articulo 3°. Todo animal de compania sin bozal serd incautado.
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mascota pequena— los heredara cualquier ejemplo del mismo.82 En el ejemplo,
hemos construido las relaciones entre los conceptos a partir de la definicion con-
tenida en el articulo 1°, pero esto no es necesario. Es posible que las relaciones
sean obtenidas de diversas fuentes, de un sector de la dogmatica o los tribunales.
Por otro lado, es util notar que ahora la representacion de las normas posee
niveles, en donde el primer nivel o de superficie se corresponde con los predicados
expresados en el texto a representar y un segundo nivel o de profundidad se co-
rresponde con la red semantica de cada predicado del nivel de superficie.83 La si-
guiente es una representacion de los articulos 1y 2 del ejemplo 1.0 anterior:

Animal de compafia Debe Tener bozal Nivel de
superficie

Esun

Mascota

Tiene tamano

Pequenio Nivel profundo

Ejemplo de

Chihuahua

En el nivel profundo pueden construirse varias redes semanticas. El limite es im-
puesto en términos pragmaticos por el investigador: han de construirse tantos
nodos como se requiera para esclarecer el conjunto de condiciones que determinan
la presencia o ausencia de cada una de las condiciones del nivel de superficie. Las
condiciones y sus relaciones son descripciones que el investigador toma del mate-
rial normativo o bien que estipula de otras fuentes. En cualquier caso, la ventaja es
que se muestra en forma expresa los criterios implicitos que subyacen a la com-
prension de la norma, jurisprudencia o texto normativo.

En la red semantica anterior se incluye un ejemplo del concepto. Proporcionar
ejemplos de un concepto es central a su comprension: se dice que un concepto o
término es comprendido si es posible mostrar un ejemplo de aplicacion del mismo.

82 En muchos aspectos —aunque con diferente origen— el concepto de red semantica es
similar al de estructura profunda de las gramdticas generativas. Ambos pueden ser Utiles para abor-
dar problemas de interpretacion de normas. En la literatura juridica, uno de los primeros en ex-
plorar su utilidad para explicar problemas de interpretacion fue Roberto Vernengo; véase su obra
La interpretacion literal de la ley, 2da. edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994.

83 Los niveles y secuencias como forma de representar conocimiento juridico fue propuesto
por Guibourg, a quien sigo a lo largo de todo este trabajo. Véase Guibourg, R. A., Deber y saber.
Apuntes epistemologicos para el andlisis del derecho y la moral, Fontamara, México, 1997.
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En la mayoria de redes semanticas, se proporciona un ejemplo sin mayores justi-
ficaciones —no se explica la razon por la que ese objeto o situacion es un ejemplo
del concepto—. No dar cuenta de los problemas de aplicacion de los conceptos
muestra una limitacion de las redes semanticas. Para el jurista, es util dar cuenta
de los problemas de aplicacion de conceptos.

En términos de interpretacion juridica, es comun distinguir entre problemas de
significado de los textos legales y problemas de aplicacion de los textos, una vez
interpretados. Esta distincion sigue una linea tedrica conocida que distingue, para
un lenguaje natural, entre los problemas de significado de un término de clase
—por ejemplo, definir el término “asteroide”— y los problemas de identificacion
de objetos, situaciones o contextos a los que el término se aplica. Mientras que la
primera es una tarea conceptual, la segunda es empirica. Calificar de relevantes
ciertos hechos es una tarea de clasificacion: el hecho de que Pedro decapité a Juan
es clasificable como homicidio.

Clasificar es también un componente basico de la resolucion de problemas para
un sistema informatico: constituye la habilidad del sistema para determinar si un
conjunto de hechos son un ejemplo de una determinada categoria. En el contexto
de la tarea de clasificacion, un argumento es un conjunto de pasos de razonamiento
que justifican la clasificacion de un conjunto de hechos o caso. Los argumentos son
importantes porque determinan el conocimiento para la resolucion de problemas.
Hay dos tipos de argumentos para justificar una clasificacion. Por un lado, la justi-
ficacion basada en reglas: una conclusion acerca de un caso esta justificada por
una regla si los hechos del caso se corresponden con el antecedente de la regla.
Por otro lado, la justificacion basada en ejemplos: una conclusion acerca de un caso
esta justificada por la similitud que guarda el caso con un ejemplo al que la conclu-
sion se aplica.84 En una justificacion basada en reglas, las condiciones son expre-
sadas en forma general, mientras que en los ejemplos, las condiciones son especi-
ficas (i.e. localizadas en el tiempo y el espacio).85 En cualquier caso, es relevante
notar que sirven como garantias86 para adjudicar conclusiones o consecuencias a
situaciones nuevas. Una combinacion de ambos tipos de garantias para esquema-
tizar el razonamiento sirve para justificar la clasificacion de ciertos hechos y atri-
buirles una calificacion normativa.

Lo anterior se hace mediante la elaboracion de diagramas de garantias.87 Esta
herramienta muestra el razonamiento con garantias que justifican el paso de nivel
semantico al nivel factico, esto es, del significado de los términos generales a su
aplicacion. Por ejemplo, considérese el siguiente texto normativo (ejemplo 2.0)
junto la descripcion de ciertos hechos:

84 Para una revision basica del uso de la justificacion basada en casos, aplicada al derecho,
puede consultarse Ashley, K., “Case-based reasoning and its implications for legal expert systems”
en 1 (2-3) Artificial Intelligence and Law (1993).

85 Hart hacia una distincion similar cuando analizaba las formas en las que se podian comu-
nicar pautas generales de conducta. Véase Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. Genaro R.
Carrio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1961, pp. 151 y ss.

86 Esta expresion es similar al uso que le da Toulmin. Toulmin, S. E., The Uses of Argument,
Cambridge University Press, Cambridge, 1958.

87 A este respecto sigo la forma de diagramas que propone Amarel, S., “On representations
of problems of reasoning about actions”, en Michie, D. (ed.), Machine Intelligence, Volume 3,
Edinburgh University Press, Edimburgo (1968), pp. 131-171.
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“Art. 1734. Una persona debe indemnizar los danos y perjuicios que ocasione
a otra, por negligencia, cuando: (1) la primera persona le debia un deber de
cuidado razonable a la segunda, (2) la primera persona incumplioé con su deber
de cuidado y (3) el incumplimiento fue la causa proxima de los dafios sufridos
por la segunda persona”.

“El senor Garcia contrato al sefor Pérez —técnico especializado en instalaciones
de gas— para que le instalara un sistema de calefaccion. Durante la instalacion del
equipo el senor Pérez omitio sellar las tuberias de gas. Cuando el calentador fue
accionado por primera vez, el exceso de gas provoco una explosion que le ocasiond
quemaduras graves al sefior Garcia”.

El texto anterior expresa una regla que establece como conclusion, el deber de
indemnizar los danos y perjuicios causados. La conclusion esta justificada cuando
se cumplen las condiciones que la regla prevé: que exista un deber de cuidado
razonable, que se incumpla el deber de cuidado y que el incumplimiento sea la
causa proxima del dafo. La tarea de clasificacion consiste en mostrar que los he-
chos del caso son ejemplos de las condiciones —términos de clase— que la regla
establece para su conclusion.

La justificacion de la aplicacion de la regla a los hechos descriptos se expresa
mediante un diagrama de garantias. El diagrama presenta en su parte superior la
conclusion del razonamiento —en este caso, el deber de indemnizar. En el nivel
inmediato inferior se presentan las condiciones que establece la regla para inferir
su conclusion. En el ultimo nivel inferior del diagrama aparece un recuadro con los
hechos del caso. El diagrama representa un esquema de razonamiento que muestra
la forma en la que los hechos del caso se corresponden con las condiciones de la
regla y, por ende, su conclusion se sigue. La correspondencia no es inmediata, pues
las condiciones de la regla estan expresadas mediante términos de clase, abstractos,
mientras que los hechos del caso son individualizados, ubicados en un tiempo y
lugar determinado. Entre el término de clase y los hechos del caso, media una serie
de condiciones especificas, de menor grado de abstraccion, que justifican el razo-
namiento. En el diagrama, cada nodo inferior es una especificacion del inmediato
superior: la relacion entre ambos esta dada por una garantia que aparece expresada
en las uniones entre nodos.
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Como se aprecia, los enunciados abstractos y generales se fragmentan o
desgranan para, a través de razonamientos intermedios e instrumentales, que
hacen el papel de garantias, van dando pauta a nuevas versiones pero cada vez
mas cercanas a lo concreto de los hechos, de modo tal que es evidente la co-
rrespondencia y subsuncion de aspectos absolutamente concretos e indivi-
duales en las formulaciones plenamente abstractas y genéricas del texto
legal.

5.4.2.5. Esquema de sentencia en amparo directo

En seguida aparece el esquema de la estructura de una sentencia en un
juicio de amparo directo, tipica de un tribunal colegiado de circuito, de confor-
midad con las ideas expuestas:

Demanda (describir contenido y pretensiones)
Resultandos < Autoridad y acto reclamado

Tramite y turno de demanda

Competencia
Oportunidad
Legitimacion

Certeza de actos y cuestiones previas a estudio de fondo

Considerandos < Temas materia de lits

Presupuestos y cuestiones necesarias para resolver asunto (contexto del caso)
Problematica juridica a resolver

Andlisis de problemas o conceptos de violacion

Lineas argumentativas simples, no redundantes ni ociosas

Consecuencias del fallo

Resolutivos Forma concreta y directa, evitando reproducir lo expresado en parte considerativa
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5.4.2.6. Esquema de sentencia en amparo en revision SCJN

Ahora se presenta el esquema de la estructura de una sentencia en un
juicio de amparo en revision, tipica de la SCJN o de un tribunal colegiado de
circuito de conformidad con lo expuesto:

Demanda
Autoridad, partes y acto impugnado Reducir extension,
Normas combatidas Evitando transcripciones innecesarias,
Resultandos Primer acto de aplicacion Preferentemente deberan sintetizarse los
Antecedentes y argumentos de impugnacion y/o defensa
Trémite ante SCIN
Competencia

Cuestiones previas a estudio de fondo

Considerandos Delimitar Problematica materia de andlisis
Estudio que técnicamente corresponda
Consecuencias de la resolucion o tesis que prevalece
-
Resolutivos Forma concreta y directa, evitando reproducir lo expresado en parte considerativa

[Part
Generalidades }—| Auorades ESQUEMA DE LAS SENTENCIAS
| Actos reclamados RISCIN
= . ART. 16
Antecedentes | | gramﬂe. ‘
i entencia recurrida
y tramite LInterposicién de recurso y trémite
Competencia
Cuestiones s ESQUEMA DE LAS SENTENCIAS
previas Aguaics AMPARO EN REVISION
Hrocedenci CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
Liti bleméti
Plrol?lgmas ! ‘SLyit?srgn TLTC?OIC(?G amparo ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO
juridicos — " Litis en recurso
delimitados Problemdtica
| Presupuestos y cuestiones contextuales  (precisar contexto si es necesario)
Estudio [‘Anlisis de agravios
- —1 Por cada problema lineas argumentativas
tecnico | (conceptos de violacion omitidos, delimitacion y anélisis)
Consecuencias
Resolutivos  ——{Forma concreta y directa
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5.4.2.7. Esquema de representacion que Atienza propone

Atienza (1993: 240-247) propone una teoria que de cuenta, entre otros
temas, de una adecuada representacion de la argumentacion. Para conseguirlo,
propone que los argumentos juridicos se representen en sus tres aspectos:

» Sintactico.—Implica dar cuenta de las posiciones y relaciones que
guardan los argumentos entre si (causales, consecuentes, indepen-
dientes, dependientes, de apoyo sea por separado o de manera con-
junta, como fundamento o apoyo para el paso de un enunciado a otro
a modo de puente).

También debe permitir la notacion, dar cuenta de la modalidad o re-
laciones de inferencia (deductiva o inductiva) entre enunciados o pre-
misas.
Para construir los esquemas habra de utilizarse la siguiente simbo-
logia:

a — b :aesunargumentoindependiente en favor de b;
a —<b  :aesunargumento independiente en contra de b;

€>‘ ¢ :ayb, conjuntamente, constituyen un argumento en favor de ¢;
b

>- ¢ :ayb(cadauno por separado) constituyen un argumento en favor de ¢;
b

a— :a es un argumento para fundamentar ¢ con la ayuda de b;

El uso de = en lugar de — significa que el argumento es deductivo. Esta
modalidad de representacion corresponde a la dimension formal.

» Semantico.—El contenido y sentido de los enunciados, se representa
por letras minusculas: a, b, ¢, etc. El objetivo concierne con la correc-
cion material de los enunciados.

» Pragmatico.—Indicard el tipo de acto de lenguaje que se pretende
despliegue el enunciado, tales como planteamiento de un problema,
afirmacion de un enunciado empirico, adopcion de un enunciado nor-
mativo, formulacion de una pregunta, asuncion de un juicio de valor,
adopcion de un principio, etcétera.

Esto en razén que los enunciados tienen un fin practico para ganar una
discusion (enfoque dialéctico de la argumentacion) o convencer a un auditorio
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(enfoque retorico), lo que impone acudir a muchas mas disciplinas que la logica
formal.

En seguida un ejemplo de como representa Atienza la linea argumentativa
principal en el caso Grapo, una sentencia polémica del Tribunal Constitucional
espanol.

CASO GRAPO /3N

Punto de partida
Problema

Pregunta

[/
E. Normativo

Vaw=y

Definicion o
significado
Justificacion externa
delenunciadoo < < h >
premisa normativa b
Juicio de valor

ey
E. Empirico
f f / C

Argumento
deductivo

Conclusién
y Solucién
88

88 En este esquema f es la premisa o enunciado normativo final y c el factico a partir de los
cuales se deduce b.
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La sentencia citada plantea, a mayor abundancia, un razonamiento de
reduccion al absurdo, indicando como la hipdtesis de una tesis opuesta (f) a la
que sostiene la decision, (-f) viene a poner en evidencia los argumentos que
sustentarian tal decision que, al ser inadmisibles, reiteran y respaldan, implici-
tamente, la correccion de lo decidido. En seguida el esquema correspon-
diente:

CASO GRAPO 2

y / Supuesto

provisional

) :

Adopcion
principio

Al apreciar los esquemas en su conjunto, resulta que las nuevas premisas
vinculadas a la conclusion, dan cuenta de como se colma el esquema de justi-
ficacion interna.

5.4.2.8. Otros esquemas

Poder ilustrar de manera grafica los argumentos o las decisiones y, en es-
pecial, las lineas argumentativas que forman parte de ellos, permite depurar,
corregir y evitar razonamientos ociosos o irrelevantes. Algunos de los objetivos
que se pueden conseguir son:

» Analizar adecuadamente los procesos de argumentacion para com-
probar su correccion o la manera de enmendar deficiencias.
» Contemplar de manera integral, en cada linea argumentativa, sus ele-



204

ARGUMENTACION EN EL AMPARO

mentos: Tema, argumento y conclusion, los que deben estar encade-
nados y correlacionados.

Las lineas de argumentacion deben contener y contemplar, solo enun-
ciados o pronunciamientos8? utiles, evitando los inutiles u ociosos; asi
como los relativos o pertinentes a otros temas que deben ser elimi-
nados o dispuestos en el sitio pertinente y adecuado.

Limitarse tan solo a los necesarios y conducentes para obtener un ul-
terior efecto o consolidar y justificar un razonamiento secuencial.
Comprobar y verificar las relaciones de un argumento con otro, ya sea
en favor o en contra; asi como los niveles principal o secundario.
Poder apreciar de manera clara, la relacion de causa, antecedente,
condicion, apoyo, justificacion de paso o inferencia, complementa-
riedad, instrumentalidad o contradiccion; para arribar asi, justificada-
mente, a otro enunciado, razén o conclusion.

Todos los enunciados deben tener una conclusion, utilidad o resul-
tado.90

Los puntos de partida, en las lineas de argumentacion, deben tener uno
de llegada y no quedar inconclusas o desvinculadas de la conclusion.
Se debe elegir adecuadamente el punto de partida para obtener que
la conclusion derive precisamente del argumento principal y no de uno
marginal o secundario. Cuando esto sucede es porque se eligio mal el
tema principal o se introdujeron aspectos no relevantes ni pertinentes
en el razonamiento.

Evidenciar en todos los casos y lineas argumentales, cuales son los
temas, problemas y argumentos centrales o fundamentales y cuales
los accesorios.

Las conclusiones han de ser razonadas y claras, solventes, saturadas y
completas. Deben aparecer, por decirlo metaforicamente, dispuestas
en un paquete o bloque, no dispersas ni sin referencia de pertenencia
0 conexion con los demads razonamientos y enunciados que las ex-
plican o justifican.

Apreciar y corroborar la exhaustividad en el andlisis de todos los temas
debatidos.

Advertir y controlar la congruencia interna y externa de las deci-
siones.

En seguida se muestra un esquemad! que pone en evidencia e ilustra una

linea argumental defectuosa e ineficiente de una sentencia.

89 Planteamientos, razones, enunciados y consideraciones
90 Incluso los argumentos obiter dicta, no relacionados con la litis, por lo que no tienen poder

vinculante,pero que corroboran o complementan la decision principal, se permiten siempre que
sean necesarios para ilustrar el contexto, doctrina, interpretacion, teoria o consecuencia que se
sustenta o desarrolla en la decision

Olvera Lopez (2005: 206). Recomiendo de manera especial la consulta de este interesan-



ESQUEMA FORMAL DE LAS SENTENCIAS 205

Aparece, en principio, una secuencia logica un senalar como punto de
partida (1) del que se deduce un razonamiento (2) adecuadamente justificado
y solventado con base en otros argumentos secundarios; este conduce a un
razonamiento (3), sin embargo, éste ultimo, se divide y solo a partir de una de
tales derivaciones surge otra que es la relevante para llegar a la conclusion y
punto de llegada (4).

Es evidente que los razonamientos 3.A en su conjunto y 3.B.2 son innece-
sarios e inutiles. En efecto pudo haberse construido una linea argumentativa
directa de 3.B.1.1 a 4 y obviar todo lo demas pues a nada préactico conduce.

2A1. fe— ] 2
2A2. ¢
2A3. <
A4
3
|
3B.1.
A4 A4
3A. 3.B.

l 3B.2.

te y muy bien logrado ensayo sobre el tema que, de manera pragmadtica, ilustra la utilidad del
método de verificacion sobre correccion argumentativa.
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