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PRESENTACION

En esta edicion de la revista Ex Legibus, nos embarcamos en un viaje
intelectual a través de las dimensiones multidisciplinarias del dere-
cho. Iremos desde los pilares del derecho indigena hasta los intrin-
cados laberintos del garantismo civil, desde el analisis del Poder Ju-
dicial y las Cortes Supremas en América Latina hasta la importancia
de la estrategia de la defensa en el proceso penal acusatorio. Cada
articulo consituye una ventana a la comprension mas profunda de
cuestiones juridicas fundamentales que conforman el tejido de nues-
tra sociedad.

En un mundo que se encuentra en constante transformacion, la
necesidad de explorar y debatir temas legales se vuelve mas urgente
que nunca. En estas pdginas, presentamos una variedad de perspec-
tivas y enfoques, desde las necesidades y vision de los pueblos indi-
genas, hasta los complejos entresijos de la justicia contemporanea.
Este nimero de Ex Legibus nos recuerda que el derecho es un campo
dinamico, en el cual, la reflexion critica y la adaptacion constante,
son esenciales.

Cada uno de los articulos de Ex Legibus 19 constituye una pieza
fundamental en el rompecabezas del derecho, y este nimero de la
revista es un tributo a la complejidad y diversidad de esta disciplina.

Ademas de articulos, en esta edicion se reune una variada selec-
cion de contenido que refleja la amplitud y profundidad de los te-
mas legales y juridicos que nos conciernen en la actualidad. Desde
un analisis jusrisprudencial, hasta resenas de libros que arrojan luz
sobre cuestiones cruciales.

Cada resena es una oportunidad para explorar nuevas perspecti-
vas, aprender de otras voces y enriquecer nuestra comprension del
derecho en su contexto mas amplio.
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Espero que esta edicion sea un faro de conocimiento y una fuente
de inspiracion para estudiantes, profesionales, servidores publicos y
todos aquellos interesados en el derecho en sus multiples facetas. La
exploracion y el analisis de estos temas son esenciales para la evolu-
cion constante de la justicia y la equidad en nuestra sociedad.

Bienvenidos a un viaje intelectual a través del mundo del derecho,
donde la sabiduria del pasado y la innovacién del presente se unen
para iluminar el camino hacia un futuro mas justo y equitativo.

Mi agradecimiento a cada uno de los colaboradores de este nu-
mero.

Dr. Ricardo Sodi Cuellar

Magistrado Presidente del Tribunal Superior de Justicia
y del Consejo de la_Judicatura
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INTERPRETES Y TRADUCTORES
ESENCIALES PARA LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN EL ACCESO A LA
JUSTICIA: SU FALTA VULNERA VALORES
AXIOLOGICOS

INTERPRETERS AND TRANSLATORS ESSENTIAL FOR
INDIGENOUS PEOPLES IN ACCESS TO JUSTICE: THEIR
LACK VIOLATES AXIOLOGICAL VALUES

Erica Yahaira Leija Macias”

RESUMEN: Existe una gran diversidad de pueblos y comunidades in-
digenas en México, los cuales enfrentan diversas problematicas dia
con dia. Entre ellas, la imposibilidad de tener un adecuado acceso
a la justicia; la presente investigacion tiene el propésito de concien-
tizar sobre la necesidad de crear estrategias claras, que garanticen a
los pueblos y comunidades indigenas la asistencia de intérpretes y
traductores cuando asi lo requieran, y con ello evitar que se vulneren
valores axiolégicos como la dignidad y la justicia.

PALABRAS CLAVE: Pueblos y comunidades indigenas, derechos hu-
manos, justicia, dignidad.

ABSTRACT: There is a great diversity of indigenous peoples and commumnities
in Mexico, which face various problems day by day. Among them, the impos-
sibility of having adequate access to justice; The purpose of this vesearch is to
raise awareness of the need to creale clear strategies that guarantee indigenous
peoples and communities the assistance of interpreters and translators when

s

Doctora en Derecho, egresada de la Universidad Tecnolégica Latinoamerica-
na, abogada independiente.
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they require it, and thereby avoid violating axiological values such as dignity
and justice.

KEYWORDS: Indigenous peoples and communities, human rights, justice,
dignity.

Fecha de recepcion: 20 de mayo de 2023.

Fecha de aceptacion: 17 de agosto de 2023.

SuMario: 1. INTRODUCCION. II. PUEBLOS Y COMUNIDADES
INDIGENAS EN MEXICO. III. REFORMA A LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS EN MATE-
RIA INDIGENA. IV. SITUACION ACTUAL DE LOS PUEBLOSY CO-
MUNIDADES INDIGENAS EN MEXICO. V. INTERPRETES Y TRA-
DUCTORES ESENCIALES PARA LOS PUEBLOS INDIGENAS EN
EL ACCESO A LA JUSTICIA. VI. VIOLACION DE VALORES AXIO-
LOGICOS. VII. REFLEXION FINAL. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

México es un pais donde existe una gran cantidad de comunidades
y pueblos indigenas que se identifican por su lengua, cultura, creen-
cias propias, sistemas sociales, econémicos y politicos propios, y que
mantienen un vinculo especial con su entorno. Estas caracteristicas
que identifican a cada uno de los integrantes de cada pueblo y co-
munidad indigena son también las que originan discriminaciéon y
marginacion, lo que violenta derechos humanos y va en contra de
valores axiolégicos.

Actualmente, las comunidades y pueblos indigenas enfrentan di-
versas problematicas, entre las cuales se encuentra la imposibilidad
de tener un adecuado acceso a la justicia; cuando no cuentan con la
asistencia de intérpretes y traductores de lenguas indigenas.

El siguiente documento esta basado en la utilizaciéon de varios mé-
todos de investigacion: el método cualitativo, deductivo, y dogmatico,
con el objetivo principal de poder concientizar sobre la necesidad de
crear estrategias claras, que garanticen a los pueblos y comunidades
indigenas la asistencia de intérpretes y traductores cuando asi lo re-
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quieran, y con ello evitar que se vulneren valores axiol6gicos como la
dignidad y la justicia.

II. PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS EN MEXICO

En nuestro pais, los pueblos y comunidades indigenas estan distribui-
dos en todo el territorio nacional, los cuales “constituyen un conjun-
to social pluriétnico y multicultural, son portadores de identidades,
culturas y cosmovisiones que se han desarrollado histéricamente.”
Se caracterizan principalmente por poseer tradiciones culturales dis-
tintas al Estado moderno; y es a partir de la reforma al articulo 2 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 2001,
donde se reconoce su existencia “en un plano de igualdad entre las
distintas culturas que conviven en México.”! El autor Augusto Ra-
mirez Velazquez, senala que:

...una comunidad indigena es aquella que concentra un legado
cultural, ocupa un lugar en todo el pais; se identifica respecto del
resto de la poblacién porque habla un idioma distinto a la lengua
oficial; y que ademas tiene usos y costumbres distintas; y cuya organi-
zacion politica, social y cultural y econémica se diferencia de los otros
sectores sociales, porque se sostienen en sus costumbres.?

Debido a estas caracteristicas o circunstancias politicas, sociales,
culturales, econémicas, que identifican a un pueblo o comunidad
indigena, son mas vulnerables a que se violen valores axiol6gicos,
como la dignidad y la justicia. Una notable diferencia, es lo relativo a
las lenguas indigenas, senalado en el comunicado de prensa del 8 de
agosto del 2022 del INEGI:

Comision Nacional de Derechos Humanos, “Analisis situacional de los dere-
chos humanos de los pueblos y comunidades indigenas”, CNDH México, 2022,
consultado el 29 de marzo, 2023, <https://informe.cndh.org.mx/menu.as-
px?id=40067>.

Cesar Augusto Ramirez Velazquez, “Las comunidades indigenas como usuarios
de la informacion”, Investigacion bibliotecologica 21, nim. 43, julio/diciembre
(2007): 211, consultado el 01 de abril, 2023, <www.scielo.org.mx/scielo.php?s-
cript=sci_arttext&pid=S0187-358X2007000200009>.
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En el Censo de Poblacién y Vivienda 2020 se identific6 que en
México habia 7 364 645 personas de tres anos y mds hablantes de
alguna lengua indigena, lo que equivale a 6.1 % de la poblacién total
de ese rango de edad. De esta, 51.4 % (3 783 447) eran mujeresy 48.6
% (3 581 198), hombres. De las 7.4 millones de personas de tres anos
y mds hablantes de la alguna lengua indigena, 6.4 millones (87.2 %)
también hablaban espanol y 866 mil (11.8 %), no.?

En este contexto, es evidente que existe una gran cantidad de
personas hablantes de una lengua indigena, pero también es cierto,
que un porcentaje menor habla espanol; lo cual trae consigo la ne-
cesidad de alfabetizar en las lenguas indigenas a mayor niumero de
intérpretes y traductores, con la finalidad que se garantice el respeto
de valores axiologicos, tal es el caso de la dignidad y la justicia.

III. REFORMA A LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS EN MATERIA INDIGENA

La necesidad de eliminar practicas de discriminacion y violencia ha-
cia los pueblos y comunidades indigenas que posibilitara su reconoci-
miento y respeto a los derechos humanos, impulsé que el 14 de agos-
to de 2001, se reformara el articulo 2 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos; el proposito principal fue establecer
un marco general para su desarrollo, basado en su reconocimiento y
garantizando el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas
a la libre determinacién y autonomia. “También se reconocio6 el de-
recho que tenemos a ser asistidos en todo tiempo, por intérpretes y
defensores que conozcan nuestra lengua y cultura para garantizar el

acceso a la justicia”.*

Instituto Nacional de Estadistica Geografia e Informatica, “Estadisticas a propo-
sito del Dia internacional de los Pueblos Indigenas”, INEGI, 8 de agosto, 2022,
consultado el 4 de marzo, 2023, <www.inegi.org.mx/contenidos/saladepren-
sa/aproposito/2022/EAP_PueblosInd22.pdf>.

Instituto Nacional de Lenguas Indigenas, “Reforma a la constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en Materia Indigena”, Gobierno de México,
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Esta reforma garantiza el derecho que tienen todas las personas
que hablan una lengua indigena y que no entienden el espanol, a
ser asistidas en todo momento por intérpretes y traductores, cuando
sean parte en un proceso judicial o requieran presentar una denun-
cia ante las autoridades jurisdiccionales, y con ello, asegurar el ade-
cuado acceso a la justicia. Si bien, es un avance que busca proteger a
grupos vulnerables, entre los que se encuentran los pueblos y comu-
nidades indigenas, falta mucho por hacer, de acuerdo con lo senala-
do por el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas, las comunidades
y pueblos indigenas sufren de: “Discriminacion; vejaciones y abusos
en los procedimientos de imparticion de justicia; falta de intérpretes
y defensores que hablen la lengua y conozcan la cultura indigena,
para tener una adecuada defensa en juicio; falta de denuncias legales
sobre delitos cometidos contra indigenas”; este escenario confirma
la necesidad de seguir trabajando con la creacion de politicas publi-
cas, que eviten la violaciéon de derechos humanos que van en contra
de valores axiolégicos, como la dignidad y la justicia.®

IV. SITUACION ACTUAL DE LOS PUEBLOS
Y COMUNIDADES INDIGENAS EN MEXICO

Los pueblos y las comunidades indigenas en México enfrentan diver-
sas problematicas: pobreza, discriminacion, falta de vivienda digna,
rezago educativo, inequidad en el acceso a los servicios publicos de
salud y el acceso a la justicia de acuerdo con la Medicion de Pobreza
2008-2018, realizada por el Consejo Nacional de Evaluacion de la
Politica y Desarrollo Social (CONEVAL).°

2001, consultado el 4 de abril, 2023, <https://site.inali.gob.mx/Micrositios/
reforma_constitucional />.
5 Instituto Nacional de Lenguas Indigenas, “Padrén Nacional de Intérpretes
y Traductores en Lenguas Indigenas”, INALI, 2023, consultado el 6 de abril,
2023, <http://panitli.inali.gob.mx/index.phproption=com_content&view=ar-
ticle&id=1:queespanitli>.
Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica y Desarrollo Social, “Pobreza en
la poblacion indigena”, CONEVAL, 2023, consultado el 11 de abril, 2023, <ht-
tps://www.coneval.org.mx/Medicion/MP/Paginas/Pobreza_Indigena.aspx>.
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Esta situacion se profundiza en aquellas personas que no hablan
espanol y solo hablan una lengua indigena; la imposibilidad de po-
der comunicarse genera la violaciéon de derechos fundamentales,
aun cuando el Estado esta obligado a garantizar el derecho a ser
asistidos por intérpretes y traductores que posibiliten el cumplimien-
to de los derechos de cada integrante de los pueblos y comunidades
indigenas.

La dificultad de comunicarse imposibilita su acceso a servicios
de salud, educacion, alimentacion, vivienda, servicios basicos, entre
otros; situacion que viola sus derechos humanos.

Adicionalmente, en la problematica que nos ocupa, este obstacu-
lo en la comunicacion dificulta e imposibilita que los integrantes de
los pueblos y comunidades indigenas reciban un adecuado acceso a
la justicia, entendida conforme lo establece el articulo 17 constitu-
cional, segundo parrafo, y el articulo 8, numeral 1, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos —instrumento internacional
reconocido y ratificado por México—; el Estado mexicano debe ga-
rantizar la asistencia de intérpretes y traductores para los integrantes
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de los pueblos y comunidades indigenas, ya que estos son esenciales
para el acceso a la justicia; y al no contar con ellos, se vulneran dere-
chos humanos y valores axiologicos: la dignidad y la justicia.

Son muchos los casos que demuestran la vulnerabilidad de los
integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, al no contar
con la asistencia de intérpretes y traductores, y en consecuencia la
imposibilidad de tener un adecuado acceso a la justicia, para ejempli-
ficarlos a continuacion la sinopsis de algunas sentencias emitidas por
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

Amparo Directo en Revision 4393/2014

Una mujer indigena chinanteca fue victima de fraude mediante
engano en afectacion a su patrimonio; la contraparte fue sentenciada
durante la primera etapa y promovié diversas actuaciones en las que
argumento que era indigena chinanteca y no cont6 con un intérpre-
te durante el proceso.

La Primera Sala determiné que es un derecho humano de toda
persona perteneciente a una comunidad indigena de ser asistido
por un intérprete y defensor que tenga conocimiento de su cultura
y lengua, asi como la obligacién del Estado mexicano de garantizar
y velar porque en todos los juicios y procedimientos en que se parte
un miembro indigena, efectivamente sean asistidos por intérpretes.

Amparo Directo 36/2012

Un miembro de la comunidad indigena etnia ndhuatl, fue deteni-
do y sentenciado por la comisién del delito robo calificado y a quien
no se le nombré intérprete, factor que impidi6 entendiera los cargos
formulados en su contra y que pudieran ejercer su derecho de de-
fensa.

La Primera Sala consider6 que las figuras tanto del intérprete y
de defensor, son parte de derecho fundamental de la defensa ade-
cuada de las personas indigenas, y encuentran sustento en el articu-
lo 2 apartado A, fraccién VIII de la Constitucion federal. Todo ello
partiendo de que los indigenas cuentan con el derecho a expresarse
en su lengua materna y no en la obligaciéon de hablar otra que les es
ajena.

Amparo Directo en Revision 4034/2013
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Una mujer que se adscribié como indigena huasteca indic6é que
no contaba con instruccién escolar y de acuerdo a su declaraciéon
apenas podia escribir, se le dict6 sentencia en su contra para la des-
ocupacion de un inmueble; dias después solicit6 la designacion de
un perito traductor argumentando que, debido a su condicién indi-
gena, no habia sido debidamente tomada en cuenta.

La Primera Sala determiné que el derecho de las personas indi-
genas a ser asistidos por intérpretes y defensores que conozcan su
lengua y cultura no pueda estar condicionado a limitacién temporal
ni a determinado nivel de espanol.”

Como se observa la figura de los intérpretes y traductores, son
esenciales para el respeto del derecho humano a un adecuado acce-
so a la justicia, y en este sentido son fundamentales para el respeto
de valores axiologicos como lo es la dignidad, dado que el integrante
de un pueblo o comunidad indigena es “un ente que merece ser
respetado y al que se le debe garantizar una serie de derechos que le
permitan tener una existencia plena y compatible con su propia na-
turaleza”, de acuerdo con su definicion, por lo que, en caso contrario
su falta vulnera este valor.®

Ante este escenario, “México aun enfrenta muchas tareas por
realizar para disminuir los procesos de discriminacion y exclusion
a la poblacion indigena”, si bien, el Gobierno federal ha entrega-
do certificados a través del Instituto Nacional de Lenguas Indigenas
(INALI), mediante procesos de certificacion y profesionalizacion de

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Sentencias relevantes en materia de Dere-
chos Humanos: Personas, pueblos y comunidades indigenas, (México: SCJN, 2023),
consultado el 1 de agosto, 2023, <www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/
buscadores-juridicos/sentencias-relevantes-en-materia-de-derechos-huma-
nos/1299?field_tema_value=&field_sinopsis_value=Interpretes&field_nume-
ro_de_expediente_value=>.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Dignidad humana, derecho a la
vida y derecho a la integridad personal, (México: SCJN, 2013) VII, consulta-
do el 6 de agosto, 2023, <https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/
CST_2014/000260741,/000260741.pdf>.
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intérpretes y traductores, sigue siendo insuficiente para la atencion a
los pueblos y comunidades indigenas.’

A este respecto, es necesario implementar estrategias que impi-
dan vulnerar valores axiologicos; por ejemplo, la creacion de areas
especificas y especializadas dentro de las instancias jurisdiccionales,
que permitan la asistencia oportuna de un intérprete o traductor en
todo momento, ademas, de que sea el area encargada de la creacion
de programas de sensibilizacion y capacitacion continua de los ser-
vidores publicos encargados de garantizar un adecuado acceso a la
justicia.

V. INTERPRETES Y TRADUCTORES ESENCIALES PARA
LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL ACCESO A LA JUSTICIA

Los intérpretes y traductores son un medio de comunicacion, capa-
ces de transmitir informacion a partir de un mensaje emitido en un
lenguaje diferente, con el propoésito de comunicarlo y asegurar el
entendimiento de este. En el caso de los intérpretes y traductores de
los integrantes de pueblos o comunidades indigenas, hacen posible
la comunicacion entre una persona, comunidad o pueblo indigena
y algin 6rgano del Estado. En este sentido, los intérpretes y traduc-
tores de lenguas indigenas son esenciales para garantizar el acceso
a la justicia en el pais, es un derecho que tienen los integrantes de
las comunidades y pueblos indigenas, reconocido en nuestra carta
magna, en la Ley General de Derechos Linguisticos de los Pueblos
Indigenas, y en aquellos instrumentos internacionales que velan por
los derechos humanos de la poblaciéon o comunidad indigena, entre
ellos: la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, Declaracion de las Naciones

Secretaria de Cultura, “El INALI entreg6 certificados a intérpretes en lenguas
indigenas para los ambitos de procuracién y administraciéon de justicia”, Go-
bierno de México, 19 de octubre, 2021, consultado el 19 de abril, 2023, <www.
gob.mx/cultura/prensa/el-inali-entrego-certificados-a-interpretes-en-len-
guas-indigenas-para-los-ambitos-de-procuracion-y-administracion-de-justicia>.
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Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la Declaracion
sobre los derechos de la personas pertenecientes a minorias naciona-
les o étnicas, religiosas y lingtiisticas, entre otros; todos reconocen la
obligacion que tienen los Estados de garantizar la proteccion a todas
aquellas personas que no hablan, ni entienden el lenguaje utilizado
en las instancias jurisdiccionales.

El derecho a contar con un intérprete, en cualquier procedimien-
to que participe una persona o comunidad indigena, es elemental
para garantizar ademas de la interpretacion o traduccion técnico-lin-
guistica, una comunicacion intercultural. Mas alla de una garantia
procesal, esta situacion debe observarse como el respeto irrestricto a
un derecho humano: la lengua indigena debe usarse en espacios pu-
blicos, como lo mandata el articulo 13 de la Ley General de Derechos
Linguisticos de los Pueblos indigenas.!”

La importancia de que el Estado mexicano garantice en todo mo-
mento la asistencia de un intérprete o traductor de lenguas indige-
nas, evita se vulneren la dignidad y la justicia, condicion sine qua non
para el respeto de los demas derechos humanos fundamentales de
los integrantes de pueblos o comunidades indigenas.

De acuerdo con la Secretaria de Cultura, el INALI hasta el ano
2021, “México cuenta con dos mil 95 intérpretes y traductores cer-
tificados en 37 lenguas indigenas y 132 variantes lingtiisticas”, esto
para todo el pais que tiene una gran diversidad cultural y linguisti-
ca. Lo que refleja este dato, es la necesidad urgente de alfabetizar a
mas personas para poder ampliar el padrén con un mayor nimero
de intérpretes y traductores. Ante esta situacion, la celebracion de
convenios de colaboracion entre el sector publico y privado, con el
proposito de sensibilizar, concientizar, y capacitar con programas
sectorizados, podria generar un mayor nimero de certificaciones de
intérpretes y traductores de lenguas indigenas, aumentando asi su

10 Tomads Lopez Sarabia, Los intérpretes de lenguas indigenas: Una forma de garantizar

los derechos lingiiisticos y el debido proceso, (México: Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Oaxaca, 2015) 56, consultado el 19 de abril, 2023, <https://ej.tri-
bunaloaxaca.gob.mx/Contenido/Paginasrlayout=2&id=7>.
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padron, con lo que se garantice la asistencia a los integrantes de las
comunidades o pueblos indigenas.!!

VI. VIOLACION DE VALORES AXIOLOGICOS

Es indispensable reflexionar sobre los valores axiol6gicos que se en-
cuentran violentados, cuando algin integrante de las comunidades
o pueblos indigenas requiere de la asistencia de intérpretes y tra-
ductores, y estos no son garantizados por el Estado, aun cuando son
esenciales para el adecuado acceso a la justicia. En este sentido, es
necesario senalar que la axiologia es una rama de la filosofia que
se encarga del analisis critico de los diferentes valores juridicos, de
acuerdo con el autor Arturo Sinchez Hernandez, “Axiologia: Del
griego axia: (valor) y logos: (estudio, tratado). Como ciencia es la par-
te de la filosofia que estudia el origen, desarrollo y naturaleza y fun-
ciones de los valores.”!?

En el caso particular de andlisis con base al objetivismo axiolo-
gico, “los valores no son ni reacciones subjetivas ante los objetos ni
formas aprioristicas de la razon. Son objetos ideales, objetivos, en
virtud que ‘valen’ independientemente de las cosas y de la valoracion

objetiva de las personas”.'?

En este sentido, nos encontramos con valores axiologicos de los
derechos humanos, la justicia, dignidad, la igualdad, la libertad, la

' Secretaria de Cultura, “Garantizar los derechos linguisticos y culturales de los

indigenas, uno de los retos mds importantes en el pais: INALI”, Gobierno de
México, 13 de octubre, 2023, consultado el 19 de abril, 2023, <www.gob.mx/
cultura/prensa/garantizar-los-derechos-linguisticos-y-culturales-de-los-indige-
nas-uno-de-los-retos-mas-importantes-en-el-pais-inali?idiom=es-MX>.

Arturo Sanchez Hernandez, “Glosario de Axiologia General”, Revista Humani-
dades Médicas 1, num. 3, octubre/diciembre (2001), consultado el 21 de abril,
2023, <http://scielo.sld.cu/pdf/hmc/vIn3/hmc060301.pdf>.

Cristina Seijo, “Los valores desde las principales teorias axiologicas: Cualidades
aprioristicas e independientes de las cosas y los actos humanos”, Economia 34,
num. 28, julio/diciembre (2009): 149, consultado el 24 de abril, 2023, <ht-
tps://biblat.unam.mx/hevila/EconomiaMerida/2009/vol34/no28/6.pdf>.

12

13



Erica Yahaira Leija Macias
28 EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 17-35

seguridad, por mencionar algunos, sin embargo, nos enfocaremos
en el valor de la dignidad y la justicia. Segun Otero y Puy:

La fundamentacion axiolégica de los derechos humanos justifica
la existencia y necesidad de respeto de los mismos en la realidad de
unos valores que se dan en las personas, que se suponen de tanta
trascendencia que transfunden la existencia del ser humano, y que
por lo mismo deben ser especialmente protegidos.'

Lo cual indica la obligacion de proteccion amplia de los valores
intrinsecos del ser humano, y en este caso de analisis, los de cada
uno de los integrantes de los pueblos y comunidades indigenas. El
respeto al valor axiolégico de la dignidad es un valor intrinseco, un
derecho irrenunciable e inherente al ser humano, es una condicion
especial de cada ser humano por el solo hecho de serlo. “El vocablo
dignidad proviene del latin, dignitas, cuya raiz es dignus, que alude a
la idea de excelencia, grandeza. En griego, corresponde a axios, que

significa digno, valioso, apreciado, precioso, merecedor”.!®

La dignidad es el valor que tiene cada individuo, de ser respetado
y valorado en lo individual y social por el simple hecho de ser perso-
na.

La dignidad es intrinseca a la persona humana en razén de lo
que es especifico de su naturaleza: su ser espiritual. Esta dignidad es
mas que moral, mas que ética, mas que psicolégica: es constitutiva
del ser humano y su naturaleza es ontolégica. No se la puede dar él
a si mismo ni podemos hacerla depender de su vida moral, tampoco

14 Puy Otero Parga y Francisco Munoz Puy, “;Qué significa fundamentar los dere-

chos en valores?, en Fundamentos Axiologicos de los derechos humanos: Organos cons-
titucionales y supranacionales, (coord.) Maria José Bernal Ballesteros e Isaac de
Paz Gonzalez (México: Comision de Derechos Humanos del Estado de México,
2016) 42, consultado el 25 de abril, 2023, <https://archivos.juridicas.unam.
mx/www/bjv/libros/10/4809/4.pdf>.

Rosa Maria Diaz Lopez de Falco y Aida Figueroa Bello, coord., “El derecho a
la salud en México: Concepto, Fundamento y Actualidad”, en Ll ombudsman de
la salud en México (México: Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM,
2020) 4, consultado el 28 de abril, 2023, <http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/
bitstream/handle/123456789,/59548 /el-ombudsman-de-la-salud-en-mexico-
segunda-edicion.pdf?’sequence=2&isAllowed=y>.
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se la puede dar el Estado —como sucedia en Roma— o la sociedad,
aunque a ellos corresponda reconocerla y vigilar que no haya viola-
ciones.'®

El respeto a la dignidad e igualdad de valor de los integrantes de
los pueblos y comunidades indigenas solo se garantiza cuando existe
el reconocimiento y proteccion de sus derechos, como lo es la asis-
tencia de intérpretes y traductores de lenguas indigenas, cuando asi
lo requieran, establecido en la carta magna; de acuerdo también con
el criterio sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

DIGNIDAD HUMANA. EL. ORDEN JURIDICO MEXICANO LA
RECONOCE COMO CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES. -El articulo 1° de la Constitucién Politica
de los estados Unidos Mexicanos establece que todas las personas son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna de
las razones étnicas de nacionalidad, raza, sexo, religion, o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social que atente contra la
dignidad humana y que, junto con los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos suscritos por México, reconocen el
valor superior de la dignidad humana, es decir, que en el ser humano
hay un dignidad que debe ser respetada en todo caso, constituyén-
dose en un derecho absolutamente fundamental, base y condiciéon
de todos los demas, el derecho a ser reconocido y a vivir en y con la
dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos los
demads derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos
desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se en-
cuentran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica y
psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al
libre desarrollo de la personalidad, al estado civil y el propio derecho
a la dignidad personal. Ademas, aun cuando estos derechos perso-
nalisimos no se enuncian expresamente en la Constituciéon General
de lIa Republica, estan implicitos en los tratados internacionales sus-
critos por México y, en todo caso, deben entenderse como derechos
derivados del reconocimiento al derecho a la dignidad humana, pues

16 Juan de Dios Vial Correa y Angel Rodriguez Guerro, “La dignidad de la per-

sona humana: Desde la fecundacion hasta su muerte”, Acta bioeth 15, num.
1 (2009): 56, consultado el 30 de abril, 2023, <http://dx.doi.org/10.4067/
S$1726-569X2009000100007>.
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so6lo a través de su pleno respeto podra hablarse de un ser humano
en toda su dignidad.'”

Es entonces la dignidad el valor supremo reconocido en la Cons-
titucion, que debe garantizarse por ser un derecho fundamental y
base del reconocimiento de los demas derechos, por lo que, al vulne-
rar este valor con la falta de intérpretes y traductores en los pueblos
y comunidades indigenas, prevalece la discriminacion por razones
étnicas, y por ende la violaciéon de un adecuado acceso a la justicia.

Pero la dignidad no solo es un valor y principio constitucional,
sino también es una dinamo de los derechos fundamentales; por ello,
sirve tanto de parametro fundamental de la actividad del Estado y
de la sociedad, como fuente de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.'®

El Estado mexicano debe velar por el respeto a la dignidad de
los integrantes de los pueblos y comunidades indigenas, y con ello
también garantizar el derecho humano y valor axiologico del acceso
a la justicia.

La justicia es otro valor axiolégico vulnerado al no garantizar la
asistencia de intérpretes y traductores a los integrantes de los pue-
blos y comunidades indigenas; “es la justicia”, considerada el valor
mas importante dentro de la axiologia juridica y uno de los valores
fundamentales del ser humano, por lo que el Estado mexicano debe
garantizar un verdadero acceso a la justicia. “La esencia de la justicia

es la idea de bien y la reparticion equitativa de las cosas”.!®

17 Semanario Judicial de la Federacion, Gaceta. Tesis P. LXV /2009, Novena Epo-
ca, diciembre de 2009, Tomo XXX, 8, Registro digital: 165813, consultado el 5
de agosto, 2023.

Cesar Landa, “Dignidad de la persona humana”, Cuestiones Constitucionales,
nam. 7, julio/diciembre (2002): 112, consultado el 4 de mayo, 2023, <www.
redalyc.org/articulo.0a?id=88500704>.

Joel Flores Renteria, “Justicia y derechos humanos”, Politica y cultura 35 (2011):
27, consultado 8 de mayo, 2023, <www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=S0188-77422011000100003>.
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En este sentido, la justicia, valor fundamental del ser humano, es
vulnerada a los integrantes de las comunidades y pueblos indigenas,
al no contar con intérpretes y traductores que les permita conocer
en su lengua nativa, cuales son sus derechos, que obtengan asesoria
legal y reciban una respuesta imparcial y justa, sin importar su con-
dicién y protegiendo en todo momento sus derechos, y con ello el
adecuado acceso a la justicia.

Son multiples las dificultades que deben enfrentar los pueblos y
comunidades indigenas; estos grupos vulnerables requieren aten-
cion especifica por parte del Estado mexicano, para evitar se violen
derechos fundamentales, lo que va en contra de los valores axiol6-
gicos, como la dignidad y la justicia. Se necesita de manera urgente
“se generen las condiciones necesarias para permitirle a las personas,
pueblos y comunidades indigenas un verdadero acceso a la justicia,
en términos de dignidad, igualdad y respeto a sus derechos funda-

mentales”.20

El Gobierno mexicano tiene la obligacion constitucional de ge-
nerar mecanismos que reconozcan, garanticen, protejan la dignidad
y los derechos humanos, contra situaciones que los violenten. “La
efectividad del principio de acceso a la justicia es una de las condi-
ciones para el perfeccionamiento de la democracia y del Estado de

Derecho”.?!

VII. REFLEXION FINAL

Los pueblos y las comunidades indigenas son un reto que el Esta-
do mexicano debe enfrentar, ya que son muchos desafios que viven
dia con dia, entre ellos la falta de intérpretes y traductores que les

20 Loépez, Los intérpretes de lenguas indigenas: Una forma de garantizar los derechos lin-

gtiisticos y el debido proceso, op. cit., 73.

Aresio Valiente Lopez, “Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas”, en Ele-
mentos y técnicas de pluralismo juridico: Manual de operadores de justicia, (coord.)
Juan Carlos Martinez, Cristian Steiner y Patricia Uribe Granados, (México:
Prujula/Konrad Adenauer Stiftung, 2012) 68, consultado el 17 de mayo, 2023,
<https:/ /archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9,/4499/15.pdf>.

21
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apoyen en el entendimiento de procesos para el acceso a la salud,
educacion, justicia, entre otros; es que de acuerdo con las cifras del
INEGI existe un numero importante de hablantes de lenguas indi-
genas, que por su propia condicion quedan vulnerados al no contar
con intérpretes y traductores.

En la sinopsis de las sentencias emitidas por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se observé un comuin deno-
minador: “la falta de intérpretes y traductores para los integrantes
de los pueblos y comunidades indigenas”, y como resultado la vulne-
racion de valores axiologicos. Los pueblos y comunidades indigenas
merecen ser respetados, garantizandoles sus derechos; estos son solo
algunos casos en los que se vulnera la dignidad y el adecuado acceso
a la justicia de los integrantes de los pueblos y comunidades indige-
nas, pero existen muchos mas.

El respeto a la dignidad, valor supremo reconocido en la Consti-
tucion, derecho fundamental y base del reconocimiento de los de-
mas derechos, debe ser uno de los objetivos prioritarios del Estado
mexicano.

México debe crear mecanismos claros que garanticen el respeto a
la dignidad de los integrantes de los pueblos y comunidades indige-
nas, condicion sine qua non para el respeto de sus demas derechos y
para cumplir con su obligaciéon constitucional a un adecuado acceso
a la justicia.

La celebracion de convenios de colaboracién entre el sector pu-
blico y privado, donde se elaboren programas de sensibilizacion,
concientizacion, y capacitacion sectorizada, podria generar mayor
interés entre la comunidad, ocasionando asi, la certificacion de mas
intérpretes y traductores de lenguas indigenas y con ello garantizar
su asistencia a las comunidades o pueblos indigenas. Asi también, la
creacion de areas especificas especializadas dentro de las instancias
jurisdiccionales, con dos funciones principales: la asistencia oportu-
na de un intérprete o traductor en todo momento para los integran-
tes de los pueblos y comunidades indigenas y la creacion de pro-
gramas de sensibilizacion y capacitacion continua de los servidores
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publicos encargados de garantizar el adecuado acceso a la justicia,
basado en el respeto a la dignidad individual y colectiva.
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CIVIL GARANTISM
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RESUMEN: El presente trabajo se ubica dentro de la teoria juridica
de Luigi Ferrajoli, tiene por objeto exponer desde la perspectiva del
iuspositivismo—critico (garantista), los fundamentos del derecho ci-
vil, las garantias sustantivas y procesales, previstas en los ordenamien-
tos civiles tanto sustantivo como adjetivo, debido a que en el ambito
del derecho privado civil estadual subyace un catalogo de derechos
fundamentales como son: I. El honor, la dignidad, el crédito y el
prestigio; II. El aseguramiento de una vida privada y familiar libre
de violencia; III. El respeto a la reproduccién de la imagen y voz; IV.
Los derivados del nombre o del seudénimo, de la nacionalidad, de la
pertenencia cultural, de la filiacion, de su origen y de su identidad; V.
El domicilio; VI. La presencia estética; VII. Los afectivos derivados de
la familia, la amistad y los bienes; VIII. El respeto, salvaguarda y pro-
teccion de la integridad fisica, psicolégica y patrimonial, entre otros;
que se comportan y se tratan como reglas, no exactamente como
principios, por lo que no necesariamente colisionan dia a dia en los
casos concretos, lo anterior, por la aplicaciéon formal y sustantiva de
las garantias (reglas, principios y directrices) que rigen en la materia
civil (mercantil) y familiar.

PALABRAS CLAVE: Garantismo, positivismo critico, constitucionalis-
mo, principios y reglas.

ABSTRACT: This work is located within the legal theory of Luigi Ferrajoli,
aims to expose from the perspective of iuspositivism—critical (guarantee), the
Sfoundations of civil law, substantive and procedural guarantees, provided in
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civil systems both substantive and adjective, because in the field of State Civil
Private Law underlies a catalog of fundamental rights such as: 1. Honous,
dignaty, credit and prestige; 11. The assurance of a private and family life free
of violence; 111. Respect for the reproduction of the image and voice; IV. Those
derived from name or pseudonym, nationality, cultural belonging, filiation,
origin and identity; V. The domicile; VI. Aesthetic presence; VII. The affective
derived from family, friendship and property; VIII. The respect, safeguarding
and protection of physical, psychological and patrimonial integrity, among
others; that behave and ave treated as rules, not exactly as principles, so they do
not necessarily collide day by day in specific cases, the above, by the formal and
substantive application of the guarantees (rules, principles and guidelines)
that govern civil (commercial) and family matters.

KEYWORDS: Garantism, critical positivism, constitutionalism, principles
and rules.
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SumaRrIO: I. INTRODUCCION. II. TUSPOSITIVISMO CRITICO DE
LUIGI FERRAJOLI. III. ESQUEMA MINIMO DEL PROYECTO GA-
RANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI. IV. GARANTISMO CIVIL (DOG-
MATICA GARANTISTA). V. LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO
CIVIL Y SUS GARANTIAS (SUSTANTIVAS Y PROCESALES). VI.
CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

El Seminario de Teoria Juridica Contemporanea, denominado: “Teo-

rias del Derecho y Funcion Jurisdiccional”, nos dio la oportunidad
de participar en dialogos en paralelo entre profesores y asistentes,
en torno a los temas incorporados en la actual agenda de la teoriay
filosofia del derecho, importantes para la teoria y practica juridica; el
analisis llevado dentro de la teoria juridica contemporanea conjugo
de manera destacada cuatro pensadores —criticos—: a. H. Kelsen, b.
H.L.A. Hart, c. R. Dworkin y d. L. Ferrajoli; y tres corrientes —anali-
ticas—: i. El realismo juridico norteamericano, ii. El constitucionalis-
mo positivista y iii. El neoconstitucionalismo.



Garantismo civil
EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 39-62 41

El binomio: pensadores —criticos— y corrientes —analiticas—,
enlazan la separacion entre las esferas: La teoria del derecho (el con-
cepto del derecho—qué es el derecho) con la funcién jurisdiccional
(el contenido del derecho—cual es el derecho), de lo anterior, adver-
timos las siguientes posturas metodolégicas [Dworkin']: a. La tesis de
la indiferenciacion entre teoriay practica en el ambito juridico (Pro-
blema de la demarcacién entre teoria y practica),” puede enfocarse
desde la conocida discusion sobre si la ciencia juridica es descriptiva
o prescriptiva, entre teoria descriptiva (sin modificarlo) y prdctica

! Ronald Dworkin, El imperio de la_Justicia. De la teoria general del derecho, de las de-
cisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la
teoria y practica, (Espana: Gedisa, 2012); Ronald Dworkin, El imperio del derecho,
(Gedisa Editorial) edicién para Kindle; Andrei Marmor, Interpretacion y teoria del
derecho, (Espana: Gedisa, 2001). Desde el inicio del seminario, se nos indic6 que
R. Dworkin senalé que la teoria del derecho constituye el prélogo silencioso
de la funcién jurisdiccional; lo anterior significa que detras de las decisiones
judiciales, esta presente una concepcion del derecho especifica que puede no
estar formulada de manera expresa, pero que es importante identificar. Dwor-
kin pone en duda la posibilidad de una teoria del derecho independiente de
la practica juridica, asi como la posibilidad de una practica juridica indepen-
diente de la teoria del derecho. No es suficiente la descripcion (Hart: punto
de vista externo e interno —que solo se adquiere practicandolo—), el teérico
debe tener conocimientos practicos (vinculando la teoria a la préctica).

2 Joaquin Rodriguez-Toubes Muniz, “La demarcacién entre teoria y practica
juridicas”, Anuario de Filosofia del Derecho, nim. XVII, diciembre (2000): 395-
416, <https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/AFD/article/view/1670>.
A. Teoria juridica: Reflexion sobre la naturaleza y los caracteres generales del
derecho; el estudio del fenémeno juridico con pretensiéon de dar cuenta de
su presencia social, de su estructura y funcionamiento, e incluso de cémo me-
jor comprenderlo. Adopta una perspectiva filoséfica: es critica y no dogmatica
(esta dispuesta a cuestionarlo todo), creativa y no predeterminada (su objeto
de estudio no esta preconstituido), y su interés es mds cognoscitivo o especu-
lativo que pragmatico o técnico. B. Practica juridica: La determinacién o iden-
tificacion de lo que el derecho dispone en un caso, sea abstracto o concreto;
incluye tanto la investigacion sobre el sentido especifico de las prescripciones
juridicas (interpretacién) como la atribucién autorizada de dicho sentido para
un caso concreto (aplicacién). Adopta una perspectiva técnica: opera con un
instrumental limitado que aplica a un objeto predibujado con la finalidad de
solucionar problemas. En pocas palabras, la teoria se ocupa del concepto del
derecho y la practica de su contenido.
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prescriptiva-normativa (valorativa—justificatoria —afecta la configu-
racion del derecho—), donde se circula en el punto de vista externo
e interno del derecho; y b. La tesis de la unidad de teoria y practica
(solo es posible teorizar sobre el concepto de derecho desde un co-
nocimiento prdctico); El derecho no es un mero modelo aplicativo
sino argumentativo, en el cual no basta con estudiar la interpreta-
cioén e integracion (proporcionan distintos sentidos o significados),
sino que es necesario estudiar ademas la argumentacion (provee me-
canismos para justificar —correccién de las pretensiones—).?

Cada uno de los teoricos y filosofos del derecho comparados en el
Seminario de Teoria Juridica Contemporanea cumplieron con una
tarea insoslayable, establecer las bases para una teoria del derecho,
aportando sus criterios (ideas, tesis), que fueron delineando sus pro-
pias teorias, Kelsen con su teoria pura del derecho, Hart con su posi-
tivismo juridico normativista, Dworkin que percibe el derecho como
integridad, Ferrajoli con su constitucionalismo positivista—garantista;
por ello, una cuestion que debe destacarse es que la teoria impacta
directamente en el trabajo jurisdiccional; sin embargo, es controver-
tido el que haya alguna teoria del derecho que sea efectivamente
general.

De todas las anteriores propuestas, advierto que en la actualidad
el trabajo de Luigi Ferrajoli se interpreta, integra, argumenta y aplica
en sede de legalidad, no unicamente en el ambito constitucional o
convencional, ni en la disciplina del derecho penal, sino también
ahora con mayor auge en la justicia cotidiana, en el ambito del dere-
cho civil; sus estudios sobre la construccion moderna del concepto
de derecho subjetivo —propiedad y libertad— (Principia Turis),* ana-
lizar de forma critica la contraposicion entre principios y reglas —el
debilitamiento de la normatividad de las constituciones— ( “Consti-

8 B. Flores Imer et al., Teoria de la Argumentacion Juridica, (México: Tirant lo

Blanch-UNAM, 2021).
Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, t. 1, (Espana:
Trotta, 2013).
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tucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”), y al publi-
car su obra: Libertad y Propiedad. Por un constitucionalismo de Derecho
privado,® da pauta para que se realice un analisis desde la perspectiva
garantista en el ambito civil estadual; maxime que en el codigo civil
encontramos un catalogo propiamente de derechos fundamentales:
I. El honor, la dignidad, el crédito y el prestigio; II. El aseguramiento
de una vida privada y familiar libre de violencia; III. El respeto a la
reproduccion de la imagen y voz; IV. Los derivados del nombre o del
seudonimo, de la nacionalidad, de la pertenencia cultural, de la filia-
cion, de su origen y de su identidad; V. El domicilio; VI. La presencia
estética; VII. Los afectivos derivados de la familia, la amistad y los bie-
nes; VIII. El respeto, salvaguarda y proteccion de la integridad fisica,
psicolégica y patrimonial (articulo 2.5 del Codigo Civil del Estado
de México); que no necesariamente colisionan dia a dia en los casos
concretos, debido a la aplicacion formal y sustantiva de las garantias
(reglas, principios y directrices) que rigen en la materia civil (mer-
cantil) y familiar; sirva lo que precede, como hilo conductor para
abonar sobre el constitucionalismo de derecho privado, en especial
en la disciplina de derecho civil tanto adjetivo como sustantivo, des-
de la perspectiva del garantismo.

II. TUSPOSITIVISMO CRITICO DE LUIGI FERRAJOLI

El derecho se encuentra en la conciencia y razén del ser humano,
la nocion y distincion entre lo justo e injusto, tiene como fin la bus-
queda de un derecho ideal (perfecto), para ello se ha transitado del
Estado de naturaleza —imperfecto— (derecho natural), al Estado
de derecho (derecho positivo), que ha tenido su desarrollo en dis-
tintas etapas: Estado de derecho de legalidad, constitucionalidad y

Luigi Ferrajoli, “Constitucionalismo Principialista y Constitucionalismo Garan-
tista”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 34, (2011): 15-53, <https://
www.cervantesvirtual.com/portales/doxa/obra/num-34-2011/>; Andloga pu-
blicacion: “Un debate sobre el Constitucionalismo”, Monogrdfico revista Doxa,
num. 34, (2012).

Luigi Ferrajoli, Libertad y propiedad. Por un Constitucionalismo de Derecho Privado,
(Peru: Palaestra editores, 2018).
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convencionalidad; las dos primeras se encuentran consolidadas y la
ultima en conformacién —un constitucionalismo mas alla del Estado
(democracia internacional y una constitucion de la tierra) a través
de un sistema de limites y vinculos a los poderes salvajes de los Es-
tados soberanos y los mercados globales)—;’ sin embargo, la transi-
cioén no es lineal ni progresiva, en ocasiones debemos hacer un alto
y reflexionar hacia dénde se encuentra esa busqueda del derecho
ideal, en la actualidad encontramos a los denominados: A. No posi-
tivistas, de tipo: a. Kantiana—constructivista (Alexy, Dworkin, Nino,
Atienza, Garcia Figueroa) o, b. Aristotélica-realista (Ollero, Viola,
Cianciardo, Rabbi Baldi Cabanillas); y B. Positivas—criticos de tipo:
Hobbesiana—pragmatica (Ferrajoli); todos encuadrados en el Neo-
constitucionalismo.®

No obstante, Luigi Ferrajoli pretende desmarcarse de este exten-
so rubro, basicamente en dos aspectos: metodolégico—conceptual
(separacion conceptual entre derecho y moral) y tedrico (vision mas
restrictiva de la aplicacion de la Constitucion y no conflictivista de los
derechos fundamentales).?

El proyecto garantista de Luigi Ferrajoli'® inicia en Derecho y Razon
(1989) ! y trasciende a Principia Turis (2007),'? tiene su génesis en la

Luigi Ferrajoli, Por una Constitucion de la Tierra. La Humanidad en la encrucijada,
(Espana: Trotta, 2022).

Rodolfo L. Vigo, El neoconstitucionalismo iuspositivista—critico de Luigi Ferrajoli,
(Argentina: Marcial Pons, 2019), 9-11.

Luis Prieto Sanchis, “Principia Iuris: Una teoria del derecho no (neo) constitu-
cionalista para el Estado Constitucional”, en Derecho y Democracia Constitucional:
Una discusion sobre Principia Turis de Luigi Ferrajoli, (Pert: Ara editores, 2011),
251-95.

Cfr.: Dario Ippolito, “Libertad y propiedad en la teoria de los derechos de Luigi
Ferrajoli”, en Libertad y propiedad. Por un Constitucionalismo de Derecho Privado,
(ed.) Luigi Ferrajoli, (Pert: Palaestra editores, 2018). Las primeras reflexiones
de Ferrajoli se encuentran en: “Sobre la posibilidad de una teoria del derecho
como ciencia rigurosa”.

Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, (Espana: Trotta,
1995).

Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, t. 1, (Espana:
Trotta, 2013).

10

11

12



Garantismo civil
EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 39-62 45

idea de que del poder hay que esperar siempre un potencial abuso
(herencia ilustrada de Locke y Montesquieu), por lo que es preciso
neutralizarlo, haciendo del derecho un sistema de garantias (limites
y vinculos al poder) para la tutela de los derechos, en términos gene-
rales se opone al autoritarismo (politica—democracia sustancial) y al
decisionismo (derecho—principio de legalidad); la desconfianza ha-
cia el poder justifica el modelo de estado constitucional de derecho
(Derecho y Razon), y 1o reconstruye con su teoria del derecho (Princi-
pia Turis); posteriormente desarrolla las diferencias mas relevantes
entre el constitucionalismo principialista (neoconstitucionalismo) y
el constitucionalismo garantista (iuspositivismo reforzado), por el so-
metimiento al derecho y al control de constitucionalidad.

III. ESQUEMA MINIMO DEL PROYECTO
GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI

No cabe duda de que Luigi Ferrajoli, es un referente para personas
tedricas y filésofas del derecho, principalmente por sus dos obras
cumbre: “Derecho y razon. Teoria del garantismo penal” (1989) y “Prin-
cipia turis. Teoria del derecho y de la democracia” (2007); la primera, re-
presenta una defensa del paradigma tedrico del constitucionalismo
como la expresion mas completa y acabada del proyecto garantista;
la segunda, constituye la grandiosa construccion teodrica de ese para-
digma.'?

Inclusive, no es ajeno para nadie, que sus tesis siempre han sido cues-
tionadas a lo largo de diversos debates y discusiones razonadas, un ejem-
plo de ello es “Las razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli’

13 Marina Gascén Abellan, “La teoria general del garantismo: rasgos principales”,

en Para Luigi Ferrajoli, (ed.) Ippolito, Dario. et al., (Espana: Trotta, 2021), for-
mato para Kindle; Marina Gascon Abellan, “;Para qué sirve la teoria?”, Anuario
de Filosofia del Derecho, nim. XXIX (2013): 125-140, <https://revistas.mjusticia.
gob.es/index.php/AFD/article/view/2232>. Para una visién estructural-gene-
ral de las obras: Derecho y razon'y Principia iuris, consultese los trabajos de Marina
Gascon Abellan.
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(1993),'* que reune las criticas, comentarios y observaciones sobre Dere-
cho y Razom; afrontando los temas cruciales en su ensayo “Notas criticas
y autocriticas en torno a la discusion sobre Derecho y razén”, donde
aclaray enriquece los conceptos esenciales de su teoria del garantismo.

Posteriormente, surgio el debate sobre los derechos fundamentales
(2001)," las cuestiones que se someten a discusion son el estatuto cien-
tifico de la teoria del derecho, sus pretensiones normativas o simple-
mente descriptivas y neutrales, o los limites, en general, del lenguaje
juridico como objeto de formalizacion logica y analisis riguroso; pero
también las potencialidades de los derechos como vehiculos de paz,
igualdad y proteccion de los mas débiles, sus posibles mecanismos de
tutela y garantia, sus relaciones con la economia y con la politica y, por
tanto, con el mercado y la democracia, o su atribucion a las personas
en general y no solo a los ciudadanos, en el marco de una creciente
subordinacion de los Estados nacionales (en el plano formal del dere-
cho positivo) a las cartas internacionales de derechos humanos; el eje
en torno al cual gira el debate es a partir de la definicién estructural o
formal de los derechos fundamentales, y sus cuatro tesis adicionales:
La primera, la radical diferencia de estructura entre los derechos fun-
damentales y los derechos patrimoniales; la segunda, que los derechos
fundamentales, al corresponder a intereses y expectativas de todas las
personas, forman el fundamento y el parametro de la igualdad juridi-
ca—Ila dimension sustancial de la democracia—, previa a la dimension
politica o formal fundada sobre los poderes de la mayoria; la tercera, a
la actual naturaleza supranacional de los derechos fundamentales, y la
cuarta, las relaciones entre los derechos y sus garantias.

A continuacion, se realizo una compilacion de estudios sobre su
pensamiento juridico, denominado “Garantismo” (2005),'® que gir6

4 Letizia Gianformaggio, et al., Las razones del garantismo: Discutiendo con Luigi

Ferrajoli, (Colombia: Temis, 2021), edicién para eBook.

Luigi Ferrajoli, et al., Los fundamentos de los derechos fundamentales, (Espana: Tro-
tta, 2014).

Miguel Carbonell y Pedro Salazar, Garantismo: Estudios sobre el pensamiento juridi-
co de Luigi Ferrajoli, (Espana: Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2005).
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en torno a temas desde cuestiones de técnica juridica hasta bioética,
el terrorismo o las migraciones, discutiendo sobre dos temas concre-
tos: el papel de la ciencia juridica y la relaciéon entre el constitucio-
nalismo y la democracia; la respuesta de Ferrajoli no se hizo esperar,
publicandose “Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia”
(2006),!7 distinguiendo seis cuestiones en las que se desarroll6 el de-
bate: 1) la relacion entre positivismo juridico y constitucionalismo y
la tesis de la separacion de derecho y moral; 2) el estatuto epistemo-
légico de la teoria del derecho como teoria formal y las interpreta-
ciones empiricas asociadas a ella por la ciencia juridica, la filosofia
politica y la sociologia del derecho; 3) la dimensién pragmatica de la
teoria del derecho y la funcion critica y normativa de la ciencia juri-
dica; 4) la cuestion de los conflictos entre derechos fundamentales
y la separacion de los poderes; 5) la relacion entre principio de ma-
yoria, derechos fundamentales y democracia constitucional; y 6) las
posibles ampliaciones del paradigma clasico del estado de derecho
en la tutela de los derechos sociales, frente a los poderes privados y
en el plano internacional.

Diversa referencia es el “Seminario de Brescia” (2007), dedicado a
discutir su obra Principia juris,'® el encuentro se articulé en tres mesas
redondas sobre los principales nicleos tematicos: i) los términos de
una (meta) teoria del derecho, ii) los principios del Estado constitu-
cional de derecho y iii) los valores de la democracia constitucional;
sobre las respuestas a las criticas, Ferrajoli fue puntual, elabor6 tres
apartados, el primero a las cuestiones metateoricas y metodologicas;
el segundo, a las cuestiones de teoria del derecho y el tercero, a las
cuestiones de teoria de la democracia, topicos que fueran publicados

17 Luigi Ferrajoli, Garantismo. Una discusion sobre devecho y democracia, trad. Andrea
Greppi, (Espana: 2013).

Cfr. Luigi Ferrajoli, et al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, (Es-
pana: Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009). En el Seminario “Garan-
tismo y derecho” (2006) se recogen dos ponencias de Ferrajoli: “La teoria del
derecho en el sistema de los saberes juridicos” y “Democracia constitucional
y derechos fundamentales. La rigidez de la constitucién y sus garantias”, que
pueden ser leidos como una introduccién de Principia iuris.
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bajo el rubro: “Derecho y Democracia Constitucional. Una discusion sobre
Principia iuris de Luigi Ferrajoli” (2008) .19

Posteriormente, al publicar: “Constitucionalismo principialista y
constitucionalismo garantista” (2011),%° de nueva cuenta suscito un
debate sobre constitucionalismo, los comentarios se ubican esen-
cialmente bajo el rétulo de iusfilosofia analitica, se centran en los
tres grandes problemas de la teoria del derecho contempordnea: la
relacion entre el derecho y la moral, la contraposiciéon entre prin-
cipios y reglas, y la ponderacion; replicé las criticas en: “El constitu-
cionalismo garantista. Entre Paleo-tuspositivismo y neo-iusnaturalismo”,*!
principalmente en dos orientaciones: a. Las objeciones paleo-ius-
positivistas y b. Las objeciones neo-constitucionalistas o principia-
listas. En este segundo rubro, enfrenté la cuestion de la relacion, si
de conexion o de separacion, entre derecho y moral, y la alternativa
que esta presupone entre objetivismo y cognoscitivismo ético y an-
ticognoscitivismo y antiobjetivismo ético; discutié el problema de
la relacion entre reglas y principios y los que ha llamado principios
regulativos y principios directivos; finalmente, habl6 de la subsun-
cion y de la ponderacion, ademas del rol de la argumentacion en
la practica judicial. Pero lo mejor —de acuerdo con Atienza—, es
que se advierte un cambio de actitud en el autor, al reconocer que
esas diferencias (en realidad, la forma de entender la teoria del de-
recho) son compatibles en el plano politico, debido a que los que
participan en la polémica aspiran a un derecho comprometido con
los valores del Estado de derecho y que la diferencia estriba en la
determinacion de cuales serian las herramientas tedricas y concep-
tuales mas adecuadas para lograrlo.

19 Luigi Ferrajoli, “Principia iuris. Una discusién teérica”, Doxa. Cuadernos de

Filosofia del Derecho, nim. 31, (2008): 393-434, <https://www.cervantesvirtual.
com/portales/doxa/obra/doxa-2/>; Luigi Ferrajoli, et al., Derecho y Democra-
cia Constitucional. Una discusion sobre Principia iuris de Luigi Ferrajoli, (Peru:
ARA Editores, 2011).

20 Ferrajoli, “Constitucionalismo Principialista y Constitucionalismo Garantista”,
op. cit.

2L [Ibidem, 311-60.
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Retoma la discusion en: “El constitucionalismo entre principios y
reglas ”?? y lo prolonga en: “Un debate sobre principios constitucionales™
y “Dos modelos de constitucionalismo” (2015),2* defiende la tesis de la se-
paracion entre derecho y moral y el no cognitivismo ético; propone
una redefinicién de los conceptos de regla y de principio como base
para sostener que los derechos fundamentales son tanto reglas obje-
to de aplicacién como principios objeto de argumentacion; sostiene
que buena parte de los conflictos entre principios son susceptibles
de soluciones en abstracto, que evitan la necesidad de ponderacion;
a su juicio la resolucion de otros conflictos de este género depende
en cambio, no de la ponderacion entre las normas involucradas, sino
de la ponderacion de las circunstancias singulares en los casos en
presencia; finalizando con la confrontaciéon de los dos modelos de
constitucionalismo, en general de teoria del derecho: el modelo ga-
rantista y el modelo principialista o postpositivista.

IV. GARANTISMO CIVIL (DOGMATICA GARANTISTA)

Luigi Ferrajoli, en Derecho y Razén,?® establece un entresijo capital: ;:Qué
es el garantismo? para ello utiliza el término en tres acepciones: a. Mo-
delo normativo de derecho (modelo de Estado de derecho), b. Teoria
juridica (iuspositivismo critico), y c. Filosofia politica (reconocimiento
y proteccion de derechos), lo que conforman una teoria general del
garantismo, bajo una connotacién penal; sin embargo, indica:

Estos elementos no valen sélo en el derecho penal, sino también
en los otros sectores del ordenamiento. Por consiguiente es también
posible elaborar para ellos, con referencia a otros derechos funda-

22 Luigi Ferrajoli, “El constitucionalismo entre principios y reglas”, Doxa. Cuader-

nos de Filosofia del Derecho, nim. 35, (2012): 791-817, <https:/ /www.cervantesvir-

tual.com/portales/doxa/obra/num-35-2012/>.

Luigi Ferrajoli y Juan Ruiz Manero, Un debate sobre principios constitucionales (De-

rechos y Garantias n° 27), (Peru: Palestra Editores, 2014), formato para Kindle.

24 Luigi Ferrajoli y Juan Ruiz Manero, Dos modelos de constitucionalismo. Una conver-
sacion, (Espana: Trotta, 2013).

% Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, (Espana: Trotta,
1995), 851 y ss.
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mentales y a otras técnicas o criterios de legitimacién, modelos de
justicia y modelos garantistas de legalidad —de derecho civil, admi-
nistrativo, constitucional, internacional, laboral— estructuralmente
andlogos al penal aqui elaborado. Y también para ellos las aludidas
categorias, en las que se expresa el planteamiento garantista, repre-
senta instrumentos esenciales para el analisis cientifico y para la cri-
tica interna y externa de las antinomias y de las lagunas —juridicas y
politicas— que permiten poner de manifiesto.

[...]

Ante este derrotero, en las lineas que prosiguen se expondran los
fundamentos del derecho civil, las garantias sustantivas y procesales
civiles, donde subyace un positivismo critico (garantista).

V. LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO CIVIL Y SUS
GARANTIAS (SUSTANTIVAS Y PROCESALES)?*

Los fundamentos del derecho civil subyacen en los derechos y obliga-
ciones de orden privado concernientes a las personas y sus bienes,?’
por ello las leyes y disposiciones obligan, por tanto la voluntad de las
personas particulares no puede eximir su observancia, ni alterarla, ni
modificarla; se admite la renuncia —en términos claros y precisos, que
no quede duda de cudl es el derecho que se renuncia—, siempre y
cuando no afecten directamente al interés publico y no perjudiquen
derechos de terceras personas; ademads, todos los actos ejecutados con-
tra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico seran nulos
(con sus excepciones legales —las excepciones a las reglas generales
deben ser expresas—), inclusive, contra la observancia de la ley, no
puede alegarse desuso, costumbre o practica en contrario (el descono-

% Es importante indicar que mi estudio lo realizaré en sede judicial estatal, por
ello los ordenamientos juridicos seran los del estado de México, se acota el
andlisis a nivel legalidad y estadual, debido a que el interés del garantismo se
observa principalmente a nivel federal, en las disciplinas: penal-constitucional.
Libro Primero Parte General del Cédigo Civil del Estado de México. Actidase a:
<https:/ /legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/
files/pdf/cod/vig/codvig001.pdf>.
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cimiento a nadie aprovecha ni excusa su cumplimiento); por supuesto
que quienes habitan la entidad federativa tienen la obligacion de ejer-
cer sus actos, de usar y disponer de sus bienes, pero en forma que no
perjudique al interés de la sociedad (limite a los derechos).

Al mismo tiempo, las personas juzgadoras (titulares de los 6rganos
jurisdiccionales tanto de primera como de segunda instancia) no po-
dran dejar de resolver una controversia, ni aun invocando el silencio,
la oscuridad o insuficiencia de la ley; por lo que cuando haya conflicto
de derechos, a falta de ley que sea aplicable, la controversia se decidira
en favor de quien trate de evitarse perjuicios y no del que pretenda
obtener lucro; por lo que, si el conflicto fuera entre derechos igua-
les sobre la misma especie, se decidird observando la mayor equidad,;
maxime que las personas juzgadoras interpretaran seguin su texto y en
relacion con el contexto, los antecedentes de las partes, la realidad so-
cial al tiempo en que deben aplicarlas y atenderan fundamentalmente
su espiritu y fines de la norma; por tanto, la equidad debera ponde-
rarse en la aplicacion de las normas tratandose de personas con atraso
intelectual, debilidad econémica, social, hdbitos o tradiciones propias
de la etnia a la que pertenezcan, siempre que estas circunstancias hu-
bieran influido en el incumplimiento de la ley civil.

De lo anterior se obtienen las siguientes garantias sustantivas de:
1. Ambito territorial y material, 2. Inicio de vigencia de la ley, 3. Obli-
gatoriedad de la ley y derechos renunciables, 4. Renuncia de dere-
chos privados, 5. Nulidad de actos contrarios a la ley, 6. Derogacion y
abrogacion de la ley, 7. Observancia de la ley, 8. Excepciones a la ley,
9. El limite de los derechos, 10. La obligatoriedad judicial de resolver
controversias, 11. Solucion de conflictos a falta de ley, 12. Ignorancia
de la ley, 13. Equidad.

Por otra parte, le corresponde el ejercicio de la jurisdiccion a
los tribunales del Poder Judicial,®® quienes tienen la facultad de

2 Libro Primero Parte General del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado

de México. Cfr:
<https:/ /legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/
files/pdf/cod/vig/codvig003.pdf>.
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interpretar y aplicar las leyes en los asuntos del orden civil (mer-
cantil) y familiar del fuero comun, lo mismo que del orden federal,
en los casos que expresamente lo ordene la ley; la jurisdiccion solo
se ejercera mediante instancia de parte, pero mientras se manten-
ga en ejercicio, corresponde a la persona juzgadora desarrollar el
proceso de oficio, salvo los casos en que la ley exija la peticion de
parte; las reglas generales sobre substanciacion del proceso, regi-
ran en toda actividad judicial, con excepcion de los casos senalados
en las leyes, por ello solo son renunciables las formalidades que la
ley permita.

Ademas, en la sustanciacion de todas las instancias, las personas
juzgadoras guardaran y haran guardar con la mayor exactitud los
tramites y plazos marcados por la ley, cuales quiera que sean las dis-
posiciones anteriores, doctrinas, practicas y opiniones en contrario;
no se permitird que una parte sea inoportuna e intempestivamente
sorprendida por la otra con cuestiones no formuladas en la oportu-
nidad correspondiente dentro de los términos de ley, ni que de cual-
quier otro modo se altere el método y orden del procedimiento; no
se admitiran promociones, recursos o incidentes maliciosos, frivolos
o improcedentes, los desecharan de plano, motivando debidamente
la causa por la que se desecha, e impondran una correccion discipli-
naria, solidariamente al promovente y al abogado patrono; lo ante-
rior, porque la ley prescribe encerrar en limites precisos la discusion
juridica, la decision se limitara a resolver sobre los puntos controver-
tidos; por ello la direccion del proceso esta confiada al juez, el que
la ejercera de acuerdo con las disposiciones que el propio codigo
adjetivo establece, por lo que debera de tomar las medidas que orde-
na la ley para prevenir y, en su caso, sancionar cualquier actividad u
omision con la finalidad de impedir el fraude procesal, Ia colusion y
las conductas ilicitas o dilatorias.

Inclusive, las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes
con las demandas, las contestaciones y las demas pretensiones dedu-
cidas por las partes, por lo que deberan ocuparse exclusivamente de
las partes, cosas, acciones y excepciones que hayan sido materia del
juicio, decidiendo todos los puntos litigiosos, cuando estos hubieren
sido varios, se hara el pronunciamiento correspondiente a cada uno
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de ellos; asi, la sentencia que constituya la verdad legal y contra la
cual no admita recurso ni prueba que pueda discutirla, modificarla,
revocarla o anularla es cosa juzgada —salvo los casos expresamen-
te determinados por la ley—; sin embargo, en juicios de alimentos,
sobre patria potestad, interdiccion, procesos judiciales no conten-
ciosos, solo tendran autoridad de cosa juzgada mientras no alteren
o cambien las circunstancias que afecten el ejercicio de la accion
que se dedujo en el juicio correspondiente; y solo podran alterarse o
modificarse mediante nuevo juicio. Una cuestion importante, es la fi-
gura de la preclusion, la pérdida de la facultad de las partes en juicio
para realizar determinados actos procesales, después de que se han
ejecutado otros o ha transcurrido cierto plazo legal; ya que tiene por
objeto dar precision y seguridad al procedimiento y atribuir firmeza
a las resoluciones que, sin producir excepcion de cosa juzgada, tie-
nen efectos que han de ser respetados en el procedimiento, cuando
dichas resoluciones no ameriten recurso alguno.

De lo anterior se obtienen las siguientes garantias adjetivas de: 1.
Ejercicio de la jurisdiccion, 2. Inicio dispositivo e impulso procesal
oficioso, 3. Normas genéricas de la jurisdiccion, 4. Principios recto-
res del proceso (exactitud, método y orden, probidad procesal, con-
gruenciay direccion del proceso), 5. Congruencia y exhaustividad de
las resoluciones, 6. Cosa juzgada, su indiscutibilidad y posibilidad de
modificarla, y 7. La preclusion.

De acuerdo con Ferrajoli la principal garantia procesal es la de
jurisdiccionalidad y su correlativa de legalidad (nexo entre ley y jui-
cio),?* mediante los cuales se define y garantiza el cardcter cognosci-
tivo de un sistema; en este punto, se comparte la propuesta, maxime
que la jurisdiccionalidad en sentido estricto supone necesariamente:
1. Organizacion, 2. Competencia (objetiva y subjetiva), 3. Actos pro-
cesales en general (prueba y recursos), 4. La funcion jurisdiccional
(acciones y excepciones, actos previos y posteriores al juicio —via de
apremio—), b. El litigio y el juicio ordinario, 6. Los procedimientos
especiales, 7. Los procedimientos judiciales no contenciosos, 8. Las

2 Ferrajoli, Derecho y razon..., op. cit., 538.
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controversias sobre el estado civil de las personas y del derecho fa-
miliar.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es-
tablece que la garantia a la tutela jurisdiccional se encuentra prevista
en el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la cual comprende tres etapas, a las que corresponden
tres derechos que lo integran: 1) una previa al juicio, a la que atane
el derecho de acceso a la jurisdiccion; 2) otra judicial, a la que co-
rresponden las garantias del debido proceso; y, 3) una posterior al
juicio, que se identifica con la eficacia de las resoluciones emitidas
con motivo de aquel.?’

Un ultimo punto que quiero destacar es que Luigi Ferrajoli en su
articulo: “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantis-
ta” (2011),*! elabora una critica a la contraposicién entre principios
y reglas (su tesis sobre el debilitamiento de la normatividad de las
constituciones); indica que la distincion fue formulada por Ronald
Dworkin (Los derechos en serio) y que Robert Alexy la considera como
uno de los pilares fundamentales del edificio de la teoria de los dere-
chos fundamentales (teoria de los derechos fundamentales), donde
adopta norma como término de género y principio y regla como
términos de especie; por lo que de acuerdo con la distincion, las
normas constitucionales que formulan objetivos politicos y/o valores
morales y/o derechos fundamentales, tienen la forma de principios
y no de reglas.

Al tomar en cuenta los aportes de Manuel Atienza, Juan Ruiz Ma-
nero y Gustavo Zagrebelsky, llega a deducir que esta distincion se
asocia un alcance empirico y explicativo que va mucho mas alla de su
fundamento tedrico, incierto y problematico, al ser inciertos y hete-
rogéneos tanto la nocién de principio como el significado y la con-
sistencia conceptual de la distinciéon misma; y aiin mas discutible es

30 Tesis: la./]. 90/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 48, noviembre de 2017, Tomo I, 213.

81 Ferrajoli, Constitucionalismo Principialista ..., op. cit, 34.
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la capacidad explicativa de la distincién, debido a que la mayor parte
de los principios se comportan como las reglas.

Que existen principios que enuncian valores y directivas de carac-
ter politico, cuya observancia o inobservancia no es fdcil identificar
por lo que se trata de normas relativamente marginales; a las que
llama principios: a. Directivos o directivas (expectativas genéricas e
indeterminadas, no de hechos sino de resultados) y b. Regulativos
o imperativos (expectativas especificas y determinadas), en cuanto
tales inderogables; a los que corresponden limites o vinculos, es de-
cir, garantias consistentes en las correspondientes prohibiciones de
lesion y obligaciones de prestacion.

Bajo este contexto es importante indicar que en el codigo civil
encontramos un catalogo de derechos fundamentales: en un primer
apartado los atributos de la personalidad (patrimonio moral o afec-
tivo de las personas fisicas —también la persona juridica colectiva
en lo que sea compatible con su naturaleza—, son inalienables, im-
prescriptibles e irrenunciables): nombre, domicilio, estado civil y pa-
trimonio; y es un deber del estado proteger, fomentar y desarrollar
estos derechos (articulos 2.3 y 2.4 del Codigo Civil del Estado de
México).

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sos-
tiene que la garantia al derecho al reconocimiento de la personali-
dad juridica implica atender tanto a su dimensién material, como
a la dimension formal o instrumental. Esto quiere decir que su nu-
cleo de proteccion no solo implica reconocer la efectiva titularidad
y ejercicio de los derechos y las obligaciones de la persona (dimen-
sion material), sino también la obligacion del estado de dotar de las
herramientas, medios, instrumentos y condiciones para que la per-
sona pueda acreditar su titularidad y ejercer el derecho respectivo
(dimensién formal o instrumental).??

32 Tesis: la./J. 77/2022 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién.
Undécima Epoca, Libro 14, junio de 2022, Tomo V, 4164.
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En un segundo apartado, el propio ordenamiento establece los
derechos de las personas: 1. El honor, la dignidad, el crédito y el
prestigio; II. El aseguramiento de una vida privada y familiar libre
de violencia; III. El respeto a la reproduccion de la imagen y voz; IV.
Los derivados del nombre o del seudénimo, de la nacionalidad, de la
pertenencia cultural, de la filiacion, de su origen y de su identidad;
V. El domicilio; VI. La presencia estética; VII. Los afectivos derivados
de la familia, la amistad y los bienes; VIIL. El respeto, salvaguarda y
proteccion de la integridad fisica, psicologica y patrimonial (articulo
2.5 del Codigo Civil del Estado de México).

Sin embargo, como puntualiza Ferrajoli, estos principios se com-
portan como reglas, es decir, las personas juzgadoras en su quehacer
diario, los aplican como reglas y no exactamente como principios;
por lo que —como se adelant6— no necesariamente colisionan dia
a dia en los casos concretos, debido a la aplicacion formal y sustanti-
va de las reglas, principios y directrices que rigen en la materia civil
(mercantil) y familiar.

Inclusive, es indispensable advertir la critica que realiza de los dos
casos formulados por Dworkin: Riggs vs. Palmer (1889) si el asesi-
no del de cujus podia heredarlo y Henningsen vs. Blomfield Motor
Inc. (1960) donde se cuestioné la responsabilidad del fabricante de
un automovil por los danos provocados por un accidente causado
por un defecto de fabricacion, aun cuando existia una clausula con-
tractual que limitaba la garantia —puesta expresamente en el lugar
de otras garantias, obligaciones y responsabilidades— tnicamente a
la obligacion de reparar las partes defectuosas; que los dos casos se
habrian resuelto sin problema en ordenamientos del derecho civil
europeo (el italiano) sobre la base de reglas absolutamente inequi-
vocas, y cita las disposiciones normativas 463 y 1.490 del codigo civil,
que excluye por indignidad de la sucesion a quien ha voluntariamen-
te matado o intenta matar a la persona de cuya sucesion se trata; y la
garantia por los vicios de la cosa vendida, que el pacto por el que se
excluya o se limite la garantia no tiene efecto si el vendedor ha ocul-
tado con mala fe al comprador los vicios de la cosa, soluciéon basada
en reglas: a) La regla sobre la garantia por vicios de la cosa vendida,
b) La regla sobre la derogabilidad de tal garantia por obra de un pac-
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to en contrario y ¢) La regla de su inderogabilidad, aun en presencia
de pacto en contrario, si los vicios de la cosa han sido ocultados por
el vendedor con mala fe.

Por otra parte, un caso en nuestra legislacion civil, donde los
principios se comportan como reglas® es la capacidad para donar
6rganos® (articulo 2.6 del Codigo Civil del Estado de México), la
disposicion normativa establece que toda persona con capacidad de
ejercicio tiene derecho a disponer sus 6rganos o materiales organi-
cos para que después de su muerte se donen y sean implantados en
humanos vivos o con fines de estudio e investigacion; los inconve-
nientes que se actualizan son respecto de menores de edad y la dis-
posicion en vida; al revisar la legislacion nacional se advierte que en
la Ley General de Salud,® en su titulo décimo cuarto denominado:
“Donacion, Trasplantes y Pérdida de la Vida” (articulos 313 a 350 Bis.
7), establece en el rubro de “Donacién” que toda persona es dispo-
nente de su cuerpo y podra donarlo, total o parcialmente, para los
fines y con los requisitos previstos en el citado titulo (articulo 320); la
donacion en materia de 6rganos, tejidos, células y cadaveres, consiste
en el consentimiento tacito o expreso de la persona para que, en vida
o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes

8 Pero que en cierto momento pudieran colisionar: Los principios de altruismo,

ausencia de animo de lucro y factibilidad, frente a los derechos fundamentales
de la dignidad de la persona, las condiciones de salud, el principio de igualdad,
preservando el interés superior de los menores.

Orienta el caso: Amparo en Revisiéon 115/2003, en el caso especifico una per-
sona con la necesidad de un trasplante de rinén, quien contaba con un dona-
dor altruista; sin embargo, le fue negado este tratamiento terapéutico por la
instituciéon médica, toda vez que no cumplia con el requisito establecido en la
fraccion VI del articulo 333 de la Ley General de Salud, consistente en una re-
lacién de parentesco entre donadory receptor. Actidase a: <https://www2.scjn.
gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=54581>; y
Accion de inconstitucionalidad 10/2005, se impugno la restriccién establecida
en el articulo 24-A del Cédigo Civil de Nayarit, para que las personas puedan
disponer, en vida, parcialmente de su cuerpo con fines terapéuticos, solamen-
te a favor de un familiar hasta el cuarto grado de parentesco. Cfr:: <https://
www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asun-
toID=74240>.

% Actdase a: <https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGS.pdf>.
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se utilicen para trasplantes (articulo 321). En todos los casos se de-
bera cuidar que la donacién se rija por los principios de altruismo,
ausencia de animo de lucro y factibilidad (articulo 322); no obstan-
te, el consentimiento tendra las siguientes restricciones respecto de
las personas que a continuacién se indican: I. El tacito o expreso
otorgado por menores de edad, incapaces o por personas que por
cualquier circunstancia se encuentren impedidas para expresarlo li-
bremente, no sera valido, y II. El expreso otorgado por una mujer
embarazada solo serda admisible si el receptor estuviere en peligro de
muerte, y siempre que no implique riesgo para la salud de la mujer o
del producto de la concepcion.

VI. CONCLUSIONES

En la teoria juridica contemporanea destacan cuatro pensadores —
criticos—: a. H. Kelsen, b. H.LL.A. Hart, c. R. Dworkin y d. L. Ferrajoli;
y tres corrientes —analiticas—: i. El realismo juridico norteamerica-
no, ii. El constitucionalismo positivista y iii. El neoconstitucionalis-
mo.

El binomio pensadores —criticos— y corrientes —analiticas—,
enlazan la separacion entre las esferas: La teoria del derecho (el con-
cepto del derecho—qué es el derecho) con la funcién jurisdiccional
(el contenido del derecho—cual es el derecho).

Cada teorico y filésofo del derecho cumplieron con una tarea
insoslayable, establecer las bases para una teoria del derecho, apor-
tando sus criterios (ideas, tesis), que fueron delineando sus pro-
pias teorias, Kelsen con su teoria pura del derecho, Hart con su

% Las restricciones, en el caso espafiol, se contemplaron como un vacio legal

“laguna”, debido a que la ley prohibe a los menores de edad una donacién
de este tipo para evitar los abusos; sin embargo, un juzgado de Sevilla auto-
rizé6 que una joven de 17 anos done parte de su higado a su bebé, pues en
estos casos “existe un vacio legal” que permite al juez suplir la falta de capa-
cidad de la menor. Cfr: <https://elpais.com/sociedad/2007,/10/22/actuali-
dad/1193004001_850215.html#?prm=copy_link>; <https://www.elmundo.es/
elmundosalud/2007/10/22/medicina/1193042839.html>.
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positivismo juridico normativista, Dworkin que percibe el derecho
como integridad, Ferrajoli con su constitucionalismo positivista—ga-
rantista; por ello, una cuestion que debe destacarse es que la teoria
impacta directamente en el trabajo jurisdiccional; sin embargo, es
controvertido el que haya alguna teoria del derecho que sea efecti-
vamente general.

En la actualidad el trabajo de Luigi Ferrajoli se interpreta, inte-
gra, argumenta y aplica en sede de legalidad, no uinicamente en el
ambito constitucional o convencional, ni en la disciplina del derecho
penal, sino también ahora con mayor auge en la justicia cotidiana, en
el ambito del derecho civil.

Sus dos obras cumbre: “Derecho y razon. Teoria del garantismo penal”
(1989) y “Principia iuris. Teoria del derecho vy de la democracia” (2007); la
primera, representa una defensa del paradigma tedrico del constitu-
cionalismo como la expresion mds completa y acabada del proyecto
garantista; la segunda, constituye la grandiosa construccion tedérica
de ese paradigma.

Sus estudios sobre la construcciéon moderna del concepto de de-
recho subjetivo —propiedad y libertad— (Principia Iuris), analizar
de forma critica la contraposicion entre principios y reglas —el de-
bilitamiento de la normatividad de las constituciones— ( “Constitu-
cionalismo principialista y constitucionalismo garantista”), y publicar su
obra: “Libertad y Propiedad. Por un constitucionalismo de Derecho Privado”
(2011), da pauta para que se realice un analisis desde la perspectiva
garantista en el ambito civil estadual.

En el codigo civil encontramos un catalogo de derechos funda-
mentales; sin embargo, estos principios se comportan como reglas,
es decir, las personas juzgadoras en su quehacer diario, los aplican
como reglas y no exactamente como principios; por lo que no ne-
cesariamente colisionan dia a dia en los casos concretos, debido a la
aplicacion formal y sustantiva de las reglas, principios y directrices
que rigen en la materia civil (mercantil) y familiar.
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LOS ESTUDIOS DEL PODER JUDICIAL
Y LAS CORTES SUPREMAS EN AMERICA
LATINA

STUDIES OF THE JUDICIARY AND THE SUPREME
COURTS IN LATIN AMERICA

Josafat Cortez Salinas”

RESUMEN: América Latina es una de las regiones con menor nimero
de estudios comparativos entre los distintos poderes judiciales, cortes
y sistemas judiciales; de los trabajos que si se han realizado, proporcio-
nan conocimiento disparejo de la region, por ello, el presente trabajo
tiene como objetivo describir las principales lineas de investigacion
comparada que se han desarrollado sobre las corte supremas y los jue-
ces en Ameérica Latina, poniendo énfasis en los hallazgos principales.
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ABSTRACT: Latin America is one of the regions with the least number of
comparative studies between the different judicial powers, courts and judicial
systems; Of the works that have been carried out, they provide uneven knowl-
edge of the region, therefore, the present work aims to describe the main lines
of comparative research that have been developed on the supreme courts and
Judges in Latin America, placing emphasis on the main findings.

KEYWORDS: Supreme courts, Latin America, comparative politics, Judiciary,
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I. INTRODUCCION

¢Qué podemos aprender de la investigacion del estudio de las cortes
supremas en América Latina? Los estudios sobre politica comparada
en las principales revistas de Politica Comparada (Comparative Poli-
tical Studies, Comparative Politics, World Politics) en un lapso de 1989-
2004, solo el 1.9 % son trabajos sobre el Poder Judicial.! Con estas
cifras, no es de extranar que el analisis del Poder Judicial y las cortes
supremas sea una linea de investigacion reciente en la ciencia po-
litica latinoamericana, especialmente desde una 6ptica comparada,
y que existan paises y cortes mas estudiadas que otras.? El estudio
del Poder Judicial comenzo a tener fuerza en el contexto de que los
estudios politologicos se preguntan: ;como afectan los disenos insti-
tucionales la estabilidad y la duracién de las democracias?®

El debate sobre los efectos de los disenos institucionales es muy
variado por lo que incluye decisiones sobre el sistema electoral, la
organizacion federal o centralista del territorio, la distribucion de los
legisladores en una o dos camaras, o el establecimiento de un sistema
presidencial o uno parlamentario.

Gerardo Munck y Richard Snyder, “Debating the Direction of Comparative Po-
litics: An Analysis of Leading Journals”, Comparative Political Studies 40, nim. 1
(2007): 5.31.

Diana Kapiszewski y Matthew M. Taylor, “Doing Courts Justice? Studying Judi-
cial Politics in Latin America”, Perspectives on Politics 6, nam. 4 (2008): 741-67;
Ezequiel Gonzalez-Ocantos, Courts in Latin America. The Oxford encyclopedia of
Latin American Politics, (Nueva York: Oxford University Press, 2019).

Diego Solis Delgadillo y Josafat Cortez Salinas, “De los quiebres democraticos a
los gobiernos de coalicion: una revision del debate sobre el presidencialismo”,
Andamios 16, nam. 41 (2019): 283-307.
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Uno de los esfuerzos claves en las transiciones a la democracia
en América Latina fue la reconfiguracion de los poderes judiciales y
las cortes supremas. Las reformas giraron en varios ejes: reconfigu-
rar el poder de las cortes y tribunales constitucionales mediante el
control constitucional, el rediseno de las variables institucionales de
independencia judicial y la creaciéon de 6rganos de gobierno judicial
como los consejos de las judicaturas.?

Las transiciones generaron condiciones institucionales necesarias
para que el Poder Judicial y los operadores juridicos pudieran reali-
zar su trabajo en un contexto de independencia judicial. Pese a estos
esfuerzos y reformas, el Poder Judicial en la region padece de cons-
tantes ataques a la independencia judicial por medio de prdcticas
informales y formales que buscan debilitar a los poderes judiciales
y acercar sus integrantes con el Poder Ejecutivo. El objetivo de este
ensayo es describir las principales lineas de investigacion compara-
da que se han desarrollado sobre las corte supremas y los jueces en
América Latina, poniendo énfasis en los hallazgos principales.

II. ENFOQUES TEORICOS

En Ameérica Latina se han seguido los enfoques desarrollados en Es-
tados Unidos para explicar lo que hacen los jueces. Las preguntas
clasicas que estan presentes son las mismas: qué hacen los jueces y
por qué lo hacen; qué motiva las decisiones judiciales y qué factores
los explican.’

Julio Rios-Figueroa, “Instituciones para la justicia constitucional en América
Latina”, en Tribunales Constitucionales en Ameérica Latina, (coords.) Gretchen
Helmke y Julio Rios Figueroa, (México: Poder Judicial de la Federacion, 2010)
47-85.

Tracey E. George y Lee Epstein, “On the nature of Supreme Court decision ma-
king”, The American Political Science Review 86, nim. 2 (1992): 323-37; JA Segal,
“Judicial behavior”, en The Oxford Handbook of Law and Politics, (ed.) KE Whi-
ttington, RD Kelemen, GA Caldeira, (Oxford, UK: Oxford Univ. Press, 2008)
19-35; James Gibson, “Judicial Institutions”, en The Oxford Handbook of Political
Institutions, (ed.) Sarah A. Binder, R AW Rhodes, Bert A. Rockam, (Oxford,
UK: Oxford Univ. Press, 2008).
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El auge paulatino de los trabajos sobre las cortes en América La-
tina va de la mano con la segunda revolucién cientifica en politica
comparada® que buscé generar una teoria general con herramientas
teoricas que provenian de la economia. Esta nueva agenda de acuer-
do con Munck presento6 tres ejes fundamentales que impactaron en
los trabajos: la eleccion racional, la teorizacion formal y la utilizacion
extendida de métodos cuantitativos.’

Esta revolucion en la politica comparada se vincula con un viraje
en los estudios sobre la Corte en los Estados Unidos, que asume la
eleccion racional para explicar la conducta de los jueces y que plan-
te6 una nueva agenda de investigacion.®

Los modelos desarrollados desde la eleccion racional se edifica-
ron desde la teoria de la eleccion social y de la teoria de juegos.” Para
esta perspectiva, el juez es un sujeto racional que es consciente de su
poder y del peso de sus decisiones y busca maximizar sus intereses.
Este es el paradigma que todavia sigue vigente y que ha permeado
en las explicaciones de las decisiones de los jueces latinoamericanos.

De esta forma, en América Latina el paradigma teérico predomi-
nante para estudiar el Poder Judicial, las cortes supremas y los tribu-
nales constitucionales ha sido el estratégico.!” El enfoque estratégico
asume que el juez ordena sus preferencias y se guia por el costo/ be-
neficio de su decisién y por un determinado contexto institucional.!!
La labor del juez se desarrolla en un marco institucional de reglas y

Gerardo Munck, “The past and present of comparative politics”, en Passion,

Craft and Method in Comparative Politics, (coords.) Gerardo Munck y Richard

Snyder, (Baltimore: The Johns Hopkins U.P., 2007) 32-45.

T Idem.

8 Lee Epstein y Jack Knight, The Choices Justices Make, (D.C.: Congressional Quar-
terly Press, 1998).

°  [dem.

10 Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice?...”, op. cit.; Rios-Figueroa, “Institu-
ciones para la justicia constitucional en América Latina”, op. cit.

11 Epstein y Knight, The Choices Justices Make, op. cit.; Lee Epstein y Jack Knight,

“Reconsidering judicial preferences”, Annual Review of Political Science 16:11-31,

mayo (2013).
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relaciones entre los mismos jueces y los demas actores politicos que
pueden estar interesados en la decision judicial.'?

Las hipotesis desde el mirador de la eleccion racional han aporta-
do al conocimiento de las cortes latinoamericanas tanto en dictadura
como en democracia.'® Pero también es importante precisar que el
enfoque estratégico se ha nutrido de una vision del institucionalis-
mo historico, considerando largas trayectorias ancladas en la historia
para poder dar cuenta del caracter de las cortes y de su comporta-
miento en Argentina, Brasil, Chile y México.!

También se ha comenzado a poner a prueba hipotesis relaciona-
das con el enfoque actitudinal y los votos sinceros de los jueces que
suponen que el juez tiene preferencias politicas desde antes de lle-
gar al cargo y decide por su ideologia politica que se puede ubicar
entre el eje de izquierda y derecha. En contextos inestables institu-
cionalmente como el de Ecuador los jueces votan de forma sincera e
ideoldgica.!® Uno de los enfoques que mas fuerza han tenido en los
altimos anos es en el relacionado con las ideas juridicas, los procesos

12
13

Epstein y Knight, “Reconsidering judicial preferences”, op. cit.

Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice? ...”, op. cil.; Rios-Figueroa, “Institu-
ciones para la justicia constitucional en América Latina”, op. cit.; Julio Rios-Fi-
gueroa, “Fragmentation of Power and the Emergence of an Effective Judiciary
in Mexico, 1994-2002”, Latin American Politics and Society 49, nam. 1 (2007):
1-57; Rebeca Chavez, John Ferejohn y Barry Weingast, “Una teoria del Poder
Judicial independiente politicamente: un estudio comparado de los Estados
Unidos y Argentina”, en Tribunales Constitucionales en América Latina, (coords.)
Gretchen Helmke y Julio Rios Figueroa, (México: Poder Judicial de la Federa-
cién, 2010) 371-411; Juan Carlos Rodriguez-Raga, “Las estrategias de repliegue
de la Corte Constitucional de Colombia 1992-2006”, en Tribunales Constituciona-
les en América Latina, (coords.) Gretchen Helmke y Julio Rios Figueroa, (Méxi-
co: Poder Judicial de la Federacién, 2010) 137-168.

Karina Ansolabehere, La politica desde la justicia. Cortes supremas, gobierno y de-
mocracia en Argentina y México, (México: Fontamara, 2007); Diana Kapiszewski,
High Courts and Economic Governance in Argentina and Brazil, (Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2010) 289; Lisa Hilbink, Jueces y politica en democracia y
dictadura. Lecciones desde Chile, (México: México-FLLACSO, 2014).

Santiago Basabe-Serrano, Jueces sin toga: Politicas judiciales y toma de decisiones en
el Tribunal Constitucional del Ecuador (1997-2007), (Quito: Flacso Ecuador, 2011).

14
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de socializacion y los factores internos de los tribunales como las di-
namicas organizacionales.!®

III. CARACTERISTICAS METODOLOGICAS DE
LOS ESTUDIOS JUDICIALES EN LA REGION
LATINOAMERICANA

Los trabajos sobre el Poder Judicial han tomado como unidad de
analisis y como variable dependiente las decisiones de los jueces
constitucionales.!” Los trabajos sobre el Poder Judicial en la region
son en su mayoria de caracter descriptivo y paulatinamente son mads
explicativos. Esta caracteristica tiene que ver con que el campo de in-
vestigacion es reciente y de acuerdo con Munck y Snyder los trabajos
publicados en las principales revistas sobre politica comparada com-
binan la descripcion con la explicacion.'® Los estudiosos que hacen
politica comparada requieren de trabajos descriptivos y la descrip-
cién tiene un amplio reconocimiento entre los comparativistas.'

Los estudios de caso en materia de Poder Judicial han permitido
conocer a profundidad el comportamiento de los jueces y los motivos
de sus decisiones en paises como Costa Rica, México, Brasil, Argen-
tina, Colombia y Chile.?’ Sin embargo, el conocimiento de las cortes

16 Gonzalez-Ocantos, Courts in Latin America..., op. cit.; Josafat Cortez Salinas,“¢-

Qué es la Decision Judicial? Notas sobre los estudios judiciales en América La-

tina”, Latin American Law Review 4, (2020): 129-45.

Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice? ...”, op. cil.; Rios-Figueroa, “Ins-

tituciones para la justicia constitucional en América Latina”, op. cit.; Gonza-

lez-Ocantos, Courts in Latin America, op. cit.

Munck, “The past and present of comparative politics” op. cit.

9 Jdem.

20 Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice? ...”, op. cit; Gretchen Helmke y
Julio Rios-Figueroa, Tribunales Constitucionales en América Latina, (Méxi-
co: Poder Judicial de la Federacion, 2010); Rios-Figueroa, “Fragmentation of
Power and the Emergence of an Effective Judiciary in Mexico, 1994-2002”, op.
cit.; Chavez, Ferejohn y Weingast, “Una teoria del Poder Judicial independien-
te politicamente...”, op. cit.; Rodriguez-Raga, “Las estrategias de repliegue de
la Corte Constitucional de Colombia 1992-2006”, op. cit.; Gretchen Helmke,
Courts under constraints. Judges, generals, and presidents in Argentina, (Nueva York:

17
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de la region es disparejo: si bien los estudios de caso nos han permi-
tido conocer a profundidad los casos mencionados, en comparacion
conocemos poco sobre las cortes en Centroamérica, Bolivia o Vene-
zuela.?! También se conoce muy poco sobre los poderes judiciales lo-
cales, lo que es un vacio importante en la literatura.?? El grueso de los
estudios se ha centrado en analizar y explicar el comportamiento de
los jueces y tribunales constitucionales y se ha descuidado el ambito
local de los operadores juridicos y las instituciones jurisdiccionales.?®

Es importante recalcar que los estudios de caso son mas utiles
para la generacién de hipétesis que para la comprobacién.?* El es-
tudio de caso para analizar las cortes supremas fue una correcta
estrategia metodologica tomando en consideracion que el drea te-
madtica tiene pocos trabajos y analisis.? Otra caracteristica de los
trabajos sobre el Poder Judicial es el problema clasico en la selec-
cién de las decisiones judiciales.?® Analizar una decision judicial y
no otras puede perder de vista aspectos importantes de la conducta
judicial; el sesgo en la seleccion supone un problema. Este proble-
ma no es exclusivo de los trabajos sobre la cortes latinoamericanos
sino que es parte de los estudios de la conducta judicial en Estados

Cambridge University Press, 2005); Beatriz Magaloni, “Authoritarianism, de-

mocracy and the Supreme Court: horizontal exchange and the rule of law en

México”, en Democratic Accountability in Latin America, (ed.) S. Mainwaring, C.

Welna, (New York: Oxford University Press, 2003) 266-306; Javier Couso y Lisa

Hilbink, “Del quietismo al activismo incipiente: las raices institucionales e ideo-

l6gicas de la defensa de los derechos en Chile”, en Tribunales Constitucionales

en América Latina, (coords.) Gretchen Helmke y Julio Rios Figueroa, (México:

Poder Judicial de la Federacion, 2010) 169-208; Hilbink, Jueces y politica en demo-

cracia y dictadura, op. cit.

Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice? ...”, op. cit.

Gonzalez-Ocantos, Courts in Latin America..., op. cit.

2 [dem.

2t John Gerring, “The case study: What it is and what it does”, en The Oxford Handbook
of Comparative Politics, (ed.) Charles Boix y Susan Stokes, (Oxford University
Press, 2007).

B [dem.

%6 Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice? ...”, op. cit.

21
22



Josafat Cortez Salinas
70 EX LEGIBUS, Numero 19, Octubre de 2023, pp. 63-83

Unidos (Suchman y Mertez, 2010).>” En general, los trabajos en
América Latina utilizan Ns pequenas y en su mayoria son trabajos
de caracter cualitativo.”®

En suma, podemos decir, retomando la revision que realizan
Kapiszewski y Taylor,? que los estudios regionales sobre las cortes
latinoamericanas presentan un importante desbalance: “si bien se
ha producido un cuerpo increiblemente rico de estudios de caso, el
campo ha sido menos efectivo en emprender investigacién compara-
da entre paises o al interior de los paises”.

En el siguiente apartado se hace una breve revision de los estudios
que se han generado en América Latina y que evidencian las caracte-
risticas que se describieron como distintivas de la region.

IV. PONER HIPOTESIS A PRUEBA EN AMERICA LATINA:
PREGUNTAS Y RESPUESTAS DESDE EL METODO
COMPARADO

Shapiro subray6 que los estudios sobre el Poder Judicial y las cortes
supremas solamente se habian desarrollado en contextos democrati-
cos y sobre todo habian girado en torno a Estados Unidos.?’ Esta era
una invitacion a preguntarse sobre el papel de las cortes y los jueces
en contextos autoritarios. El desinterés en los contextos autoritarios
suponia que las cortes eran un espacio cooptado, débil y marginal.
Sin embargo, no se ponia énfasis en que el Poder Judicial podia te-

Barry Friedman, “Taking law seriously”, Perspectives on Politics 4, nim. 2, mayo
(2006): 261-76; Jack Knight, “Are empiricists asking the right questions about
judicial decisionmaking?”, Duke Law Journal 58, nam. 7 (2009): 1531-56; Jona-
than P. Kastellec, Jeffrey R. Lax, “Case selection and the study of judicial poli-
tics”, Journal of Empirical Legal Studies 5, septiembre (2008): 407—46.
Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice? ...”, op. cit.

2 Ibidem, 753.

8 Martin Shapiro, “Political Jurisprudence, Public Law, and Post-Consequentia-
list Ethics: Comment on Professors Barber and Smith,” Studies in American Poli-
tical Development 3 (1989): 88.
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ner su propia dinamica interna y de resistencia a pesar de los contex-
tos autoritarios.

La critica de analizar el comportamiento judicial en otros contex-
tos distintos a Estados Unidos tuvo cierta repercusion en los estudios
sobre las cortes latinoamericanas. Algunos analisis se enfocaron en
estudios de caso en contextos no democraticos; por ejemplo, Hel-
mke?? comprob6 que los jueces son actores estratégicos en condi-
ciones de dictadura en la Argentina: votaban contra el presidente
cuando su periodo de gobierno esta concluyendo. De esta forma,
se distanciaban del Ejecutivo saliente y evitaban posibles sanciones y
castigos por parte del presidente entrante. Los jueces no quieren ser
destituidos sino que quieren conservar el cargo.

De forma similar, en su estudio sobre México, Magaloni encon-
tro que durante el presidencialismo la Corte estuvo apegada a los
intereses del presidente y de la coalicion gobernante. Existié6 una
rotacion de cargos de juecesy en las decisiones de amparo en los que
no estaban involucrados los intereses del presidente mostro cierta
independencia.* Fue una Corte sujeta a los intereses del presidente
en turno y del partido hegemoénico.*

Otros estudios comenzaron a incorporar la perspectiva compa-
rada para extraer inferencias a partir de la variaciéon en el tipo de
régimen politico. El estudio de Hilbnik muestra que, durante la dic-
tadura y un periodo considerado democratico en Chile, las decisio-
nes de los jueces no estuvieron apegadas a los valores democraticos
liberales ni a los derechos humanos, y tampoco fueron decisiones
contrarias al gobierno.?® Esto se puede explicar por dos factores: el
primero, una estructura institucional que fomentaba la disciplina de
los jueces a las directrices y que amenazaba con el despido en caso

8 Tom Ginsburg y Moustafa Tamir, Rule by law: the politics ofcourts in authoritarian

regimes, (Cambridge UK-New York: Cambridge University Press, 2008).
Helmke, Courts under constraints, op. cit.

Magaloni, “Authoritarianism, democracy and the Supreme Court...”, op. cit.
S dem.

Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura, op. cit.
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de desobediencia; y el segundo, una ideologia judicial centrada en el
apoliticismo de los jueces.*

Los estudios comparados hallaron que en contextos de dictadu-
ra, los jueces constitucionales querian mantener el cargo, evitar san-
ciones; y en contextos autoritarios como el mexicano donde existia
una intensa rotacion de cargos, los jueces no desafiaban la autoridad
presidencial para poder acceder a otros puestos politicos que les per-
mitieran continuar con su carrera.’’

Otra linea de estudios se enfoc6 en las diferencias y similitudes
de las decisiones de los jueces constitucionales en entornos de tran-
sicion. En su comparacion de las cortes argentina y brasilena, Diana
Kapiszewski encuentra que en temas similares (liberalizaciéon econo-
mica), cortes de contextos politicos y socioeconémicos similares, los
jueces decidieron de manera distinta: mientras que en Argentina las
interacciones fueron mas dispersas, en Brasil se evidencian patrones
mas estables que pueden explicarse a partir de una variable clave: las
diferencias historicas en la formacion de la Corte.

Por otro lado, hay algunos comparativistas que se han enfocado
en el contraste de las reformas judiciales recientemente puestas en
marcha en América Latina. Este campo de estudios lo podemos ver
desde dos frentes: el primero se ha concentrado en las motivaciones
que originaron el fortalecimiento de las cortes;* y el segundo, en los
disenos institucionales que generaron estas reforman.?

3 Jdem.

3 Helmke, Courts under constraints, op. cit.; Magaloni, “Authoritarianism, demo-
cracy and the Supreme Court...”, op. cit.; Hilbink, Jueces y politica en democracia y
dictadura, op. cil.

Jodi Finkel, “Judicial Reform as Insurance Policy: Mexico in the 1990s”, Latin
American Politics Society 47, nim. 1 (2005): 87-113; Andrea Pozas-Loyo y Julio
Rios Figueroa, “Enacting Constitutionalism. The Origins of Independent Ju-
dicial Institutions in Latin America”, Comparative Politics 42, num. 3 (2010):
293-311.

Patricio Navia y Julio Rios-Figueroa, “The Constitutional Adjudication Mosaic
of Latin America”, Comparative Political Studies 38, nam. 2 (2005): 189-217.
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Esta literatura se orienta en dos preguntas: ¢qué explica la exis-
tencia de un Poder Judicial poderoso e independiente?, ;como surge
una Corte poderosa e independiente?*

El método comparado ha permitido comprobar que existe una
variedad de disenos institucionales relativos con las variables de inde-
pendencia judicial y de control constitucional. Los reformadores la-
tinoamericanos consideran que el cambio institucional es el primer
paso para dar paso a nuevas conductas judiciales. Los incentivos insti-
tucionales del sistema presidencial y del diseno de las Cortes pueden
generar distintos tipos de decisiones.

A través de la comparacion de los paises de América Latina po-
demos extraer que una de las lecciones de las reformas instituciona-
les es que para garantizar la independencia judicial y la estabilidad
de los jueces no son suficientes reformas institucionales. Pese a las
reformas que fortalecieron al Poder Judicial, la inestabilidad de las
cortes y de los jueces es una constante en parte de la region. Existe
un repertorio de practicas recurrentes para debilitar a las cortes y
tribunales y evitar decisiones contrarias a los intereses del gobierno:
juicios de responsabilidad contra los jueces que nos son afines, despi-
dos a los jueces, disolucion de las cortes y tribunales, o modificacion
de los integrantes de la Corte. Las cortes y tribunales mas inestables
son los de Bolivia, Ecuador, Argentina, Venezuela y Peru, y los paises
de Centroamérica, salvo Costa Rica.*!

10 Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice?...”, op. cif; Finkel, “Judicial Reform

as Insurance Policy”, op. cit; Jodi Finkel, Judicial Reform as Political Insurance:
Argentina, Peru and Mexico in the 1990s, (Notre Dame: IN, University of Notre
Dame Press, 2008); Pozas-Loyo y Rios, “Enacting Constitutionalism...”, op. cit.
Georg Vanberg, “Constitutional Courts in Comparative Perspective: A Theo-
retical Assessment”, Annu. Rev. Polit. Sci., enero (2015); Josafat Cortez Salinas
y Grisel Salazar Rebolledo, “La construcciéon de la independencia y del poder
de la Suprema Corte de Justicia en México. Explicando la Reforma Judicial de
19947, Estudios politicos 46, enero (2019): 213-33.

Andrea Castagnola y Anibal Pérez-Linan, “Bolivia: el ascenso (y caida) del con-
trol constitucional”, en Tribunales Constitucionales en América Latina, (coords.)
Gretchen Helmke y Julio Rios Figueroa, (México: Poder Judicial de la Fede-
racion, 2010) 1-46; Basabe-Serrano, Jueces sin toga..., op. cit.; Gretchen Helmke
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Un tema que ha generado mucha discusion en el estudio del Po-
der Judicial y de los jueces es su relacion con el Congreso y el Poder
Ejecutivo. La literatura se puede agrupar en las preguntas: ;como se
relacionan e interactian las cortes con las ramas electas y con los de-
mas actores politicos en distintos contextos institucionales?, ;cuando
y por qué las cortes deciden ser arbitros entre poderes o garantes de
los derechos humanos?*

El punto de partida de esta linea de investigacion es senalar que
una de las relaciones mas tensas y problematicas del Poder Judicial y
los jueces es con el Poder Ejecutivo.*?

Ahora bien, en esta linea de investigacion la hipotesis que se ha
puesto a prueba es la de la fragmentacion del poder politico con dis-
tintos resultados. Se ha comprobado que existe una relacion de cau-
salidad entre la fragmentacion del poder politico y un Poder Judicial
independiente con la capacidad de decidir en contra de las ramas
electas. Al comparar los casos de México, Chile, Colombia, Brasil, la
literatura senala que cuando existe fragmentacion politica las cortes
suelen votar contra el presidente.**

y Jeffrey K Staton, “El rompecabezas de la politica judicial en América Lati-
na: una teoria sobre el litigio, las decisiones judiciales y los conflictos entre
poderes”, en Tribunales Constitucionales en América Latina, (coords.) Gretchen
Helmke y Julio Rios Figueroa, (México: Poder Judicial de la Federacion, 2010).
12 Kapiszewski y Taylor, “Doing Courts Justice?...”, op. cit.; Helmke y Rios-Figue-
roa, Tribunales Constitucionales en América Latina, op. cit.
Castagnola y Pérez-Linan, “Bolivia: el ascenso (y caida) del control constitu-
cional”, op. cit.; Chavez, Ferejohn y Weingast, “Una teoria del Poder Judicial
independiente politicamente...”, op. cit.; Gretchen Helmke y Jeffrey K Staton,
“El rompecabezas de la politica judicial en América Latina...”, op. cit.; Basa-
be-Serrano, Jueces sin toga. .., op. cit.
Rios-Figueroa, “Fragmentation of Power and the Emergence of an Effective Ju-
diciary in Mexico, 1994-2002”, op. cit.; Chavez, Ferejohn y Weingast, “Una teo-
ria del Poder Judicial independiente politicamente...”, op. cit.; Rodriguez-Raga,
“Las estrategias de repliegue de la Corte Constitucional de Colombia 1992-
20067, op. cit.; Druscilla Scriber, “Cortes, poder y derechos en Argentina y Chi-
le”, en Tribunales Constitucionales en América Latina, (coords.) Gretchen Helmke
y Julio Rios Figueroa, (México: Poder Judicial de la Federacion, 2010) 419-59.

43

44



Los estudios del poder judicial y las cortes supremas en América Latina
EX LEGIBUS, Nimero 19, Octubre de 2023, pp. 63-83 75

En el tema de derechos humanos, la politica comparada entre pai-
ses puede permitirnos conocer y explicar la forma en la que los dere-
chos humanos se protegen en diferentes paises con diferentes contex-
tos.*> En los trabajos comparados de la region se destaca que la Corte
de Costa Rica, a través de su Sala Cuarta, ha sido una de las mas activas
en materia de derechos humanos y cuenta con muchas atribuciones
para ejercer esta actividad que las demads cortes latinoamericanas.*® La
Corte colombiana también ha desarrollado una conducta judicial que
ha favorecido los derechos humanos. En México, Argentina y Brasil las
Cortes han estado mas inclinadas a actuar como arbitros entre poderes
antes que como garantes de los derechos humanos.*’

Otra drea de andlisis comparado es la cultura juridica de los jueces
y magistrados y su impacto en las decisiones. Los trabajos afirman
que existe un cambio en la cultura legal latinoamericana en el canon
constitucional: hay un amplio debate sobre las transformaciones de
paradigma legal del positivismo legal al neoconstitucionalismo y la
lectura de los estudiantes de derecho y de los mismos jueces de obras
escritas por Dworkin, Alexy y Ferrajoli.*®

En este mismo sentido es importante en el analisis considerar las
formas en las que se interioriza el derecho por parte de los jueces y la
cultura juridica en la region como factores causales en las decisiones
de los jueces. Por ejemplo, en Chile las transformaciones en la cultu-
ra legal y en el paradigma predominante han favorecido un cambio
en las decisiones de los jueces chilenos.*” En México se planteé el
debate en la Corte entre legalistas contra intrepretativistas por orien-
tar el papel de la Corte y el sentido de las decisiones.’” En Argentina

Todd Landman, “Comparative Politics and Human Rights”, Human Rights
Quarterly 24, nim. 4, noviembre (2002): 890-923.

Helmke y Rios-Figueroa, Tribunales Constitucionales en América Latina, op. cit.

7 [dem.
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18 Couso y Hilbink, “Del quietismo al activismo incipiente...”, op. cit.; Hilbink,
Jueces y politica en democracia y dictadura. .., op. cit.
9 Idem.

% Arianna Sanchez, Beatriz Magaloni y Eric Magar, “Legalistas vs Interpretativis-

tas: La Suprema Corte y la transicion democrdtica en México”, en Tribunales
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la educacion juridica a los jueces por parte de las ONGs cambi6 las
orientaciones de los jueces en temas relacionados con derechos hu-
manos y crimenes del pasado.®

El perfil profesional del juez también se ha considerado de forma
comparada como una variable que puede explicar el sentido de sus
votos. ;Qué tipo de jueces son los que ejercen el control constitucio-
nal?

Kapiszewski compara el perfil y la cultura juridica de los jueces
argentinos y brasilenos para analizar su trayectoria histéricay el com-
portamiento de las cortes de esos paises. En Argentina los jueces tu-
vieron un perfil profesional endeble y fueron cercanos con los lide-
res politicos electos, y no tenian mucha experiencia en el ejercicio
del control constitucional. Alfonsin y Menem dominaron el perfil de
la Corte hasta la ola de remplazos realizados por el presidente Kir-
chner. En Brasil tanto en dictadura como en democracia el perfil de
los jueces fue mas profesional, y su perfil mas s6lido, en comparacion
con Argentina.”

Por otra parte, en el estudio realizado por Hilbnik,? se eviden-
cia que, para el caso chileno, los jueces de clase media o baja en
condiciones institucionales en las que su ascenso dependia de una
estructura institucional jerarquizada en la que no se oponian a las
directrices marcadas por sus superiores, desarrollaron una ideolo-
gia conservadora y no tuvieron decisiones apegadas a los ideales del
constitucionalismo: limites al poder y respeto a los derechos huma-
nos. Una ideologia judicial apolitica en Chile propicié un perfil con-

Constitucionales en América Latina, (coords.) Gretchen Helmke y Julio Rios Fi-
gueroa, (México: Poder Judicial de la Federacién, 2010) 317-63.

Ezequiel Gonzalez Ocantos, “Persuade Them or Oust Them: Crafting Judicial
Change and Transitional Justice in Argentina”, Comparative Politics, (2014).

% Diana Kapiszewski, “:Arbitro de conflictos, creador de politicas publicas o pro-
tector de derechos? El Supremo Tribunal Federal de Brasil en transicién”, en
Tribunales Constitucionales en América Latina, (coords.) Gretchen Helmke y Julio
Rios Figueroa, (México: Poder Judicial de la Federacién, 2010) 261-271.
Hilbink, Jueces y politica en democracia y dictadura..., op. cit.
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servador de jueces, que en dictadura y democracia no garantizaron
los derechos humanos.5

55

Cortez,”™ comprueba que la renovacion organizacional de los
equipos de trabajo de los jueces permite la renovacion de los crite-
rios jurisprudenciales porque los secretarios de estudio y cuenta son
portadores de nuevas ideas juridicas.’®

V. CONCLUSIONES: SOBRE EL ESTADO DE LOS
ESTUDIOS COMPARADOS EN LOS ESTUDIOS JUDICIALES

La linea de investigacion politologica sobre cortes supremas y jueces
es joven y reciente. En las ultimas décadas se ha avanzado en conocer
y en explicar su funcionamiento y sus decisiones, y en este proceso
el método comparado ha sido una estrategia utilizada por muchos
investigadores. La descripcion de los contextos y la clasificacion de
las cortes y sus decisiones®” han permitido distinguir aquellas cortes
que tiene decision apegadas a los derechos humanos de aquellas que
han actuado como drbitros entre poderes. El control y la verificacion
de las hipotesis®® desde el supuesto de la eleccion racional mostraron
que los jueces son sofisticados y conscientes de su poder, tanto en
dictadura como en democracia. Los estudios de caso resaltaron la
profundidad, los contextos y los perfiles de los jueces que ejercen
el control constitucional. No obstante, los avances en el campo de
los estudios sobre el Poder Judicial sigue vigente la afirmacion de
Kapiszewski y Taylor,” de que sigue pendiente ampliar la compara-

S [dem.

% Josafat Cortez Salinas, Ideas, innovacion y cambio organizacional en la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, (México: UNAM/IIJ, 2020).

Josafat Cortez Salinas, “Secretarios de estudio y cuenta en la Suprema Corte de

México. Un actor esencial pero olvidado”, Politica y Gobierno 26, nam. 2 (2019):

219-36.

% Landman, “Comparative Politics and Human Rights”, op. cit.

% Giovanni Sartoti, Cémo hacer ciencia politica, (Taurus, 2011); Anibal Pérez-Lindn,
“El método comparativo y el andlisis de configuraciones causales”, Revista Lati-
noamericana de Politica Comparada 3 (2010): 125-48.

% Kapiszewski, Diana, M. Taylor Matthew. “Doing Courts Justice?...”, op. cil.
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cién entre paises y en su interior en distintos procesos. Hacen falta
estudios que comparen un mayor numero de paises en determinadas
decisiones que nos permitan conocer como deciden los jueces sobre
un tema en especifico en toda la region.

Desde mi perspectiva el paradigma estratégico ha olvidado un
aspecto fundamental en la conducta de los jueces: el derecho y las
ideas. Hay decisiones de los jueces constitucionales que la mirada
estratégica no alcanza a explicar cabalmente. El derecho puede dar
cuenta de decisiones que parecen contradictorias y ofrecer nuevas
preguntas e hipotesis a desarrollar en el contexto de un modelo con-
tinental. Por eso es importante retomar el derecho como variable in-
dependiente en los contextos de democracias recientes en donde el
estado de derecho regulay sujeta la actividad de los actores politicos.
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ACUSATORIO

THE IMPORTANCE OF THE DEFENSE STRATEGY
IN THE ACCUSATORY CRIMINAL PROCESS

Osvaldo Villegas Cornejo”

RESUMEN: Es practica comuin que, en el litigio penal, la defensa del
acusado se limite a contrainterrogar a los testigos, peritos y demads
6rganos de prueba presentados por el Ministerio Publico, constru-
yendo, en el mejor de los casos, la estrategia de defensa que ha de
seguirse, en el desarrollo del juicio. El trabajo que ahora se presenta
plantea centrar la importancia de contar con un plan integral de de-
fensa incluso desde etapas previas al propio juicio, para salir avante o
triunfante en la soluciéon de un asunto que ha sido encomendado por
el acusado o sus familiares, un plan que buscard incidir en el dnimo
del juez para que resuelva a la controversia en su favor; estrategia
que analiza elementos comunes, que puedan ser utilizados a cada
uno de los casos encomendados, sin desatender a las particularidades
del mismo; también se han identificado y analizado los errores mas
comunes que se cometen por la defensa del imputado, partiendo de
observar cémo se desarrollan los juicios en los tribunales, para final-
mente proponer soluciones concretas y sencillas que abonen en la
teoria del caso que ha decido abanderar la defensa del justiciable.

Doctor en Derecho Constitucional, Penal y Amparo por la Universidad Aut6-
noma de Durango; juez de control y tribunal de enjuiciamiento, actualmente
adscrito al Juzgado de Control y Tribunal de Enjuiciamiento de Nezahualcéyotl
Estado de México.
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PALABRAS CLAVE: Estrategia, defensa, McCormick, errores comunes,
aspecto factico, aspecto juridico.

ABSTRACT: It is common practice that, in criminal litigation, the defendant’s
defense is limited to cross-examining the witnesses, experts and other bodies
of evidence presented by the Public Prosecutor’s Office, building, in the best of
cases, the defense strategy that must be be followed, in the course of the trial.
The work that is now presented proposes to focus on the importance of having
a comprehensive defense plan, even from the stages prior to the trial itself,
to come out ahead or triumphant in the solution of a matter that has been
entrusted by the accused or his relatives, a plan that he will seek to influence
the mind of the Judge so that he resolves the controversy in his favor; strategy
that analyzes common elements that can be used in each of the entrusted cas-
es, without neglecting its particularities; The most common errors committed
by the defendant’s defense have also been identified and analyzed, starting
Jrom observing how the trials are carried out in the Courts, to finally propose
concrete and simple solutions that contribute to the theory of the case that has
decided to lead the defense of the defendant.

KEYWORDS: Strategy, defense, McCormick, common errors, factual aspect,
legal aspect.

Fecha de recepcion: 12 de junio de 2023.
Fecha de aceptacion: 17 de agosto de 2023.

SumaRrio: I. INTRODUCCION. II. LA ESTRATEGIA DE DEFENSA.
III. REQUISITOS MINIMOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA ES-
TRATEGIA DE DEFENSA. IV. ERRORES COMUNES EN LA DEFEN-
SA DEL CASO. V. CONSIDERACIONES FINALES. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Siguiendo el método propuesto por Neil McCormick!, quien a dife-
rencia de los métodos argumentativos que tradicionalmente solemos
utilizar, de los que partimos de premisas universales para arribar a

! (27 de mayo de 1941 — 5 de abril de 2009), fil6sofo y jurista del derecho esco-
cés, profesor de Derecho Publico y Derecho de la Naturaleza y de las Naciones
en la Universidad de Edimburgo.
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conclusiones particulares; €l construye una teoria de argumentacion
integradora, partiendo de observar como se argumenta en los tribu-
nales britanicos (de Inglaterra y Escocia), construyendo una argu-
mentacion que va de lo particular a lo universal (método inductivo).

Construye una teoria integradora, procurando armonizar la ra-
zon practica (del deber ser) con una teoria de las pasiones, para lo-
grar un equilibrio entre la racionalidad matematica y las pasiones
humanas, pues no olvidemos que la sentencia? finalmente es la toma
de la decision con base a un sentir del juez, considerando su convic-
cion, pero esas decisiones nos son puramente emocionales, sino con
notas, tintes o pretensiones de validez universal, pues incluso las sen-
tencias dictadas en un caso concreto pueden ser un referente para la
solucion de casos posteriores.

McCormick trata en cierto modo, de armonizar la razén practica
kantiana, con el escepticismo humano; de mostrar que una teoria de
la raz6n practica debe completarse con una teoria de las pasiones; de
construir una teoria que sea tanto descriptiva como normativa, que
dé cuenta tanto de los aspectos formales como los materiales.’?

Neil McCormick encontré dos particularidades, al observar las de-
cisiones de los jueces britanicos.

* Las decisiones se toman por mayoria simple, pero no hay un
sentir del tribunal en general, sino que cada juez emite un
fallo individual, existiendo asi mayores argumentos y razones
que justifican la toma de la decision.

®  Son jueces practicos, se forman con las soluciones de los ca-
sos concretos sometidos a su consideracion, hay una ausencia
de carrera judicial.

Sentencia, que proviene del latin sententia, que es un vocablo formado con el
sufijo compuesto —entia, sobre la raiz del verbo latin sentire, hace referencia a
una decision tomada tras haber percibido los aspectos esenciales del problema
planteado, reflexionando sobre ellos, opinién obtenida de la percepcion del
sentimiento y el pensamiento racional a la vez.

Manuel Atienza, Las razones del derecho, (México; Instituto de investigaciones
Juridicas UNAM, 2013) 107.
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Utilizando la metodologia propuesta, observando el desarrollo
del litigio en los tribunales del estado de México, nos podemos per-
catar que, normalmente hay una ausencia de estrategia integral en
la defensa del acusado, ya que, en muchas ocasiones, los abogados se
limitan a interrogar o contra interrogar a los 6rganos de prueba de la
fiscalia, para ir construyendo un el camino la suerte que ha de seguir
la defensa de su representado.

II. LA ESTRATEGIA DE DEFENSA

Contar con una estrategia implica tener un plan integral, para salir
avante o triunfante en la soluciéon de un asunto que ha sido enco-
mendado por el imputado o sus familiares, plan que buscara incidir
en el dnimo del juez para que resuelva a favor del justiciable, ya
que lo que busca el acusado es la obtencion de resultados en su
beneficio.

No existe una estrategia de defensa unica, universalmente valida
que pueda ser utilizada a todos los casos, pues hay que atender al
caso concreto, a las particularidades del asunto, pero si hay una serie
de factores que tomar en cuenta, que incidiran en el éxito de la de-
fensa del caso que ha sido encomendado al abogado.

Lo cierto es que en un proceso pueden diferenciarse sin mayor
problema, dos tesis, dos puntos de vista, es decir, dos teorias del caso;
la que propone el Ministerio Publico y la que propone la defensa.
Hay que identificar la materia o el tema central del asunto, y los he-
chos juridicamente relevantes, ello permite orientar y plantear las
estrategias de acusacion y de la defensa.*

Javier Jiménez Martinez, El aspecto juridico de la teoria del caso, (México: Angel
editor, 2012) 82-83.
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III. REQUISITOS MINIMOS PARA LA CONSTRUCCION
DE LA ESTRATEGIA DE DEFENSA

3.1. Conocimiento del aspecto fdctico

Todo caso parte de un hecho factico.
El hecho fictico deber ser penalmente relevante.’

Un hecho penalmente relevante debe ser juridicamente probado
por la parte acusadora.

Un hecho factico, penalmente relevante y juridicamente proba-
do, trae consecuencias juridico-penales.

El primer requisito siempre sera ubicar y determinar el hecho
factico. Para ubicar y determinar el hecho factico, se debe verificar
el contenido de los datos de prueba contenidos en la carpeta de in-
vestigacion, cudl fue el hecho materia de la formulacion de la impu-
tacion, el hecho senalado en el auto de vinculacion a proceso y el
hecho materia de la acusacion, atendiendo siempre al principio de
inalterabilidad,’ ya que en ningtin momento se podra modificar el
mismo; se citan los preceptos legales que asi lo establecen:

Articulo 19 Constituciéon Federal

Parrafo Quinto. Todo proceso se seguira forzosamente por el he-
cho o hechos delictivos senalados en el auto de vinculaciéon a proce-
so... (el subrayado no es de origen).

Articulo 335. CNPP. Contenido de la acusacion

Parrafo segundo. La acusacion del Ministerio Publico, debera
contener en forma clara y precisa:

> Adecir de Enrique Diaz-Aranda, en su libro Teoria del delito en el juicio oval (p. 9), cuan-
do intuimos que un hecho puede ser constitutivo de delito, lo primero que hacemos
es acudir a las normas para saber si eso esta o no prohibido por la ley penal.
Hesbert Benavente Chorres, en su libro La etapa intermedia en el proceso penal
acusatorio y oral (p. 21) dice que la vinculaciéon a proceso fija las circunstancias
de tiempo, lugar y modo en que se desenvolvieron los hechos, y un cambio
de la misma (aumentando, disminuyendo o modificando cualquiera de tales
circunstancias) no seria, en principio, posible.
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III. La relacion clara, precisa, circunstanciada y especifica de los
hechos atribuidos en modo, tiempo y lugar, asi como su clasificaciéon
juridica;

Parrafo tercero. La acusacion sélo podrd formularse por los he-
chos y personas senaladas en el auto de vinculacién a proceso, aun-
que se efectiie una distinta clasificacion, la cual debera hacer del co-
nocimiento de las partes.

Articulo 68 CNPP. Congruencia y contenido de autos y sentencias

Los autos y las sentencias deberan ser congruentes con la peticién
o acusacion formulada...

Articulo 348 CNPP. Juicio

El juicio es la etapa de decision de las cuestiones esenciales del
proceso. Se realizard sobre la base de la acusacion en el que se debera
asegurar la efectiva vigencia de los principios de inmediacién, publi-
cidad, concentracion, igualdad, contradiccién y continuidad.

3.2. Conocimiento del aspecto juridico

Es necesario el conocimiento de los alcances de la ley sustantiva, la
que regula el hecho penalmente relevante, que se encuentra previsto

en:

Codigo penal estatal;
Codigo penal federal;
Leyes generales, o

Leyes especiales.

Resultando indispensable el conocimiento de la teoria del delito,
de los aspectos positivos y negativos de cada categoria juridico penal.
Incluso respecto de la prohibicion de beneficios sustanciales o peni-
tenciarios que establezca la ley al delito en particular, para tener un
panorama completo de la regulacion juridica del hecho penalmente
relevante, llevado a juicio.
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3.3. Medios de prueba con que se cuentan

La finalidad de la incorporacion de los medios de prueba debe ser
en preliminar analisis conclusivo de si el Ministerio Pubico contara
o no con medios de prueba para acreditar su teoria del caso, de aqui
que se decida si debe ejercerse una defensa activa o pasiva; a consi-
derar lo siguiente:

Una defensa activa. Cuando se pretenda incorporar pruebas sufi-
cientes que acrediten el posicionamiento factico de la defensa.

Una defensa pasiva. Cuando, por parte del agente del Ministerio
Puablico, en un preliminar analisis realizado, no cuenta con pruebas
suficientes para acreditar el hecho.

Asi, analizado el caso bajo estos parametros minimos, es posible
establecer un diagnéstico y un pronoéstico del caso, contemplando
todas las variantes posibles, incluyendo salidas alternas o el procedi-
miento abreviado; sin descartar el caso adverso de una sentencia con-
denatoria y su confirmacion por Tribunal Superior, para determinar
sera la estrategia que en el particular debera seguirse para la defensa
del caso planteado, estableciendo esquemas, resimenes, ideas claras,
y representaciones graficas.

IV. ERRORES COMUNES EN LA DEFENSA DEL CASO

Partiendo de observar como se desarrollan los juicios en los Tribuna-
les, se pueden observar diversos errores cometidos por la defensa, se
mencionan los mas comunes:

ERROR 1. La teoria del caso planteada desde alegatos de apertura

Es comun escuchar un argumento en el alegato de apertura por par-
te del defensor, en el sentido de que:

«

. el agente del Ministerio Publico no contara con medios de
prueba suficientes para acreditar, mas alla de toda duda razonable,
la comision del hecho y la responsabilidad penal del acusado, lo que
generard en el juez una duda razonable, que traera como consecuen-
cia la absolucién del sentenciado”.
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Argumento que deja en evidencia que no hay una claridad sufi-
ciente para distinguir entre la insuficiencia probatoria y duda abso-
lutoria, ya que la insuficiencia probatoria se presenta cuando no hay
medios de prueba idoneos, pertinentes ni en su conjunto suficientes
para arribar a la plena conviccion de la existencia del delito o de la
responsabilidad penal del acusado, mientras que en la duda absolu-
toria hay medios de prueba suficientes, cualitativa y cuantitativamen-
te para dubitar sobre dos o mas posibilidades distintas, asequibles
y congruentes con base al mismo contexto, y que con facilidad se
podria sostener un argumento en un sentido o en otro. Se ilustra
jurisprudencialmente:

DUDA Y PRUEBA INSUFICIENTE, DISTINCION ENTRE LOS
CONCEPTOS DE.7

En el aspecto de la valoracion de la prueba, por técnica, es claro
que existe incompatibilidad entre los conceptos de prueba insufi-
ciente y duda absolutoria, ya que mientras el primero previene una
situacion relativa a cuando los datos existentes no son idéneos, bas-
tantes, ni concluyentes para arribar a la plena certidumbre sobre el
delito o la responsabilidad de un acusado, esa insuficiencia de ele-
mentos incriminatorios justamente obliga a su absolucién por la falta
de prueba; en tanto que, el estado subjetivo de duda, s6lo es perti-
nente en lo que atane a la responsabilidad o irresponsabilidad de un
acusado, y se actualiza cuando lejos de presentarse una insuficiencia
de prueba, las hay en grado tal que son bastantes para dubitar sobre
dos o mas posibilidades distintas, asequibles y congruentes en base
al mismo contexto, ya que con facilidad podria sostenerse tanto un
argumento como otro, y €n cuyo caso, por criterio legal y en términos
del articulo 247 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distri-
to Federal, se obliga al resolutor de instancia, en base al principio de
lo mas favorable al reo, a su absolucion.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Registro digital: 212998. Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito. Octava Epoca. Materias(s): Penal. Tesis: I.20.P.
J/54. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Nam. 75, Marzo
de 1994, pagina 28. Tipo: Jurisprudencia.
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Ast:

* En el caso de insuficiencia probatoria se puede abanderar una
defensa pasiva.

® En caso de que la intencién sea plantear duda absolutoria. Se
deben incorporar medios de prueba bastantes, para que el juez
pueda dubitar vdlidamente en un sentido o en otro.

¢ Sin olvidar que los acuerdos probatorios trascienden en la toma
de decision, por lo que, con independencia de que se abandere
una defensa activa o pasivo; solo se deben celebrar aquellos que
no perjudiquen a la teoria del caso que se va a defender.

ERROR 2. Considerar en que la ausencia de testigos presenciales de
los hechos o la existencia de un testigo tinico, conlleva a una senten-
cia absolutoria.

No debe pasar por alto que existen tres tipos de probables escenarios
en la comision de un delito, y de qué cada uno ha de probarse de
manera diferente, se esquematiza:

ESCENARIO EN QUE SE MANERA DE ACREDITARLO O
COMETIO EL DELITO PROBARLO

1. Cuando el delito se comete en | Con la pluralidad de los testigos y
presencia de pluralidad de testi- | demas elementos probatorios, que
gos. corroboren las versiones imputativas.

2. Cuando el delito se comete | Con el testimonio de la victima y de-
Unicamente en presencia de la | mds elementos probatorios, que co-
victima. rroboren su version imputativa.

3. Cuando el delito se comete en | Mediante la prueba circunstancial.
ausencia de testigos, por haber
perdido la vida la victima en los
hechos.

Aside acuerdo a nuestro esquema, debe considerarse que el solo
hecho de no existir testigo presencial alguno o la presencia de un
testigo unico, no conlleva necesariamente a la absolucion del acu-
sado.



Osvaldo Villegas Cornejo
94 EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 85-99

Es necesario diferenciar entre el testigo singular y el testigo tni-
co, pues el testigo unico se presenta cuando el hecho que se soporta
con el dicho de la tnica persona que lo presenci6, mientras que el
testigo singular se actualiza cuando existen pluralidad de testigos de
los hechos, pero este se pretende probar con la declaracién de una
sola persona, y esa prueba testimonial, no se encuentra apoyada por
otro medio que le dé margen de credibilidad. Nos ilustra al respecto
la tesis aislada que se inserta:

TESTIGO SINGULAR Y TESTIGO UNICO. SUS DIFERENCIAS.8

En el procedimiento penal se reconoce como medio de prueba la
testimonial, y cuando se desahoga la declaracion respectiva, pueden
encontrarse las figuras juridicas de los testigos Unico y singular, las
cuales difieren entre si en cuanto a su significado, vinculado no s6lo
con el nimero de deponentes o personas que declaran, sino también
con el hecho de estar o no corroborado su testimonio con otro tipo
de medio probatorio, pues mientras que la figura del testigo “tnico”
se presenta cuando el hecho que se pretende probar se soporta con
el dicho de la tinica persona que lo presencio, pues, su dicho, si pue-
de corroborarse con otros medios de prueba (documentos, pericia-
les, indicios, etcétera), en cambio, en el caso del testigo “singular”,
independientemente de que el hecho se pretende probar dentro del
procedimiento so6lo con la declaraciéon de una persona, esa prueba, la
testimonial, no se encuentra apoyada por otro medio que le dé mar-
gen de credibilidad, por eso su valor convictivo se reduce no s6lo por
el aspecto cuantitativo del declarante individual, sino también por
la deficiencia cualitativa, al no apoyarse con otra clase de pruebas;
asi, la diferencia esencial de los testimonios consiste, ademas del cita-
do aspecto cuantitativo, en que mientras el testimonio inico puede
verse apoyado o corroborado con medios convictivos de otra indole,
como periciales o indicios en general, el de caracter “singular” se
encuentra aislado y no cuenta con otro tipo de soporte; de ahi la
“singularidad” y reducido valor convictivo potencial.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 2002208. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Materia: Penal. Tesis: II-
1.20.P.9 P (10a.). Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Li-
bro XIV, Noviembre de 2012, Tomo 3, pagina 1947. Tipo: Aislada.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
TERCER CIRCUITO.

Ahora, respecto de la prueba circunstancial en el sistema acusato-
rio, si bien es cierto existe una tesis del Primer Tribunal Colegiado de
Circuito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en
San Andrés Cholula, Puebla, (cuyo registro digital para consulta es
2024139) que establece que la prueba circunstancial se concibi6 en
el sistema penal inquisitivo, como un elemento de caracter subsidia-
rio o excepcional, y que es opuesta a la 16gica del actual sistema acu-
satorio y oral, no debemos olvidar que esta tesis es de cardcter aislada
y que existe jurisprudencia local, perteneciente al Segundo Tribunal
de Alzada en Materia Penal de Texcoco, en la que se establece, que
al valorar las pruebas, bajo una apreciaciéon conjunta, integra y armo-
nica, se puede lograr acreditar mas alld de toda duda razonable, si la
persona sometida a proceso es responsable o no una conducta tipica;
misma que se inserta en su rubro y texto:

RUBRO: PRUEBA CIRCUNSTANCIAL, CUANDO ES APTA PARA
FORMAR PRUEBA PLENA.9

TEXTO: La prueba circunstancial se basa en el valor incriminato-
rio de indicios, que tienen como punto de partida hechos y circuns-
tancias que estan probados y de los cuales se trata de desprender su
relacién con el hecho inquirido; esto es: un dato por complementar,
una incégnita por determinar, una hipétesis por verificar; lo mismo
sobre la materialidad del delito que sobre la identificacion de los cul-
pables o acerca de las circunstancias del acto incriminado, por lo
que, de las pruebas valoradas, bajo una apreciacion conjunta, inte-
gral y armonica, se logran acreditar mas alla de toda duda razonable,
si la persona o personas sometidos a proceso son responsables o no
de desplegar una conducta tipica punible. La palabra “indicio” refie-
re aun fenémeno percibido que permite conocer o inferir la existen-
cia de otro no percibido. El indicio es un hecho plenamente probado
e intimamente relacionado con el hecho que se desea probar; por
ende, al realizarse la actividad valorativa, en forma libre y l6gica, con

9 Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL DE ALZADA EN MATERIA PENAL DE
TEXCOCO Instancia: Segundo Tribunal de Alzada en Materia Penal de Tex-
coco. Toca 103/2019. Votacion: Unanimidad. 8 de mayo de 2019. Ponente:
Eduardo Alejandro Jaramillo Salgado.
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base en tal apreciacién (conjunta, integral y armoénica), que impone
la libre conviccion a través de la prueba razonada, motivada y funda-
mentada, debe determinarse si en el caso en estudio:

1) los indicios se probaron, 2) no tienen vicios formales, 3) guar-
dan una relacién légica y natural con la conclusién, 4) son concor-
dantes y univocos, 5) no se trata de un solo indicio, y 6) producen
certeza.- Asi, sin vulnerar el principio de presunciéon de inocencia de
los justiciables -pues no se soslaya que también las respectivas Defensas,
tienen su propia teoria del caso- si ninguna de ellas queda acreditada,
y aunque al acusado no corresponde la carga de probar su inocencia,
sin embargo, al no probar su postura con elementos de conviccién
eficaces, si al realizarse la valoracién de las pruebas en términos de los
articulos 265 y 359 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, se
consideran actualizados los extremos del ordinal 402, parrafo tercero,
primera hipétesis del cuerpo de leyes citado, el juzgador logra adquirir
la conviccién, mas alld de toda duda razonable, de la responsabilidad
de la comision del hecho por el que se sigui6 el juicio.

ERROR 3. Llamar a deponer a un 6rgano de prueba con quien no se
ha tenido contacto previo.

Se debe considerar que, si bien es cierto de que existe la posibilidad
de incorporar medios de prueba por parte de la defensa, atn y cuan-
do no haya registro de una entrevista en la carpeta de investigacion,
no siempre es recomendable llamar a rendir testimonio a una perso-
na, cuando no se ha tenido previo contacto con la mismay por ende
no se sabe sobre su disponibilidad o el sentido de su deposado.

ERROR 4. Considerar que la acreditacion de los actos de tortura
necesariamente incidira en las cuestiones de fondo del asunto.

Debemos tomar en consideracion que el acreditamiento de actos de
tortura en la persona del acusado, no necesariamente trae como con-
secuencia su absolucion, pues que los alcances de la acreditacion de
los actos de tortura en un proceso penal son:

A. La exclusion de la informacion o los medios de prueba obte-
nidos por esos medios, ademas de que.
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B. Los elementos policiacos o particulares que hayan interve-
nido en actos de tortura deban ser sancionados penal y/o
administrativamente.

Nos ilustra al respecto la tesis aislada cuyo rubro es: TORTURA.
ES INNECESARIO ORDENAR EN ELL AMPARO DIRECTO LA RE-
POSICION DEL PROCEDIMIENTO PARA QUE SE INVESTIGUE
ESE TIPO DE ACTOS COMO VIOLACION A DERECHOS HU-
MANOS, SI SE ACTUALIZAN VIOLACIONES PROCESALES QUE
DAN LUGAR A PRESCINDIR DE LA CONFESION DEL QUEJOSO
O ALGUN OTRO ACTO AUTOINCRIMINATORIO. !

V. CONSIDERACIONES FINALES

No podemos descartar el hecho de que el acusado se encuentre fren-
te a una imputacion falsa, pero en ese caso sera necesario acreditar
los motivos que tuvo de la victima, el ofendido o los testigos de cargo
para atribuirle falsamente la comision de un delito, pues de lo con-
trario prevaleceran las pruebas de cargo sobre las de descargo.

Mayores razones al respecto podemos encontrarlas en la jurispru-
dencia cuyo rubro es: PRUEBA TESTIMONIAL EN EL PROCEDI-
MIENTO PENAL. LAS IMPUTACIONES DE CARGO PREVALECEN
SOBRE LAS DE DESCARGO -CON INDEPENDENCIA DEL NUME-
RO DE PERSONAS QUE LAS EMITAN Y DE QUE CONTRADIGAN
LA IMPUTACION HACIA EL INCULPADO-, SI ESTAS NO JUSTIFI-
CAN LA POSIBLE ANIMADVERSION O MOTIVO POR EL CUAL
LOS TESTIGOS DE CARGO HABRIAN DE SENALAR A UNA PER-
SONA DISTINTA DEL VERDADERO CULPABLE O AUTOR DEL
HECHO IMPUTADO, SOBRE TODO SI LA VERSION DE LAS VIC-
TIMAS SE CORROBORA CON EL RESTO DE LAS PRUEBAS.!!

10 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2019570. Instancia: Tribunales Colegiados de

Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Publicacion: viernes 22 de marzo de 2019 10:25 h. Materia(s): (Constitucional,
Comun). Tesis: I1.30.P.53 P (10a).

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2010041. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial

11
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Ademas, no olvidar que:

El juzgador debera de privilegiar el derecho de defensa. Pues si
bien el proceso parte de un principio de igualdad entre las partes,
se trata de un litigio entre un ente del Estado (representado por el
Fiscal) en contra un particular que es el acusado, por lo que existen
supuestos en los que al acusado y su defensa se les debe dar un trato
diferenciado a su favor, establecido asi tanto doctrinaria, legal, como
jurisprudencialmente.

Ejemplos: para auxiliarle a la comparecencia de sus testigos y de-
mas medios de prueba, ofrecimiento de pruebas nuevas, suplencia
de la deficiencia de la queja, e incluso ante la ausencia de agravios,
entre otros.

Los supuestos particulares pueden tener apoyo en las siguientes tesis:

MEDIOS DE PRUEBA EN LA AUDIENCIA INTERMEDIA. EL
HECHO DE QUE EL JUEZ DE CONTROL EXCLUYA LOS QUE
OFRECIO EL IMPUTADO PARA JUSTIFICAR SU VERSION DE-
FENSIVA O TEORIA DEL CASO, POR NO TENERSE REGISTROS
DE ESTOS EN LA CARPETA DE INVESTIGACION, CONSTITU-
YE UNA VIOLACION A LAS LEYES DEL PROCEDIMIENTO QUE
AMERITA SU REPOSICION, POR AFECTAR EL. DERECHO DE DE-
FENSA ADECUADA Y TRASCENDER AL RESULTADO DE LA SEN-
TENCIA CONDENATORIA.!2

RECURSO DE APELACION EN EL SISTEMA PENAL ACUSATO-
RIOY ORAL. EL ARTICULO 470, FRACCION IV, DEL CODIGO NA-
CIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, QUE ESTABLECE SU
INADMISIBILIDAD CUANDO EL ESCRITO DE INTERPOSICION
CAREZCA DE FUNDAMENTOS DE AGRAVIO O DE PETICIONES
CONCRETAS, ES INAPLICABLE PARA EL. INCULPADO.!3

de la Federacion. Libro 22, Septiembre de 2015, Tomo III. Materia: Penal. Te-
sis: I1.20.P. J/8 (10a.). Pagina: 1828.

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2014421. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Publicacién: viernes 02 de junio de 2017 10:08 h. Materia(s): (Comun, Penal).
Tesis: 1.10.P.54 P (10a.)

Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Registro digital: 2022957. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Materias(s): Penal. Tesis:

12
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RUBRO: PRUEBA SUPERVENIENTE. SU ADMISION DEBE
TOMAR EN CONSIDERACION EL DERECHO HUMANO DE DE-
FENSA ADECUADA, COMO PARTE DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO.!"*
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I. INTRODUCCION

La lucha contra la corrupcion requiere de diversos mecanismos para
prevenirla y combatirla, dentro de estos ultimos estan aquellos rea-
lizados por 6rganos internos de control y 6rganos jurisdiccionales,
quienes utilizan métodos, técnicas, criterios de interpretacion y ar-
gumentacion en la toma de decisiones.

II. SISTEMA INTERNACIONAL.

Derivados de los diversos instrumentos internacionales como la Con-
vencion Anticohecho, la Convencion de Naciones Unidas contra la
Corrupcion, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion y
el Tratado de Libre Comercio, el Estado Mexicano se comprometio
a prevenir, investigar y sancionar la corrupcion.

Lo anterior, porque se trata de un delito trasnacional;! que entre las
tantas medidas adoptadas Naciones Unidas ha intentado combatir de
diversas formas, entre otras, con la Resolucion A/RES/3514 (XXX)
de 15 de diciembre de 1975;? con el Décimo Congreso de las Naciones
Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente,® en
el que los Estados miembros se comprometieron a adoptar medidas
contra la corrupcion en el plano internacional;* asi como con la Re-

Jaime Cardenas. Herramientas para enfrentar la corrupcion. (México: Biblioteca
Juridica Virtual del IIJ-UNAM) 51 <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/
bjv/libros/6,/2770/5.pdf>.

2 <https://undocs.org/en/A/RES/3514> (XXX).

3 Celebrada en Viena, Austria, del 10 al 17 de abril de 2000.

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Congresos de las Na-
ciones Unidas sobre prevencion del delito y justicia penal 1955-2010, 55 anos de logros.



La valoracion probatoria como una herramienta argumentativa e interprelativa...
EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 101-119 103

solucion 1992/50° sobre enriquecimiento fraudulento.® Instrumentos
que condujeron a la elaboracion de la Convencion de Naciones Uni-
das contra la Corrupcién;” en la que se senala a la corrupcién como
una amenaza;® por lo que entre diversos puntos abordados destacan
los relativos a las medidas orientadas al endurecimiento en las penas
por este tipo de delitos;® asi como, la proteccion de testigos, peritos,
familiares, victimas y denunciantes.!”

III. SISTEMA INTERAMERICANO

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion de 29 de marzo
de 1996, es el primer instrumento juridico que aborda ese fenémeno
definiendo los tipos de conducta;!! los sistemas de proteccion a los
denunciantes; las formas de jurisdiccion;'? el ambito de aplicacion;!®
las medidas preventivas, entre otras.

Ademas, para propiciar el desarrollo de esa convencion se creo el
Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion (MESICIC) mediante la coo-

(Austria, 2010) 13. Constltese en <https://www.un.org/es/events/crimecon-
gress2010/pdf/5byears_ebook_es.pdf>.
5 De la Comision de los Derechos del Hombre de las Naciones Unidas.
Comisién de Derechos Humanos. Informe sobre el 48° periodo de sesiones. (Nueva
York: Naciones Unidas, 1992) 118-19, <https://digitallibrary.un.org>record>fi-
les>.
Adoptada el 4 de diciembre de 2000 y de la que México fue sede en la confe-
rencia realizada en Mérida en 2003.
Para la democracia, la seguridad, la justicia, el desarrollo sostenible y el impero
de la ley, poniendo énfasis en los vinculos con la delincuencia organizada, asi
como el desvio de los activos.
9 Articulo 30.
10 Articulos 31y 33.
' Enriquecimiento ilicito, soborno, incluido el internacional, obtencién general
de beneficios ilicitos, aprovechamiento doloso, ocultaciéon de bienes, asociacio-
nes ilicitas.
Territorial, personal y universal.
Irretroactividad y prescripcion.

12
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peracion de los Estados parte;!*y, dicha cooperacion es retomada en
torno a los sistemas de justicia por la Corte!® y la Comision'® Intera-
mericana de Derechos Humanos.!”

IV. LA OCDE Y EL T-MEC

El 21 de noviembre de 1997, la Organizacion para la Cooperacion
y Desarrollo Econémico (OCDE) aprobé la Convencion para Com-
batir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transaccio-
nes Comerciales Internacionales (Convencion Anticohecho), que
consagra el principio de la responsabilidad de las personas juridicas
(no solo a particulares) considerando a la corrupciéon como delito
principal; asi como la necesidad de que sean extraditados los agentes
extranjeros que sean sometidos a procesos de corrupcion.

Mientras tanto, el 30 de noviembre de 2018, México, Canada y
Estados Unidos celebraron un acuerdo comercial de libre comercio,
que ha sido identificado como T-Mec,'® el capitulo 27 se propone
combatir y tipificar la corrupciéon como delito cuando se afecten el
comercio o la inversion internacional, por parte de un funcionario
publico, para su beneficio o el de otra persona o entidad.

14 El4 de junio de 2001, en el marco de la Asamblea General de la OEA se aprob6

su creacion en el “Documento de Buenos Aires sobre el Mecanismo de Se-
guimiento de la Implementacion de la Convencion Interamericana contra la
Corrupciéon” y comenzé a operar en enero de 2002.

Caso Andrade Salmoén vs. Bolivia de 1 de diciembre de 2016, que relaciona los
procesos penales contra las victimas del caso por las conductas ilicitas relacio-
nadas con la administracion de fondos publicos. Constiltese en <https://www.
corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_330_esp.pdf>.

16 En el Informe de Admisibilidad No. 105/13, Peticién 514-00, Oscar Alfonso Mo-
rales Diaz y familia vs. Colombia, de 5 de noviembre de 2013, relativo con las
amenazas de muerte y un atentado de la victima que tuvo que salir del pais por
la denuncia que hizo a funcionarios por hechos de corrupcion. Localizado en el
apartado de Informe sobre peticionesy casos de la pagina de la OEA. Consultese
en <https://www.oas.org/es/cidh/migrantes/decisiones/cidh.asp>.

Resolucion 1/18 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos deno-
minada “Corrupcién y Derechos Humanos” de 2 de marzo de 2018.

Entré6 en vigor el 1 de julio de 2020.
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Como se puede advertir, a nivel internacional se han realizado
diversos esfuerzos, en el apartado de cooperacion internacional a los
diversos instrumentos internacionales, en los que se han establecido
una serie de disposiciones encaminadas a combatir, tipificar y moni-
torear el fenémeno de la corrupcion.

V. SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION

La implementacion del Sistema Nacional Anticorrupcion en nuestro
pais fue consecuencia de una serie de reformas que culminaron con
el establecimiento del actual sistema, reformas que podemos esque-
matizar en el siguiente cuadro:

SE EXPIDE EL
CODIGO
REFORMA NACIONAL DE LEY NACIONAL
CONSTITUCIONAL PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION
(MATERIA PENAL) PENALES PENAL
[ | [ | | |

REFORMA SISTEMA NACIONAL ENTRADA EN
CONSTITUCIONAL ANTICORRUPCION VIGOR DE LA
(DERECHOS REFORMA
HUMANOS) PENAL DE
2008
Elaboracion propia

La implementacion en 2015, del Sistema Nacional Anticorrup-
cién' estuvo formada por una triada (la fiscalizacion, la transparen-
ciay la proteccion de datos personales).

19 El 27 de mayo de 2015, se publicé en el Diario Oficial de la Federal el decreto

por el que se reforman, adicionan y derogan los articulos 22, 28, 41, 73, 74, 76,
79,104, 108, 109, 113, 114, 116 y 122 constitucionales.
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Para la fiscalizacion se cre6 un nuevo esquema de responsabili-
dades administrativas, en donde al Tribunal Federal de Justicia Ad-
ministrativa se le incorpora una nueva competencia para resolver y
sancionar a los servidores por las faltas administrativas graves y de las
faltas administrativas cometidas por los particulares, creando para
ello una tercera seccion especializada de la sala superior.

Entorno al segundo punto se publicaron la Ley General de Tras-
parencia y Acceso a la Informacion Publica;?° asi como la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica Gubernamen-
tal,?! pues la transparencia ademds de combatir la corrupcién co-
adyuva? en el fortalecimiento del Estado® y va de la mano con la
rendicién de cuentas.?* Para ello se regul6 el Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Perso-
nales,® al que se le dota de autonomia con la reforma a los articulos
116 y 122 de nuestra carta magna iniciando, con ello, el Sistema Na-
cional de Transparencia de Acceso a la Informacion Publica y Pro-
teccion de Datos;? lo que propici6 la regulacion de dos Plataformas,

20 Que en su articulo 1 garantiza el acceso de toda persona a la informacién en

posesion de los poderes de la unién, los organismos constitucionales auténo-
mos o con autonomia legal y cualquier entidad federal.
21 9 de mayo de 2016.
22 Articulo 2 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
que establece los principios, bases y procedimientos para garantizar el derecho
de acceso a la informacién de cualquier autoridad de los poderes de la unién, los
6rganos autonomos, partidos politicos, sindicatos, fideicomisos y fondos ptblicos.
Hiram Ratl Pina-Libiem, “Transparencia, rendicion de cuentas y combate a la
corrupcién en México”, Prospectiva Juridica 8, nim. 16, julio-diciembre (2017):
5-6, <https://prospectivajuridica.uaemex.mx/article/view/11415>.
OCDE Mejores politicas para una vida mejor, <httpa://www.oecd.org>.
En la reforma de 7 de febrero de 2014, se convirti6é en un érgano constitucional
auténomo garante del acceso a la informacion y proteccion de datos personales.
Integrado por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién
y Proteccién de Datos Personales (INAI), por el Instituto Nacional de Estadis-
ticay Geografia (INEGI), el Archivo General de la Nacion (AGN), la Auditoria
Superior de la Federacion (ASF) y los treinta y dos organismos garantes (arti-
culo 30 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica).
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por un lado, la Plataforma Nacional de Transparencia,?” encargada
de facilitar la interoperabilidad entre datos que ya fueron generados,
y por otro lado, la Plataforma Digital Nacional,?® que tiene por obje-
to de integrar y conectar sistemas informativos?” (incorporados por
los integrantes del Sistema Nacional Anticorrupcion y del Sistema
Nacional de Fiscalizacién).?’

VI. RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS Y PENALES

En cuanto a las responsabilidades administrativas de los servidores
publicos se reformo el titulo cuarto constitucional, en el cual se de-
jan sentados los principios que rigen su actuacion, las sanciones que
se imponen, si se cometen alguna de las faltas consideradas como
hechos de corrup(:i(’)n;31 ademas, se indica que las sanciones por la
comision de delitos por parte de cualquier integrante del servicio pu-
blico o particulares, que incurran en hechos de corrupcion, seran en

27 Como un instrumento que unifica y facilita el acceso a la informacién publica
gubernamental y potencia el ejercicio del derecho a la informacién publica.

% Articulo 9, fracciones XII, XIII y XVI, articulo 21, fraccién VII, inciso b); articu-
lo 35, fraccion Xy titulo cuarto de la LGSNA.

a) Sistema de evolucion de intereses y constancia de presentacion de decla-
racion fiscal; b) Sistema de los servidores publicos que intervengan en pro-
cedimientos de contrataciones publicas; ¢) Sistema de servidores publicos y
particulares sancionados; d) Sistema de informacién y comunicacién del Siste-
ma Nacional y del Sistema Nacional de Fiscalizacion; e) Sistema de denuncias
publicas de faltas administrativas y hechos de corrupcion;y, f) Sistema de infor-
macién publica de contrataciones.

Articulo 49 de la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion; dicho siste-
ma esta integrado por la Auditoria Superior de la Federacion, la Secretaria de
la Funcién Publica, las entidades superiores de fiscalizacion local y las secreta-
rias o instancias homologas de las entidades.

Al respecto, conviene precisar que la comisiéon de delitos por parte de cual-
quier servidor publico que incurra en hechos de corrupcion, sera sancionada
en términos de la legislacion penal; asimismo, se le aplicaran sanciones admi-
nistrativas si afectan los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcia-
lidad y eficiencia, que deba observar en el desempeno de su empleo, cargo o
comision, sin que con tal proceder se transgreda el principio non bis in idem,
que prohibe al acusado ser enjuiciado dos veces por el mismo delito.

29

30

31



Brenda Castillo Munoz
108 EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 101-119

los términos de la legislacion penal aplicables. Por tal motivo, se crea
la Fiscalia Especializada de Combate a la Corrupcion, como érgano
autéonomo, encargado de investigar y perseguir actos de corrupcion.

La nueva Ley General de Responsabilidades Administrativas,
promueve la integralidad del funcionario publico, la declaracion
de conflictos de intereses y de bienes estableciendo un régimen de
prohibiciones, inhabilitaciones e incompatibilidades en el ejercicio
del servicio publico; estableciendo un procedimiento integrado por
autoridades: una sera la inves‘[igadora,32 otra, sera la substanciado-
ra;* y, otra mas la resolutora.** En cuanto a las faltas, este ordena-
miento la clasifica como faltas administrativas no graves de los ser-
vidores;* faltas administrativas graves de los servidores publicos;*®
actos de particulares vinculados con faltas administrativas graves;>’
y, faltas de particulares en situacién especial.®® Dentro de las faltas
graves39 encontramos al cohecho, al peculado, al desvio de recursos,
a la utilizaciéon indebida de informacion, al abuso de funciones, a la
actuacion bajo conflicto de interés, a la contratacion indebida, al en-
riquecimiento oculto u ocultamiento de conflicto de interés, al tra-
fico de influencias, al encubrimiento, al desacato y a la obstruccion
de justicia. Ademas, se precisa como faltas de particulares el soborno,
la participacion ilicita en procedimientos administrativos, el trafico
de influencias, la utilizacion de informacion falsa, la obstruccion de

82 Adscrita a los 6rganos de control encargados de investigar las faltas administra-
tivas, cuya funcién culmina con un acuerdo de archivo o informe de presunta
responsabilidad administrativa.

Secretaria o los 6rganos de control que dirigen y conducen el procedimiento
de responsabilidad administrativa desde la admision del informe de presunta
responsabilidad, hasta la conclusion de la audiencia inicial (cuando se trate de
faltas graves) y hasta alegatos (cuando se trate de faltas no graves).

Que sera la adscrita a los 6rganos de control o el servidor que estos designen
(para faltas no graves) y los tribunales contenciosos (para las faltas graves y de
particulares).

% Articulos 49 y 50 LGRA.

% Articulos 51 a 64 Ter LGRA.

37 Articulos 65 a 72 LGRA.

% Articulo 73 LGRA.

8 Articulos 52 a 64 de la LGRA.
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facultades de investigacion, la colusion, el uso indebido de recursos
publicos, la contratacién indebida, el exigir, solicitar, aceptar, recibir
o pretender recibir algun beneficio a cambio de otorgar u ofrecer
una ventaja indebida en el futuro en caso de obtener el caracter de
servidor publico.

En cuanto a las responsabilidades penales nuestra Constitucion
refiere que son sujetos de responsabilidad por hechos de corrup-
cion los representantes de eleccion popular; los integrantes del
Poder Judicial de la Federacion, los funcionarios, empleados, asi
como toda persona que desempene una comisiéon de cualquier na-
turaleza en el Congreso de la Union o en la Administracion Publica
Federal y sus equivalentes en el ambito local; siendo necesaria una
declaracion de procedencia para los servidores que gozan del fuero
constitucional.*

En el Codigo Penal Federal se elevaron las sanciones a funciona-
rios de alto nivel, legisladores y empresarios, contemplando como
sanciones la destitucién o inhabilitacién;*!' como una medida adi-
cional a la que les llegaren a imponer por la comision de los deli-
tos de corrupcion; quedando tipificados como delitos por hechos
de corrupcion, en cuanto al servicio publico: el ejercicio ilicito del
mismo; el abuso de autoridad; la coalicion de servidores publicos; el
uso ilicito de atribuciones o facultades; el pago y recibo indebido de
remuneraciones; la colusion, la intimidacion, el ejercicio abusivo de
funciones, el trafico de influencia, el cohecho a servidores publicos
extranjeros, peculado y enriquecimiento ilicito.

VIL. SISTEMAS DE VALORACION PROBATORIA

En el tema de las pruebas hay que tener presente tres elementos: 1)
la carga de la prueba (quien debe probar), 2) la libertad probatoria

40
41

Articulo 111 constitucional.

Para desempenar cargo publico, participar en adquisiciones, arrendamientos,
contrataciéon de servicios, construccién de obras publicas y concesiones en el
caso de particulares.
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(qué probar) y 3) como probar (sistemas de valoraciéon). En cuanto
al tercer punto hay que recordar que existen diversos sistemas en la
valoracion de las pruebas: la tasada o tarifario, en la que la ley esta-
blece la valoracion;* la intima conviccién,® en la que el juzgador no
tiene una norma orientadora; y, la sana critica'¥, que es un sistema
ecléctico entre la prueba legal y la libre conviccion.

En el sistema de la sana critica, permea el convencimiento del 6rga-
no jurisdiccional ha de partir, de la valoracion del material probatorio
y de las afirmaciones facticas procesalmente fijadas, pero siguiendo las
leyes de la logica, de la experiencia y de la naturaleza.

Reglas de la Sana Critica

2 RAZONAMIENTD
1. RAZOMAMIENTO)
DIALECTICD 7. MAXIMAS DE LA
LOGICO ANALITICO P 3. MOTIVACION 4 ANALSIS 5. WALORES 6. EQUIDAD [)t‘P[IFlII:NCn
(LOGICA FORMA FORMAL]

Opiriones e Indivichse] [

versicnes no
dermostratvas

Conodirienta
privado del juer

Foemas vlidas de
inferenca

Raonarientos Conjuntin Objeta Justiia
facticos y juridicos

Dedin e prusis

Ahora bien, para el dictado de resoluciones y sentencias en el sis-
tema nacional anticorrupcion, las autoridades jurisdiccionales o ad-
ministrativas deben tomar en cuenta ciertas reglas establecidas sobre
todo en el sistema de valoracion de las pruebas, que encontramos
en cierta etapa del procedimiento (en la etapa preparatoria) y del
proceso (etapa probatoria).

12 En el que laley impone multiples restricciones a los juzgadores para que ciertos
hechos se prueben solo de un modo determinado y no de otro; este sistema
fija previamente el valor de los medios de prueba y establece taxativamente las
condiciones, positivas y negativas, que los elementos de prueba pueden reunir
para deducir el grado de conviccién de cada una de ellas.

Propio de un enjuiciamiento de cardcter acusatorio, no tiene ninguna norma
legal orientadora y menos indicadora del valor que los jurados deben asignar-
les a las pruebas, salvo las denominadas “reglas de exclusion y de evidencia”
impuestas por la jurisprudencia.

En el cual el juzgador aprecia los elementos probatorios conforme a las reglas
de lalégica, la experiencia y las ciencias y artes afines.
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Las declaraciones de testigos, las solicitudes de informacion o los
datos, diligencias de peritos, comunicaciones por medios electroni-
cos, inspecciones, etcétera, son el eje objetivo, pero estas requieren
de una serie de inferencias l6gicas y argumentativas, que realiza el
juzgador mediante la valoraciéon probatoria; pero esta actividad, en
el nuevo sistema procesal, requiere del cumplimiento de una serie
de reglas, pues el sistema anterior exigia acreditar la verdad absoluta
de los hechos conforme a reglas que predeterminan ese valor, mien-
tras que en el sistema acusatorio, el estandar solo exige esclarecer los
hechos para crear una conviccién objetiva en el juez

Por ello, en la sana critica no bastan los motivos del juez, sino que
se requiere de la razén y de la logica, para justificar la coherencia
entre la actividad probatoria practicada y las consecuencias de ella
deducidas por el juzgadory, por ello, es importante que se sigan una
serie de reglas, en las que se tome en cuenta el razonamiento, la mo-
tivacion, el analisis, los valores, la equidad y la experiencia.

Sin embargo, el sistema de valoraciéon de pruebas no es el unico
instrumento que tiene el resolutor en la argumentacioén probatoria,
en ocasiones es necesario que también tome decisiones entre la re-
levancia de una prueba frente a otra y para ello requiere de otra
herramienta, como el estandar de prueba.

VIII. LA PRUEBA TASADA Y LA SANA CRITICA

En la Ley General de Responsabilidades Administrativas,*> que abro-
g6 a la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Ser-
vidores Publicos,*® las reglas probatorias se estandarizan en beneficio
de la seguridad juridica en uno de los aspectos que mas impactan
desde la investigacion, pasando por el desarrollo del procedimiento
hasta el dictado de la sentencia.

La anterior ley remitia en forma supletoria al Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, la presente ley establece en el articulo 118

% De 18 de julio de 2016.
16 Publicada el 13 de marzo de 2002 y vigente a partir del 1 de enero de 2005.
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que son supletorias la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo; o, las leyes sobre los juicios ordinarios administrativos
de las entidades federativas, en lo que no se opongan a lo dispuesto
en el procedimiento de responsabilidad administrativa; ademads, en
el tema de las pruebas se establece un extenso apartado dedicado al
procedimiento, el que comprende una seccion particular relativa a
los medios probatorios;*” asimismo, en diversas disposiciones vincu-
ladas regula temas como el de declaraciones de situacion patrimo-
nial y de intereses, que podria ser solicitada y utilizada por diversas
autoridades, asi como por el servidor publico interesado,* la confe-
sional, que comprende beneficios y requisitos,*® medidas cautelares
para evitar ocultar o destruir pruebas® y exhibicion de documentos
originales relacionados directamente con la presunta falta adminis-
trativa,”! apercibimiento para conminar a los presuntos responsables
y testigos a presentarse el dia y hora que senalen para el desahogo de
pruebas a su cargo,’ incidente de tacha de testigos o de objecion de
pruebas,’® uno de los requisitos del informe de presunta responsabi-
lidad que debe ofrecer la autoridad en el procedimiento y exhibicion
de las documentales que obren en su poder en ese acto,* el deber
del presunto responsable para que ofrezca pruebas en la audiencia
inicial, que es el momento procesal para hacerlo y, en el caso de las
documentales, exhiba las que tenga en poder.5

La prueba y valoracion estan relacionadas con el debido proceso
y la defensa a la verdad, en la Ley General de Responsabilidades ad-
ministrativas se indican una serie de acciones para proteger ese dere-
cho, por ejemplo, para conocer la verdad de los hechos las autorida-

47 Articulos 130 a 131.

48 Articulo 28.

19 Articulo 88y 89.

50 Articulo 123-1.

51 Articulo 124-I1.

52 Articulo 124-I11.

55 Articulo 183.

54 Articulo 194.

5 Articulo 208, fraccién V.
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des resolutoras podran valerse de cualquier persona o documento;
cualquier persona, aun cuando no sea parte en el procedimiento,
tiene la obligacion de prestar auxilio a las autoridades resolutoras del
asunto para la averiguacion de la verdad, por lo que debera exhibir
cualquier documento o cosa, o rendir su testimonio en el momento
en que sea requerida para ello,”” la autoridad resolutora podra in-
terrogar libremente a los testigos, con la finalidad de esclarecer la
verdad de los hechos,’® antes de rendir su testimonio, a los testigos
se les tomard la protesta para conducirse con verdad;* y, la prueba
pericial tendrd lugar cuando, para determinar la verdad de los he-
chos, sea necesario contar con los conocimientos especiales de una
ciencia, arte, técnica, oficio, industria o profesién.ﬁo Incluso se prevé
la prueba Superveniente.®!

De conformidad con lo establecido en el articulo 131 de la Ley
General de Responsabilidades Administrativas, las pruebas seran va-
loradas en atencion a las reglas de la logica, de la sana critica y de la
experiencia; pero la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Ad-
ministrativo,®® supletoria® hace alusién a dos sistemas de valuacion:
la prueba tasada y la sana critica.

En cuanto a la prueba tasada,’ la encontramos en la documen-
tal publica, que hace prueba plena,” en las documentales privadas,
las testimoniales, las inspecciones, las periciales y demas medios de
prueba licitos que se ofrezcan por las partes, cuando a juicio de la
autoridad resolutora resulten fiables y coherentes con la verdad co-
nocida y el recto raciocinio de la relacion que guarden entre si, de

% Articulo 130.

5 Articulo 140.

% Articulo 151.

% Articulo 153.

50 Articulo 167.

51 Articulo 136 LGRA parecido al 324 del CFPC.
52 Articulo 46.

6 Articulo 118 LGRA.

6 Enla que la ley indica el valor de la prueba.
% Articulo 133 de la LGRA.
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tal forma que generen conviccién sobre la veracidad de los hechos®,
el derecho nacional,’” que no es objeto de prueba.®

IX. ESTANDAR DE PRUEBA COMO CRITERIO
ARGUMENTATIVO EN EL ORGANO RESOLUTOR

En ocasiones el resolutor debe elegir de manera razonada, fundaday
justificada por pruebas, pero, no se debe utilizar un criterio genérico
de probabilidad, como la mera “no certeza”, sino uno especifico, tal
como el grado de confirmacion de la veracidad de un enunciado
basandose en los elementos de confirmacion que se tengan disponi-
bles; y, para ello existe el estandar de prueba.

El estandar de prueba hace referencia a la relevancia de una prue-
ba cuando esta tiende a hacer mas probable o menos probable un he-
cho;% por tanto, es un criterio, mediante el cual, el juez puede elegir
o preferir, de entre todas las hipotesis posibles que se tengan, aquella
que se encuentre segun su criterio mas ajustada a la razon, aquella que
tenga un grado de probabilidad superior al 50 % frente a las demas.

En la Ley General de Responsabilidades Administrativas encontra-
mos el estandar de prueba en el articulo 135, cuando indicar que:
“toda persona senalada como responsable de una falta administrativa
tiene derecho a que se presuma su inocencia hasta que no se demues-
tre, mas alla de toda duda razonable, su culpabilidad”. Lo que impli-
ca que: se establece la carga de la prueba en favor de las autoridades
investigadoras; se impone el deber de acreditar la veracidad sobre los
hechos relativos a la falta o faltas administrativas y la responsabilidad
de aquellos a quienes se imputen las mismas, que implica la obligacion
de recabar pruebas suficientes para demostrar esos hechos, prohibe
obligar al imputado a confesar su responsabilidad o a declarar en su

% Articulo 134 de la LGRA.

5 Articulo 141 LGRA.

% El extranjero puede ser objeto de prueba en cuanto a validez, contenido y al-
cance se pedird informe.

% Michele Taruffo, La prueba de los hechos, (Trotta, Italia, 2002).
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contra; y, se prevé un estandar de prueba respecto del silencio del im-
putado, al prohibir considerar esa conducta, como prueba o indicio
de su responsabilidad en la comisién de los hechos que se le imputan.

En los sistemas de rasgo
acusatorio, cuando de
asuntos criminales se
trata, sefialan como
estandar que el juez este
“mas allé de duda
/ razonable”.

A) Conocimiento “més
Jalli de toda duda
fl razonable”

Si la controversia es de
caracter civil utilizan el
de probabilidad
prevalente, que se
expresa en la formula
“mas probable que nd’

Tipos de estandares

maximos

M C) Estandar de evidencia
Clara y Convincente

Mientras tanto, en el articulo 208, fraccion II se establece que, ad-
mitido el informe de presunta responsabilidad administrativa, obliga
a la autoridad substanciadora que, al notificar el emplazamiento, co-
munique al imputado el derecho que tiene de no declarar contra de
si mismo ni a declararse culpable.

Los sistemas penal y disciplinario requieren de parametros de co-
rroboracion y conocimiento como soporte a las decisiones medias o
de impulso procesal.

En el caso del sistema penal se requieren niveles de conocimiento
para disponer o autorizar actuaciones investigativas de busqueda o
descubrimiento de medios cognoscitivos tales como: allanar inmue-
bles, ordenar capturas, imponer medidas de aseguramiento, formu-
lar imputaciones, aplicar el principio de oportunidad, pedir preclu-
siones, formular acusaciones.

Mientras que, en el caso del sistema disciplinario, los estandares
los encontramos en el plano de pedir o disponer medidas provisio-
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nales de suspension de funcionarios de sus cargos, de la suspension
de la ejecucion de actos administrativos, o la formulacién de pliegos
de cargos, actuaciones para las cuales se debe contar con pruebas de
prevalencia y eficacia probatoria temprana que permita derruir en
nivel de progresividad del estatus de presuncion de inocencia.

X. CONCLUSIONES

El fenomeno de la corrupcion es un complejo sistema que debe ser
combatido desde el ambito nacional e internacional.

El problema principal en el andlisis de las pruebas puede ser atacado
desde la argumentacion en la valoracion de las pruebas y para ello es ne-
cesario tener presente el sistema de valoracion y el estindar de prueba.

El sistema de valoracion, pues permite que la decision final sea to-
mada, después de una eleccion racional entre de diversas hipotesis;
por lo que, el estandar de prueba viene a ser un elemento importan-
te en esa toma de decision, ya que mediante este ultimo es factible la
fundamentacion y justificacion de la prueba elegida y valorada.

La sana critica, como uno de los sistemas considerados en nuestra
legislacion es la que debe seguir prevaleciendo, pues es un punto
intermedio entre el sistema tasado o legal y el sistema libre.

El estandar de prueba, en especifico el relativo a “mas alla de toda
duda razonable”, es el que genera mayor certidumbre en la toma de
decisiones.
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LA TRANSICION A LA JURISPRUDENCIA

TECNICA: EL ORIGEN DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL

Francisco Rubén Quinénez Huizar"

RESUMEN: En el trabajo se analizan los diversos significados de juris-
prudencia, asi como las etapas del derecho romano, con la finalidad
de ubicar el momento histérico en que emerge la institucién. Se es-
tudia el paso de la interpretacion de los pontifices a la de los juris-
consultos. En el lapso de la Edad Media se aborda la desapariciéon y
el resurgimiento de la jurisprudencia como ciencia y filosofia. Como
parte de la modernidad se realiza un enfoque sobre el constituciona-
lismo y su diferencia con la jurisprudencia constitucional; asimismo,
se estudia el movimiento de la codificacién, producto de la Revolu-
ci6én francesa y la limitacion que le imprime al trabajo de los jueces.
Se hace una reflexion sobre la importancia del juicio de amparo y de
la jurisprudencia como dos figuras que abrieron la puerta el control
constitucional en la tradicién continental, incluso antes que los pai-
ses europeos.

PALABRAS CLAVE: Jurisprudencia, interpretacién, pontifices, juris-
consultos, Edad Media, Estado moderno, constitucionalismo, juris-
prudencia constitucional, control constitucional, tradicién juridica
romano-germano-canonica.

ABSTRACT: The work analyzes the various meanings of jurisprudence, as
well as the stages of Roman law, with the aim of locating the historical mo-
ment in which the institution emerges. The passage from the interpretation
of the pontiffs to that of the jurists is studied. During the Middle Ages, the

Miembro del Sistema Nacional de Investigadores; del Claustro de Doctores de
la Facultad de Derecho de la UNAM; de la International Federation of Neurolegal
Sciencies. Catedratico de posgrado en la UNAM, en el Instituto Nacional de
Ciencias Penales, en la Escuela Federal de Formacion Judicial, asi como en
diversas universidades.
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disappearance and resurgence of jurisprudence as a science and philosophy
is addressed. As part of modernity, a focus is made on constitutionalism and
its difference with constitutional jurisprudence; Likewise, the codification
movement is studied, a product of the French Revolution and the limita-
tions it places on the work of judges. A reflection is made on the importance
of the amparo trial and jurisprudence as two figures that opened the door
to constitutional control in the continental tradition, even before European
countries.

KEYWORDS: Jurisprudence, interpretation, pontiffs, jurisconsults, Middle
Ages, Modern State, constitutionalism, constitutional jurisprudence, consti-
tutional control, Roman-german-canonical legal tradition.
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I. LA JURISPRUDENCIA'Y SUS CONNOTACIONES

No podemos comenzar este analisis sin aludir al concepto original
de la jurisprudencia. Ulpiano nos heredé una definicién sobre la
iuris scientia como la denomina Margadant,' refiriendo “Iurispru-
dentia est divinarum atque humanorum rerum notitia. Tusti atque inius-
ti scientia”, cuya traduccion literal al espanol es Jurisprudencia es el

! Guillermo Margadant, El derecho privado romano. Como introduccion a la cultura

Juridica contemporanea, (México: Editorial Esfinge, 1989) 33.
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conocimiento de las cosas divinas y humanas. Ciencia de lo justo y de lo
injusto.?

Como lo senala Joaquin Escriche, las primeras palabras de este
enunciado “pertenecen a la definicion de la filosofia, de manera
que el sentido es que la jurisprudencia es la filosofia que consiste
en la ciencia de lo justo y de lo injusto. Asi pues, la jurisprudencia
no consiste solamente en el conocimiento de las leyes, usos y cos-
tumbres, sino que exige también una noticia general de todas las
cosas sagradas y profanas a que pueden aplicarse las reglas de la
justicia”.?

De acuerdo con el significado contenido en la definicién roma-
na, nos podemos percatar que tiene dos connotaciones inmersas,
esto es, a) como el conocimiento de las cosas divinas y humanas, lo
que la coloca en un campo auténticamente filoséfico; b) asi como
el plano cientifico sobre lo justo y lo injusto. Cabe resaltar enton-
ces, que, en su origen, el concepto oscila entre lo filoséfico y lo
cientifico.

Ahora bien, en cuanto a su raiz etimoloégica, la Enciclopedia Juridi-
ca Mexicana, senala que “el vocablo jurisprudencia proviene del latin
tus'y prudentia, que significa prudencia de lo justo.”* Asimismo, Nar-
vaez Herndandez senala que la voz jurisprudencia estai compuesta por
los vocablos latinos: iuris (derecho) y prudentia (conocimiento), y se
entiende como las interpretaciones que hacen los tribunales en sus
resoluciones de las normas juridicas, y puede constituir una de las
fuentes del derecho.’

2 José Ferrier Claudio, Paratitla o Exposicion de los titulos del Digesto (1853), edicién

facsimilar, (México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2007) 7.

Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense, edicion facsimi-

lar, (México: Universidad Nacional Autonoma de México-Instituto de Investi-

gaciones juridicas, Miguel Angel Porrua, Instituto de Estudios Parlamentarios

“Eduardo Neri”, 1998) 371-72.

4 Enciclopedia juridica mexicana 2* ed., t. IV, (México, Porria-UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004) 794-95.

5 Cfr. Diccionario Historico Judicial de México: Ideas e Instituciones. (México: Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, 2010) 948-54.
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Con el transcurso del tiempo, su significado comenzo a oscilar en-
tre lo filosofico-cientifico a lo practico normativo, de tal forma que, en
la acepcion mas amplia del término, se entiende como el conjunto de
decisiones de los tribunales; por lo tanto, hace referencia al acervo de
resoluciones que en general, e indistintamente, emiten los impartido-
res de justicia. Asi pues, jurisprudencia también significa el conjunto
de sentencias judiciales que contienen un criterio de interpretacion
generado por y para los 6rganos jurisdiccionales del Estado.

Con este enfoque tenemos la definicion que proporciona la Enci-
clopedia Juridica Omeba, al senalar que el vocablo jurisprudencia tiene
tres acepciones en derecho: La primera de ellas, que es la clasica,
deriva del latin juris (derecho) prudentia (sabiduria) y es usada para
denominar en modo muy amplio y general a la ciencia del derecho.
La segunda acepcion alude al conjunto de pronunciamientos de ca-
racter jurisdiccional dictados por organos judiciales y administrati-
vos. Estos pronunciamientos constituyen el llamado derecho judicial
en cuanto comprende a los fallos y sentencias emanados de los jueces
y tribunales judiciales o bien el denominado derecho jurisprudencial
administrativo, en cuanto involucra a las resoluciones finales de los
tribunales administrativos. La tercera acepcion, hace referencia al
conjunto de sentencias dictadas en sentido concordante acerca de
una determinada materia. La coincidencia de sentido de ciertos gru-
pos de decisiones jurisdiccionales permite hablar, en estos casos, de
jurisprudencia.®

En este sentido, de los significados que se atribuyen a la voz ju-
risprudencia, los mas destacables son dos: “jurisprudencia tedrica” y
“jurisprudencia practica”. En el primero hay consenso de que se trata
de la ciencia del derecho. En el segundo sentido, se ofrecen multitud
de acepciones, girando todas ellas en torno al conjunto de decisiones
de los tribunales, la cual consideramos la mas sencilla y completa, y
a la que invariablemente puede reducirse el resto de las acepciones,
por muy acertadas que puedan resultar.

6 Enciclopedia Juridica Omeba, t. XVII, (México: Editorial Bibliografica Omeba,
2009) 621.
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Ahora bien, como ciencia, la jurisprudencia corresponde al es-
tudio de las normas juridicas que imperan coactivamente en una
comunidad estatal. Esto es lo que actualmente se conoce como dog-
matica juridica.” No obstante, lo anterior, la jurisprudencia teérica
también ha sido asociada a la filosofia juridica, sobre todo por lo que
corresponde al vocablo justicia, ya que dicho concepto implica un
estudio sobre el ser del derecho, mas alla de la norma y de la ciencia
juridica.®

Por tanto, siguiendo el cuadro de los niveles de lenguaje de Ro-
lando Tamayo, asi como al modelo de T.W. Moore, del edificio de
varios niveles, el mundo de la jurisprudencia abarca los siguientes
enfoques:

Nivel Jurisprudencia teérica como .
. . . Meta-meta-lenguaje
o piso 3 Filosofia
Nivel Jurisprudencia teérica como .
. L Meta-lenguaje
o piso 2 Ciencia
Nivel Jurisprudencia técnica como .
. Lenguaje
o piso 1 Norma

II. DE LOS PONTIFICES A LOS JURISCONSULTOS

Al hablar de la jurisprudencia no podemos dejar de referirnos a la
interpretacion, pues es a través de ella que se forma la institucion a
la que estamos dedicando nuestro estudio. “El vocablo interpretacion
puede denotar la actividad o bien el resultado o producto. Interpretar

Carlos Santiago Nino, Algunos modelos metodologicos de “ciencia” juridica, (México:
Distribuciones Fontamara, 1999) 9.

Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos para una teoria general del derecho.
Introduccion al estudio de la ciencia juridica, (México: Editorial Themis, 1996) 294.
La filosofia del derecho tiene por objeto de estudio a la dogmatica juridica. En
otros términos, el examen de los dogmas y presupuestos que subyacen detras
de los conceptos y métodos de la dogmatica juridica, asi como de sus implica-
ciones. La filosofia del derecho deviene entonces en una reflexiéon de segundo
orden, constituyendo un analisis conceptual, como epistemologia critica.
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proviene del latin interpretari (atribuir acierto); quiere decir atribuir

determinado significado a una expresion o a una cosa”.’

La interpretacion juridica, por su parte, se emplea para referirse
a la atribucion de significado a una formulacion normativa en pre-
sencia de dudas o controversias en torno a su campo de aplicacion.
De tal forma que un texto requiere interpretacion cuando su signi-
ficado es oscuro o discutible. Interpretacion juridica es una decision
en torno al significado de un texto en una situaciéon dudosa sobre su
contenido.!?

En Roma, en la época monarquica, los pontifices, de manera ex-
clusiva, realizaron la tarea de interpretar el derecho. Tarea que des-
pués fue asumida por los jurisconsultos: hombres entendidos en las
normas juridicas. El hecho de que los pontifices hayan sido los pri-
meros jurisconsultos es un dato que no puede sorprender, ya que son
los que tienen el poder de la interpretacion.!!

El derecho primitivo nace siempre en intima relacion con la reli-
gion y la magia, y atin, en épocas posteriores, conserva algo de ambas
cosas. Inclusive cuando la cultura comienza a decaer y el derecho a
degenerar, renace a menudo esta conexion entre derecho y religion,
como aparece en la Edad Media en sus “juicios de Dios”.? Asi vemos
en la Roma arcaica que eran los sacerdotes quienes disponian de
féormulas rigidas para la celebracion de contratos y ritos procesales.

El colegio sacerdotal designaba cada ano a uno de los miembros
para que diera consultas juridicas al publico. Como las XII tablas
no podian satisfacer el incremento de necesidades juridicas, se recu-
1116 a la interpretatio con el fin de satisfacer nuevas necesidades. Los
sacerdotes mediante la intepretatio cambiaron por mucho el sentido
original de las XII tablas.

9 Diccionario del uso del espariol, t. 1 (a-i), (Espana: Editorial Gredos, 2007) 1672.
10 Cfr. Ricardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, (México: Po-
rria-UNAM, 2000) 4.

Cfr. Jaime Del Arenal Fenochio, Historia minima del Derecho en Occidente, (Méxi-
co: El Colegio de México, 2016) 23-24.

Cfr. Tamayo y Salmoran, Elementos para una teoria general del Derecho, op. cit., 358.

11

12
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Cuando el derecho romano evolucion6 de una concepcion reli-
giosa a una concepcion cientifica a través del modelo jurispruden-
cial, la interpretatio prudentium, fue el método que sirvi6 para convertir
el derecho consuetudinario en una de las formas del ius scriptum.
En efecto, la interpretatio prudentium, fue considerada ius non scriptum,
pero en las Institutas de Justiniano los responsa de los juristas fueron
enlistados entre las demas formas del us scriptum. 13

La interpretatio no se concreto s6lo a la aplicacion de las XII tablas.
La actividad interpretativa de los jurisconsultos romanos se hizo pa-
tente también cuando aparecen los legesy los edictos pretorianos. La
interpretatio se convirtié en la herramienta para la generacion de la
wrisprudentia, sobre todo en la época republicana.

En un ultimo momento, en el imperio, la interpretacion del de-
recho escrito lleg6 a ser una facultad especial del emperador. Y asi
Justiniano declar6 enfaticamente que el emperador en tanto el legis-
lador tnico tenia la facultad exclusiva de interpretar el derecho.!*

Los intérpretes zuris, en su tarea de extender el derecho llegaron a
establecer reglas y formular principios juridicos. De ahi que el intér-
prete fuera llamado aquel que ura condiderunt (aquel que establece
el derecho). Los romanos no elaboraron una teoria de la interpretatio;
no obstante, sobre todo en el Digesto, nos legaron un conjunto de
reglas sobre la interpretacion, tal como lo veremos adelante.

III. LA JURISPRUDENCIA EN LA EDAD MEDIA

Es preciso recordar que en el 476 d.C. cae el Imperio Romano de
Occidente en poder de los barbaros; lo que, a partir de ahi, origi-
na una mezcla entre el propio derecho romano y las tradiciones de
los pueblos europeos. Mas el derecho romano continda vigente en
oriente, y asi sera hasta 1453 d.C. con la caida del imperio en manos
de los turcos. Estas fechas marcan el inicio y fin de la Edad Media.

13 [’bl'dem, 359.
4 Idem.
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Es comun que se piense o que se asocie la Edad Media a con-
ceptos como atraso, irracionalidad, retroceso u obscurantismo; sin
embargo, esto es cierto solo en parte, ya que la Edad Media no per-
manece homogénea en los diez siglos, puede ser divida en dos, en
tres o hasta en cuatro partes: la Temprana Edad Media, la Alta Edad
Media, la Baja Edad Media y la Plena Edad Media.'®

La division que propone Paolo Grossi es muy interesante. La di-
vide en dos: la primera parte la denomina Taller de la praxisy a la
segunda Taller sapiencial; esta division corresponde mds o menos a la
division en Alta y Baja Edad Media; esto es, el primer periodo corre
del siglo V al X y el segundo del XI al XV.10

Por una parte, el taller de la praxis es caracterizado por el adve-
nimiento de una nueva concepcion del derecho, esto es, la de los
pueblos germanicos; la extincion de los juristas y de la propia ciencia
juridica, la supremacia de lo arcaico sobre lo complejo; la disolucion
del Estado y la presencia de la Iglesia catolica como agente de preser-
vacion de la cultura ante un mundo analfabeta.!”

Esta etapa se caracteriza por la dominacién de los barbaros sobre
los territorios del Imperio Romano en Occidente; el decaimiento
cultural, acompanado del letargo intelectual y académico; el limita-
do nivel juridico y la desaparicion de la jurisprudencia romana y la
vulgarizacion del derecho en general; la expansion y fortalecimiento
del cristianismo; aparicion del feudalismo; el surgimiento del impe-
rio carolingio, asi como hambrunas y pestes letales.

El taller sapiencial, por su parte, se caracteriza por el redescubri-
miento del derecho romano, el renacimiento de una clase jurista; la
mezcla del derecho romano con el canénico y el germanico, dando
lugar al ius commune; aparicion de las universidades y de las escuelas
de interpretacién juridica.'®

Cfr. Carlos Ignacio Jaramillo, El renacimiento de la cultura juridica de Occidente,
(México: Porria, 2019) 17.

16 Cfi. Paolo Grossi, El orden juridico medieval, (Espana: Marcial Pons, 1996) 246.
17 Cfi. Del Arenal Fenochio, Historia minima del devecho en Occidente, op. cit., 49 y ss.
8 Jdem.
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En esta fase podemos encontrar también el redescubrimiento del
Digesto y el estudio del Corpus Turis Civilis; 1a iniciacion de diferentes
escuelas juridicasy el resurgimiento de la jurisprudencia; la aparicion
de las primeras universidades; el nacimiento de disciplinas juridicas
auténomas como el derecho mercantil, el derecho internacional pri-
vado, el derecho notarial y el derecho penal; el fortalecimiento del
papado ante la autoridad secular; el desarrollo de las cruzadas; el
posicionamiento de las ciudades, y la invencion de la imprenta, entre
otras.'

3.1. La desaparicion de la jurisprudencia

Entre los pueblos del oeste de Europa, en el periodo que va de fina-
les del siglo V al siglo X, el derecho no existia como sistema de regu-
lacion o de pensamiento. Cada pueblo tenia su propia normativa; la
que incluia innumerables reglas e instituciones no escritas, tanto se-
culares como religiosas. Se habia heredado un namero considerable
de términos, en particular del antiguo derecho romano, que podian
encontrarse en los canones y decretos de los concilios locales y de
obispos en particular, asi como en la legislacion real y en el derecho
consuetudinario.?’

En la esfera secular como en la espiritual faltaba una clara sepa-
racion de funciones. El derecho secular no estaba desarraigado de
la costumbre tribal, local y feudal en general ni tampoco lo estaba
de la costumbre general de las familias real e imperial. El derecho
canonico estaba en gran parte difuso por toda la vida de la Iglesia, no
habia jueces ni juristas profesionales que tuvieran una preparacion y
formacion formal para el desempeno de esas tareas.?!

19
20

Cfr. Jaramillo, El renacimiento de la cultura juridica en occidente, op. cit., 19-20.

Cfr. Harold J. Berman, La Formacion de la Tradicion Juridica de Occidente, (México:
Fondo de Cultura Econoémica, 2001) 95.

Vid. Alfredo Garcia Garate, Introduccion al estudio del derecho canonico, (Espana:
Dykinson, S.L, 2006) 27. En el derecho canénico pueden distinguirse las si-
guientes etapas: 1) el derecho canénico primitivo (siglos I A III); el derecho
canénico antiguo (siglos IV a XI). Dentro de éste existen dos: el de influencia

21
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De igual forma, el derecho romano se formaba de disposiciones y
doctrinas acumuladas a lo largo de varios siglos. Contenia numerosas
contradicciones y doctrinas aparentemente irreconciliables. Ademas,
el derecho que sobrevivi6 mencionaba instituciones juridicas y gu-
bernamentales de las cuales no se sabia nada, pues habian quedado
olvidadas por el paso del tiempo o por la mezcla con otras normas.

Asimismo, existian instituciones ajenas al derecho romano?®? cen-

tradas dentro del contexto de la gefoldschft germanica, donde el de-
recho publico se caracterizé por su personalismo, patrimonialidad,
pactismo y fragmentariedad; asimismo, los usos ancestrales, rudimen-
tarios y primitivos, constitutivos de la base de la organizacion familiar
llamada sippe,? se caracterizaron por sus fundamentos religiosos, su
tradicion oral, su pobreza institucional y la cruel severidad de sus
castigos, tales como el duelo judicial, las ordalias o juicios de Dios,** que
fueron utilizadas en materia procesal como medio probatorio.

En la Alta Edad Media, también faltaba una concepcién del de-
recho como “conjunto” de reglas y conceptos. No habia escuelas de
derecho. No habia grandes textos juridicos. El caracter no sistemati-
zado de la regulacion y el estado subdesarrollado de la ciencia juridi-
ca estaban conectados en cierta forma con las condiciones politicas,
econdmicas y sociales prevalecientes.?

Lo anterior no quiere decir que no hubiera reglas juridicas en-
tre los ostrogodos, vandalos, francos o en cualquier tribu germanica;
por supuesto, existia derecho en Europa; sin embargo, ese derecho

romana (siglos IV a VIII) y el de influencia germana (siglos VIII a XI); el dere-
cho canénico clasico (siglos XII a XV) y el derecho canénico moderno (siglos
XVI a XIX).

Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, La ciencia del derecho y la formacion del ideal
politico, (México: UNAM-Instituto de Investigaciones Juridica, 1989) 57.

Cfr. Juan Pablo Pampillo Balino, Historia general del derecho, (México: Oxford,
2014) 152-53.

Vid. Héctor Arturo Hermoso Larragoiti, Del sistema inquisitorio al moderno sis-
tema acusatorio en México, (México: SCJN, 2013) 85 y ss. Para un analisis sobre
el procedimiento penal en el derecho germanico constiltese la obra el sistema
inquisitorio al moderno sistema acusatorio en México.

% Cfr. Berman, La Formacion de la Tradicion Juridica de Occidente, op. cil., 96.
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carecia de sistematizacion y no existia un grupo de individuos que
se encargaran de recopilarlo y, mucho menos, ensenarlo. En otras
palabras, podriamos decir que si habia derecho como normatividad,
pero no jurisprudencia, pues esta requiere de la especializacion y la
metodologia cientifica.

La falta de sistematizacion en el derecho de la Europa occidental
del siglo VI al siglo X generaba un problema en lo juridico, respec-
to a su conceptualizacion, ensenanza y aplicacion. La solucion a tal
situacion debia consistir en resolver las contradicciones teoricas y
practicas.

Durante la primera mitad de la Edad Media, esto es, del siglo V al
X, se genera una mezcla entre los postulados de la biblia, contenidos
tanto en el antiguo testamento como en el nuevo. Lo que significa
que el judeocristianismo juega un papel muy importante en la trans-
formacion de Europa en esos anos, toda vez que el Imperio Romano
se vuelve cristiano a partir del ano 380 de nuestra era con el Edicto
de Tesalonica.?

En este momento, el cristianismo tuvo una influencia directa en
la jurisprudencia. De tal forma que ius se transforma en directum, en
alusion a lo correcto de acuerdo con la regla de Dios; la ciencia del
derecho se nutre de los postulados de la biblia y del modelo cientifi-
co griego del modus geometricus.27 No obstante, en esta etapa la filoso-
fiay la ciencia entraron en una crisis por los postulados de la iglesia 'y
la influencia de reglas costumbristas de los pueblos nérdicos.

Efectivamente, con la llegada a la Europa occidental de los pue-
blos barbaros, la forma de creacion jurisprudencial desaparece.
Consecuentemente, el nuevo derecho en Europa considera en su
creacion unicamente la influencia cristiana y las costumbres ger-
manicas, pero deja de lado el aspecto cientifico. Ello trajo consigo
importantes consecuencias, ya que separar el modelo racional en la
toma de decisiones juridicas, para conservar el modelo cristiano y las

26
27

Cfr. Garcia, Introduccion al estudio del derecho candonico, op. cit., 42 y ss.
Cfr. Tamayo y Salmordan, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico, op.
cit., 31.
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costumbres barbaras provoco la extincion de juristas, dando origen a
la supremacia de lo elemental y lo arcaico. Es una sociedad a la que
no le importa el derecho romano y, sobre todo, se caracteriza por la
irracionalidad como mentalidad colectiva.

No obstante, lo anterior, en la Europa occidental de finales del
siglo XI y principios del XII ocurri6 un cambio fundamental en la
naturaleza misma del derecho, como institucion politica y, a la vez,
como concepto intelectual. Es decir, esa época constituye un partea-
guas en lo juridico, tanto en los aspectos tedricos como en la practica
judicial, como lo veremos ahora.

3.2. El resurgimiento de la jurisprudencia como ciencia y filosofia

A finales del siglo XI ocurrieron hechos singulares que cambiarian
la historia de Europa occidental, dando nacimiento a la Baja Edad
Media y al resurgimiento de lo racional para posicionarse junto con
la moral cristiana en un mismo plano.

La tarea de sistematizacion, caracteristica principal de la jurispru-
dencia, comenzo primero a través de las universidades.? El requeri-
miento de sistematizacion fue satisfecho, en primera instancia, por
las escuelas de derecho; primero en Provenza, luego en Lombardia,
Ravena vy, finalmente, en Bolonia. Las universidades llevaron a cabo
la avanzada del derecho romano y con él las doctrinas filosoficas e
ideologias politicas de la nueva Europa.

Es necesario recordar que, como consecuencia de los manuscritos
del antiguo derecho romano bizantino, que surgieron a la luz en una
biblioteca italiana a finales del siglo XI, el derecho que se ensena-
ba en las universidades de Europa, (canonico y germanico) a partir
de esa época, se transformo; esto es, ya no se enfoco al estudio del
derecho que se encontraba desperdigado y con multiples contradic-
ciones, sino al analisis del derecho romano bizantino, en especifico
al Corpus Iuris Civilis. Dicho cuerpo juridico contenia la compilacion

2 Cfr. Tamayo y Salmoran. La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico, op.

ct., 57.
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que llevo a cabo el emperador Justiniano sobre el derecho romano
alrededor del ano 530. Esa compilacion estaba conformada por el
Digesto o Pandectas, las Institutas, el Codex y las Novelas.

Margadant senala “que no puede haber un relampago en el cielo
azul”,?? en referencia a que no es posible que la casualidad hubiese
sido la principal protagonista en el estudio del Corpus Iuris Civilis, ya
que antes de Irnerio, estudioso monje de Bolonia, ya habia otras uni-
versidades italianas analizando la compilacion de Justiniano. Lo que
da cuenta del interés por parte de diversos claustros en aprender el
derecho romano y comenzar su sistematizacion, dando pie al resur-
gimiento de la jurisprudencia o ciencia del derecho.

Debido alo anterior, el surgimiento de las universidades europeas
solo puede entenderse por el clima religioso, cultural, politico, mili-
tar, economico y social, esto es, la reforma gregoriana, la querella de
las investiduras y la epopeya de las cruzadas.?

En ese contexto, lo que se conoce como segunda vida del derecho
romano corresponde al estudio, en Europa, de esa gran compilacion
ordenada por Justiniano, entre el 530 y el 534, conocida como Corpus
Turis Civilis, a la cual se anaden diversas leyes posteriores, expedidas
por el propio emperador.?! Lo importante de esta compilacion radi-
ca en que constituye el punto de partida de la jurisprudencia romana
que habria de renacer en Europa en el siglo XI.

Ademas del surgimiento de las primeras escuelas de derecho, los
primeros cuerpos de doctrina y la creacion del concepto de derecho
como cuerpo auténomo,*? surge también una concepcién de lo ju-
ridico como un orden o sistema, es decir, como un conjunto de nor-

2 Cfr. Guillermo Margadant, La segunda vida del devecho romano, (México: Miguel
Angel Porriia, 1989) 49.

Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit., 165.

Cfr. Margadant, La segunda vida del derecho romano, op. cit., 49.

Vid. Tamayo y Salmoran, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico, op.
cit., 40 y ss. Los cambios en el derecho europeo del siglo XI, se debieron en
parte a la Reforma gregoriana iniciada en el ano 1075 por el papa Gregorio VIIL.
Dicha reforma consistia en establecer la supremacia politica y legal del papa-
do sobre toda la iglesia, y la independencia del clero de todo control secular.
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mas que mantienen una unidad.? Esto es algo trascendente, pues
a partir de ese momento, el derecho se visualiza como un sistema
normativo, organizado y jerarquizado.**

En lo politico, aparecieron por primera vez autoridades centra-
les con poder de dominio a través de sus delegados, tanto seculares
como religiosas. En lo juridico, (re)surgio la clase jurista, con jueces
profesionales y abogados que ejercian el derecho. Se vincula la juris-
prudencia (ciencia del derecho) con el ideal politico de formacion
del Estado.?®

Esa nueva clase jurista, que se formo con las ensenanzas de Irnerio
sobre el corpus de Justiniano, son hijos de comerciantes cuyo interés
es manifiesto en el derecho romano, toda vez que sus postulados son
compatibles con el comercio, lo que no sucedia con muchas reglas
del derecho canénico.

Asimismo, comenz6 la formacion de los sistemas juridicos occi-
dentales. Tal como el sistema de derecho canénico de la Iglesia ca-
tolica romana, mejor conocido como us canonici. 36 Desde los orige-
nes de la organizacion eclesiastica cristiana, habian surgido una gran
cantidad de canones producto de concilios, sinodos y actividades pa-
pales (canones de Dionisio [496]; la coleccion de Dionisio Adriana
[778]; el Dechetum de Burcardo, de Worms de 1010, entre otros);’
sin embargo, no lograron la validez juridica ni tuvieron la sistemati-
zacion que la Iglesia necesitaba.

Ademas, también se afirmé la supremacia ultima del papa en asuntos seculares
incluyendo la facultad de deponer emperadores y reyes.

Cfr. Berman, La Formacion de la Tradicion Juridica de Occidente, op. cit., 96.

Vid. Tamayo y Salmoran, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico. op.
cit., 60. Siguiendo a Tamayo y Salmoran, el decir que antes del siglo XII no
existe la idea de “orden juridico”, no quiere decir que no existiera derecho, sin
embargo, carecia de “principios juridicos” independientes y claramente dife-
renciados.

% Jdem.

36 Cfr. Berman, La Formacion de la Tradicion Juridica de Occidente, op. cit., 96

Cfr. Margadant, La segunda vida del derecho romano, op. cit., 145.
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En la misma época en que Irnerio ensenaba en Bolonia derecho
romano justinianeo, otro monje también maestro en Bolonia, de
nombre Juan Graciano, decidi6 poner orden al entramado de nor-
mas del régimen interno de la Iglesia. Asi, aproximadamente en el
ano 1140, vio la luz el Concordantia discordantium canonum, mejor co-
nocido como el Decreto de Graciano, que supuso un trabajo enciclopé-
dico de compilacion de canones de mas de un centenar de concilios
y decretales de casi ochenta pontifices romanos.?

Al mismo tiempo, en casi todas partes de Europa, surgieron ciu-
dades libres con sus propios sistemas gubernamentales y juridicos,
emergiendo, junto al derecho romano y canénico, todo un conjunto
de nuevos sistemas de derecho.

El dualismo de los sistemas juridicos (romano y canénico) con-
dujo a un pluralismo de sistemas juridicos seculares dentro del or-
den juridico religioso y, especificamente, a la competencia de juris-
dicciones de los tribunales de la Iglesia y laicos. No obstante, para
mantener ese complejo equilibrio de sistemas juridicos plurales en
competencia fue preciso realizar la sistematizacion del derecho, que
permitiera la reconciliacion de autoridades en conflicto. Lo que ori-
giné a partir de entonces, la idea de sistema juridico.* Por supuesto
que esta ordenacion se llevo a cabo por la jurisprudencia medieval.

Las universidades se convierten asi, en los centros de difusion de
doctrinas filosoficas y principios politicos que serian esclarecidos y
reformados por el contenido del derecho y los comentarios de la
jurisprudencia.’’ Siendo las universidades la avanzada del propio de-

8 Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit.,175.

% Vid. Francisco Rubén Quinénez Huizar, Génesis de la cultura juridica y del sistema
Juridico en México: Un modelo para su estudio, (México: Editorial Flores, 2021) 10.
El concepto “sistema” dentro del derecho se refiere a la conexion que existe
entre las normas que lo conforman. De tal forma que ese conjunto de reglas
es un todo unificado, organizado y jerarquizado, que permite la completitud y
coherencia entre sus normas.

Cfr. Tamayo y Salmoran, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico. op.
cit., 57-58.
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recho romano; este se convierte en la primera disciplina académica
de la historia de Europa: la jurisprudencia.

Lo anterior no quiere decir que en la antigiiedad no existia una ma-
nera formal de ensenanza, si la hay, pero no tiene la sistematizacion ni
la organizacion propia de las universidades creadas a partir del siglo XI.

En este contexto historico, es importante senalar que si bien exis-
te un fenémeno primario sobre el estudio del derecho en las uni-
versidades y el resurgimiento de la jurisprudencia romana, también
es cierto que, en el terreno practico, el emperador (Enrique V de
Francia) tuvo mucho que ver en su difusion; ya que otorgo beneficios
financieros y honores especiales tales como la promulgacion de cier-
tas leyes imperiales en la Facultad de Bolonia, asi como el nombra-
miento de diversos catedraticos de derecho en dicha facultad, para
importantes funciones consultivas en la corte imperial.*!

La Escuela de los Glosadores encabezada por Irnerio genero6 el re-
surgimiento de la jurisprudencia en Occidente. Abarca los siglos XI
A XIII, se caracteriza por comentar cada una de las palabras que
componia la definicién de un determinado material de derecho ro-
mano, pero sin ninguna actualizacion. Ademas de Irnerio, tenemos
a Francisco Acursio, que reune las interpretaciones anteriores en la
Gran Glosa también llamada la Glossa ordinaria o la Magna glossa que
se equipar6 en autoridad al propio Digesto y con la cual se fortalece
el trabajo de sistematizacion de la ciencia juridica.*?

Escuelas posteriores, encabezadas por juristas como Bartolo de
Sassoferrato, Baldo de Ubaldis y Cino de Pistoia continuarian los
trabajos de interpretacion. Los comentaristas abordaron el estudio de
los textos romanos con mucha mas libertad que sus homologos an-
teriores. La continuidad de los trabajos de interpretacion juridica
la encontramos en escuelas de posglosadores como el Mos Italicus,
el Mos Galicus y la Turisprudentia Elegans de los siglos XIV a XVIIL.*

1 Cfr. Guillermo Floris Margadant, Panorama de la historia universal del derecho,

(México: UNAM, Miguel Angel Porruaa, 1996) 140y ss.
2 Idem.
B Ibidem, 251 vy ss.
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La diferencia entre glosadores y posglosadores se encuentra en el
método, ya que los primeros basan sus interpretaciones en el propio
texto del Corpus Iuris Civilis, y los segundos, parten no solo del texto
original, sino que también interpretan las glosas.*

El comin denominador de todas estas escuelas lo constituye el
Corpus ITuris Civilis, obra de autoridad que hace las veces de platafor-
ma sobre la cual se construye la jurisprudencia teérica en Occidente.

Asl las cosas, Berman senala que el derecho canoénico fue el pri-
mer sistema juridico moderno en Occidente.*® Para poder seguir la
secuencia de tal afirmacion, debemos recordar que, si bien el im-
perio romano cae el siglo V, de nuestra Era, también lo es que el
derecho romano continué6 siendo aplicado en Europa, aunque, en
palabras de Margadant, se vulgarizo, pues se mezcl6 con el derecho
barbaro, generandose el derecho cristiano-germano medieval.

Bajo la influencia de la Reforma Gregoriana, el descubrimiento
de los textos romanos justinianeos y el ascenso politico espiritual del
papado, el fus Canonici medieval alcanzo su plenitud y pas6 a formar
parte de la esencia del Jus Commune. Si bien mantuvo su autonomia
dentro de los claustros universitarios y una tension, a veces muy rica,
en resultados practicos con el derecho romano, lo cierto es que las
facultades de canones fueron otros espacios donde se desarroll6 la
jurisprudencia y se formaron los juristas europeos.*®

No obstante lo anterior, en el Imperio Bizantino, el derecho ro-
mano seguia teniendo validez y eficacia;*” derecho que va a ser con-

B Jdem.

Berman, La formacion de la tradicion juridica de occidente. op. cit., 211-34.

Cfr. Del Arenal, Historia minima del derecho en Occidente, op. cil., 104. Para Jaime
del Arenal la ciencia juridica romana medieval fue la que influenci6 a la cien-
cia canoénica y no al revés; situacion que segun él se corrobora con el esfuerzo
desplegado por la iglesia por contar con un corpus iuris de similar autoridad
y vigencia que el romano, No obstante, consideramos que se da una simbiosis
entre ambos derechos que van a producir un derecho sui generis para Europa.
Leticia Bonifaz Alonso, El problema de la eficacia en el derecho, (México: Porrua,
1999). Para un analisis detallado de los conceptos de validez y eficacia, véase El
problema de la eficacia en el derecho.
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servado y difundido a la posteridad gracias a la compilacién del cor-
pus iuris civilis.*® Ademas, la relacion entre el derecho romano vy el
derecho de la Iglesia bizantina tiene otros tintes, pues no se produjo
una mezcla tan rica como en la Europa occidental, en razon de la
postura de la Iglesia europea y la cerrada vision de la Iglesia cristiana
oriental en cuanto a la racionalidad y la fe.

Respecto a la afirmacion hecha por Harold Berman, en el sentido
de que el derecho canoénico es el primer sistema juridico occiden-
tal moderno, debemos recordar que un sistema juridico es valido
si mantiene un minimo de eficacia,” independientemente de que
dicho sistema haya dejado de aplicarse en determinado territorio o
se haya mezclado con otros sistemas; de ahi que, al vulgarizarse el
derecho romano en Europa, no significé que dicho sistema dejara de
existir, sobre todo por que seguia teniendo validez en Constantino-
pla e incluso se pretendi6 darle eficacia en toda Europa con la idea
del Sacro Imperio Romano Germdnico y la figura de Carlo Magno.*

En ese orden de ideas, con el advenimiento del estudio del Corpus
Turis Civilis, el derecho romano volvié a ser tomado en considera-
cion, tal es el caso del sistema juridico canénico; no obstante, este
derecho, no era el derecho romano bizantino del siglo VI, sino el
renovado y transformado derecho romanista, con gran carga ideolo-
gica del cristianismo, de los siglos XI y XII, al que se debe atribuir la
paternidad del derecho canoénico.

De tal suerte que, en Europa occidental se produce una combi-
nacion dual del derecho romano: primero, la que ocurrio entre el
derecho de los pueblos barbaros (germanos)® que conquistaron el
Imperio Romano de Occidente y las reglas del derecho romano que

8 Cfr. Beatriz Bernal, et al., Historia del derecho romano y de los derechos neoromanistas,

(México: UNAM, 1981) 285y ss.

Cfr. Quinodnez, Génesis de la cultura juridica y del sistema juridico en México..., op.

cit., 14y ss.

Cfr. Margadant, Panorama de la historia universal del derecho, op. cit., 163 y ss.

51 Cfr. Diccionario del uso del espanol, t. 1 (a-i), op. cit., 1454. El vocablo germano se
aplica a los individuos del pueblo o grupo de pueblos que ocuparon la parte
septentrional de Europa.
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siguieron teniendo influencia en dichos pueblos; y segundo, la que
se dio entre el derecho de la Iglesia catolica, sobre todo del cristianis-
mo, y la influencia que recibié del derecho romano bizantino.

A'la caida del Imperio Romano los pueblos germanicos se rigie-
ron por su propio derecho. Algunas monarquias germanas compi-
laron el derecho romano que seria aplicado a sus subditos latinos,
conformandose de esta manera las leyes romano-barbaras entre
las que destacan la Lex Romana Visitothorum, la Lex Romana Burgun-
diorumy el Edictum Theodorici. La influencia formal del derecho ro-
mano y sus maneras pronto llevaron a su compilacion desde el Co-
digo de Eurico hasta las Leyes Sdlicas, pasando por la compilacion
hispano-germdnica-romana del Liber Iudicciorum y hasta el propio
Espejo de Sajonia.’?

Por tanto, en la cultura de los pueblos germanos existe una idea
arraigada al poder romano y a los tiempos de la época clasica, y pos-
clasica relacionados con el derecho y el Imperio, tan es asi que, en el
800 de nuestra Era, es coronado Carlo Magno como cabeza del Sacro
Imperio Romano Germanico, tal acto tiene la pretension de conformar
un Reich. Es decir, un mundo cristiano gobernado conjuntamente
por el papa y los emperadores de Occidente y de Oriente, y por su-
puesto, teniendo como base los derechos canénico, romano y ger-
manico.’® Sin embargo, es preciso reconocer que la ideal del Reich
fue mas un anhelo que una realidad, ya que se limit6 al territorio de
Alemania y una parte de Francia, sin que alcanzara al resto de Euro-
pa. Pero lo que si es una realidad, es la influencia de las costumbres
germanas en la cultura juridica occidental.

Para el siglo XVI el Estado-naciéon no ha nacido, pero alrededor
de esas fechas se sientan las bases de las configuraciones estatales
europeas. Sin embargo, la estructura del nuevo mapa estatal solo al-
canza su forma perfecta durante los siglos XVII y XVIII; ya que la
aparicion del Estado implica prescindir de forma progresiva de las
instituciones feudales y estamentales medievales. En ese sentido, el

%2 Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit., 149-52.
% Cfr Margadant, Panorama de la historia universal del derecho, op. cit., 163y ss.
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Estado no aparece al mismo tiempo ni con las mismas caracteristicas
en Europa.’*

La aparicion de los Estados-nacion es un proceso historico en el
que en las sociedades existen elementos del antiguo sistema unidos
con el nuevo. No obstante, existen dos acontecimientos que pueden
ser la clave de la ubicacion del origen de los paises en Europa. El
primero es la reforma protestante y el segundo el triunfo de la Revo-
lucion francesa.

La reforma protestante puso fin a la guerra de religion en Europa.
La Paz de Westfalia (1648) dio fin a uno de los conflictos mas devasta-
dores de la historia. Tras la firma del tratado se generaron cambios
sustanciales en las relaciones entre las monarquias y la Iglesia, dejan-
do el hierocratismo para dar paso al regalismo.5 Ademas la religién
catolica dejo de ser unica, aceptandose nuevas interpretaciones so-
bre el cristianismo.%

El triunfo de la Revolucién francesa (1789) consolidé la aparicion
de los Estados nacionales cuando el pueblo se convierte en el titular
de la soberania, las naciones se afirman politicamente unas frente a
otras y el rey se impone como soberano sobre la Iglesia en un terri-
torio determinado. Eso constituye la modernidad®” y el surgimiento
del Estado de derecho.

5 Cfr. Aquilino Iglesias Ferreiros, La creacion del derecho. Una historia de la formacion
de un derecho estatal espanol, (Espana: Marcial Pons, 1996) 238.

55 Vid. Alfredo Garcia Garate, Introduccion al estudio del derecho canonico, (Espana:
Dykinson, 2006) 102. El regalismo tiene su origen doctrinal en Marsilio de
Padua, consiste en la negacion radical de la Iglesia y la atribucién al monarca
de un poder absoluto por delegacion de todos los ciudadanos. Recibe diversas
denominaciones segtn los paises: regalismo (Espana), galicanismo (Francia),
febronianismo (Alemania), josefinismo (Austria), jurisdiccionalismo (Italia).
Cfr. Adrian Hastings, La construccion de las nacionalidades, (Espana: Cambrige
University Press, 2000) 15. Cabe mencionar que la religiéon es un elemento
integral de muchas culturas, de la mayoria de las etnias y de algunos Estados.
La Biblia proporcioné, para el mundo cristiano al menos, el modelo original
de nacion. Sin ella y sin su interpretacion y aplicacion, es discutible que las
naciones tal y como lo conocemos, hubieran podido existir.

57 Cfr. 1glesias, La creacion del derecho..., op. cit., 42.
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IV. EL CONSTITUCIONALISMO Y LA JURISPRUDENCIA

La transicion del absolutismo al Estado de derecho hunde sus raices
a partir de la secularizacion de la sociedad, que comenzo a experi-
mentarse durante el siglo XVI, lo que trajo como consecuencia cam-
bios en lo politico, social, juridico y econ6émico.

Ahorabien, en la etapa de la modernidad (1453-1789), las civilizacio-
nes occidentales trataron de restablecer el racionalismo que habia sido
denostado durante la Edad Media, como consecuencia de los intereses
de la Iglesia cristiana catdlica y su concepcion metafisica del mundo.’®

Aunado a lo anterior, “surge una nueva concepcion de la sobe-
rania que postulaba que el soberano no tiene un poder absoluto,
sino que debia tomar en consideracion la voluntad popular; pues
en sus origenes la soberania residi6 en el pueblo y éste la transmitio
al monarca; por lo cual el pueblo es el depositario de ella”.’ En ese
sentido, el soberano no podia responder solo ante Dios. Surge un
nuevo protagonista de la accion social: el ser humano que, al ejercer
derechos politicos, se convierte en ciudadano y depositario de la so-
berania.®

La recepcion del pensamiento y las experiencias inglesas, junto
con la situacion social en Francia, generaron el pensamiento poli-
tico ilustrado caracteristico del siglo XVIII. Los autores franceses se
interesaron por construir un sistema que permitiera acabar con los
excesos del despotismo que se manifestaba en el absolutismo y por

% Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit., 210 y ss.

% Maria del Refugio Gonzalez, La legitimidad de la Constitucion de Apatzingan y la
supervivencia de las instituciones virreinales, (México: CIDE, 2015) 293.

Desde el punto de vista de Bodino, la soberania es el atributo esencial del po-
der del estado, el punto principal de la majestad soberana y del poder absoluto;
comprendia la facultad de hacer las leyes sin tomar en cuenta a los stbditos y
sin la colaboracién de los estamentos tradicionales. La soberania habria de ser
absoluta, su tnico limite era la ley natural y Dios. Dos siglos después, cobra
fuerza el llamado movimiento constitucional que habria de imponer nuevas
modalidades al contenido del concepto de soberania.
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las formas de gobierno en las que podia obtenerse ese fin. Sus con-
cepciones se basaban en la idea de libertad y en la laicidad.®!

La experiencia del absolutismo francés hizo de Montesquieu un
pensador convencido de la necesidad de limitar el poder soberano.
En ese contexto, y teniendo en cuenta la experiencia inglesa, conci-
bi6 su doctrina de la division de poderes independientes —legislati-
vo, Ejecutivo y Judicial— para el ejercicio de la soberania. El equili-
brio de estos evitaria la existencia de abusos, es decir, defenderia la
libertad de los gobernantes.

La Revolucion francesa nacio bajo la consigna de la expansion por
el mundo.® Las ideas sobre la soberania popular, la divisién del poder
y los derechos del hombre, todo ello garantizado en una constitucion,
parecian concebidas para regir en todas las sociedades politicas.® No
obstante, el éxito del movimiento francés fue en relacién con la difu-
sion de las ideas ilustradas y la posibilidad de emplearlas para la funda-
ci6én del Estado de derecho.®

Asimismo, la aparicion de El Contrato Social de Rousseau significo
la llegada de un cambio trascendental en la forma de concebir las
relaciones del hombre en sociedad y sus organismos. El fundamento
se basa en la cesion de cada miembro de todos sus derechos a favor

51 Cfr. José Antonio Caballero, “La transicién del absolutismo al Estado de Dere-

cho”, en Transiciones y disenios institucionales, (México, UNAM-Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 1999) 35.
52 Ibidem, 36.
% Cfr Lynn Hunt, La invencion de los derechos humanos, (Espana: Tusquets Edito-
res, 2007). 185-86. Napoleén difundié el mensaje de la Revolucién Francesa
por medio de las conquistas militares tanto en Europa, Américay Africa, puso
demasiado énfasis en la tolerancia religiosa, la abolicién del feudalismo y la
igualdad ante la ley, sin embargo, a pesar de haber hecho las paces con la igle-
sia cat6lica, nunca llegé a ser un gobernante legitimo para los tradicionalistas,
ya que su insistencia en la igualdad ante la ley no compensaba su resucitacion
de la nobleza y la creaciéon de un imperio hereditario.
Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit., 210 y ss. Napoleén es el pre-
cursor de la codificacion moderna en Occidente, con la llamada Escuela de la
Exégesis.
65 Cfr. Caballero, La transicion del absolutismo al Estado de Derecho, op. cit., 36.
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de la asociacion. La soberania reside en el pueblo. El cambio que se
produjo con esta nueva vision fue que el fundamento politico de la
sociedad ya no es un pacto entre gobernante y gobernados, sino que
se trata de un pacto entre seres humanos, donde el poder sera ejerci-
do por la voluntad general.®

El Estado de derecho se pensoé disenado para proveer a sus miem-
bros de todos los elementos necesarios para permitirles la busqueda
de la felicidad. La estructura refleja claramente las ideas de la ilus-
tracion. Su fundamento es la constitucion, concebida como el pacto
celebrado por el pueblo soberano y reconocido como ley suprema.

El Estado moderno y el Estado de derecho constituyen dos mode-
los relacionados a través del principio de supremacia constitucional.
Este Estado de derecho no es otra cosa que una etapa en la evolucion
del Estado que aparece a partir de la transicion del Estado absolutista
al Estado moderno; y cuando el concepto de soberania se convirtio
en poder del pueblo, donde la participacion de todos, mediante la
democracia, establece limites al poder publico.

Segin Tamayo y Salmoran, en términos generales, las ideas que
prepararon, en la modernidad, la aparicion de constituciones, estable-
cian las bases del ejercicio del poder y la libertad ciudadana, al ser vo-
tadas por convenciones o asambleas constituyentes. Estas legislacio-
nes eran instrumentos laicos, propios al progreso y que se ajustaban
al modelo de la razén. Asi las constituciones anunciaban una nueva
era.%” Esa etapa sera llamada constitucionalismo.

El constitucionalismo representa, en principio, un sistema politico
que se caracteriza por la existencia de diversos detentadores del po-
der, entre los cuales la constitucion ha distribuido el ejercicio del
poder politico y ha establecido limites en su actuacion respecto a los
particulares.

8 Ibidem, 38.
57 Cfr. Rolando Tamayo y Salmordn, Introduccion al estudio de la Constitucion, (Mé-
xico: UNAM, 1979) 66-67.
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Historicamente, el constitucionalismo tiene una doble significa-
cion; hace referencia tanto al orden politico constitucional como al
orden politico democratico constitucional. Lo que es un hecho es
que para que un Estado sea constitucional debe tener un sistema
de normas establecidas o de reglas convencionales del poder. Dicho
sistema de normas puede estar formulado por escrito o bien puede
estar cristalizado en las costumbres y en las convicciones del pueblo,

el cual se denomina “constitucién”.%

Esto se alcanz6 cuando la masa de los destinatarios del poder or-
ganizada como electorado en partidos politicos y con la ayuda de
elecciones honestas, con base en el sufragio universal, particip6 en
el proceso politico elevandose a la categoria de un independiente y
originario detentador del poder. Esto ocurri6 en Inglaterra, Francia,
Estados Unidos, y en otros paises claves, solo en el siglo XIX. Por lo
tanto, histéricamente, el constitucionalismo se presenta como una
parada a medio camino entre el absolutismo tradicional monarquico
y la época moderna de la democracia constitucional.*

El constitucionalismo moderno es la formalizacion juridica del
transito del absolutismo del antiguo régimen al Estado liberal y de-
mocratico de derecho.

Ahora bien, no se debe confundir el término constitucionalismo con
la jurisprudencia constitucional, disciplina que, describe un conjunto
de disposiciones, practicas o costumbres aceptadas como la constitu-
cion y manejadas bajo los canones reconocidos de la interpretacion
juridica. Es decir, en palabras de Alf Ross, el constitucionalismo es la
ideologia juridica de la jurisprudencia dogmatica constitucional;”’ y
esta, a su vez, es la ciencia del derecho que se encarga del analisis de
las normas juridico-constitucionales.

El constitucionalismo es un sistema de pensamiento donde los
estados occidentales determinaron establecer documentos llamados

68 Cfi: Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, (Espana: Editorial Ariel, 1986) 89.
59 Ibidem, 90
7 Cfr. Tamayo y Salmoran, Introduccion al estudio de la constitucion, op. cit., 83.
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constituciones, en su mayoria escritas, en las que establecieron los
siguientes postulados:

1. El reconocimiento de los derechos fundamentales.

2. Ladivision de poderes (Legislativo, Judicial y Ejecutivo).
3. Sociedad y gobierno laicos.

4. Elliberalismo como pensamiento politico y econoémico.

La jurisprudencia como ciencia de la constitucion comenzé a
desarrollarse en Occidente a partir de este momento, de tal forma
que por primera vez la ciencia del derecho comenzaba a analizar la
normatividad fundamental en el Estado moderno. Es decir, las cons-
tituciones comenzaron a estudiarse desde la perspectiva de la ciencia
y de la filosofia del derecho como regla juridica fundamental de los
estados nacionales, no solo como poder politico, cuyo campo le com-
pete a la ciencia y a la filosofia politica.

V. LA CODIFICACION Y LA JURISPRUDENCIA

Con la Revolucion francesa, no solo se gener6 un movimiento en
materia politica, como lo vimos en el apartado anterior, sino también
un movimiento codificador en materia juridica, en el cual las autori-
dades tienen como parametro de actuacion a la ley, sin que exista po-
sibilidad de llevar a cabo ningun tipo de interpretaciéon autébnoma,
ya que el nuevo paradigma da prioridad al trabajo del legislador por
encima del trabajo que lleva a cabo el Ejecutivo y el Judicial.

Entre los factores mas significativos que determinaron el desarro-

llo de la codificacién francesa se encuentran:’!

a. Lanecesidad de ordenar la legislacion, ya que las provincias
de Francia estaban divididas entre las costumbres germanicas
y el derecho romano basado en el Corpus Iuris Civilis.

7L Cfr. Javier Tapia Ramirez, “La influencia del Cédigo de Napole6n en la ordena-

cion sistematica del Derecho Civil mexicano”, en Cédigo de Napoleon. Bicentena-
rio. Estudios Juridicos, (México: UNAM-Porrua, 2005) 68 y ss.



Francisco Rubén Quinénez Huizar
146 EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 121-158

b. Elimpulso de la Revolucion francesa, deseoso de arrasar con
la legislacion anterior que representaba el modelo de actua-
cion del antiguo régimen.

c. Lafilosofia enciclopedista y el pensamiento juridico raciona-
lista, que concebia el derecho como un producto de la razén
humana, que se concretaba en la ley.

Larazon de darle una importancia primaria a la ley encuentra sus
raices en la Francia prerrevolucionaria, donde los jueces estaban im-
buidos profundamente de valores anti-igualitarios y tan firmemente
enraizados en las estructuras feudales, que su poder de control se
ejercia de modo abusivo e impopular. Dicho poder estaba considera-
do como una de las caracteristicas mas conservadoras.

Por esta razon, la Francia posrevolucionaria mostr6 con insisten-
cia una actitud rigidamente contraria al control judicial, sobre todo
constitucional. Esta actitud habia encontrado su conceptualizacion
en la descripcion que Montesquieu hacia de los jueces como meras
“bocas de la ley” o “seres inanimados”, cuya Unica tarea deberia ser
la de aplicar de manera ciega, automatica, carente de creatividad, la
voluntad suprema de la legislacion popular.”

La version francesa de la division de poderes estaba muy lejos de
los frenos y contrapesos de los Estados Unidos de América, ademas
esta postura fue traducida al lenguaje del Codigo de Napoleon, que
desde entonces ha representado un dogma basico de la filosofia cons-
titucional no solo para Francia, sino para el resto de la Europa conti-
nental” y los paises latinoamericanos, difundida principalmente por
la Escuela de la Exégesis; ya que si bien, existieron otras escuelas de
interpretacion, la Exégesis estuvo por encima de ellas. Esta vision fue
preponderante para el desarrollo de la ciencia juridica continental.
Lo que provoco a la postre visiones encontradas sobre la actuacion
de los jueces (supremacia constitucional mediante control jurisdic-
cional vs aplicacion ciega de la ley por parte de los jueces).

2 Cfr. Mauro Cappelletti, Obras. La justicia constitucional/Dimensiones de la justicia
en el mundo contemporaneo, (México: 2007) 246-47.

B Idem.
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La escuela de la exégesis francesa ha tenido gran influencia en el
desarrollo de la jurisprudencia dogmatica continental. Esta corrien-
te de interpretacion tuvo dos fases: a) la fundacion (1804-1825), a
este periodo pertenecen los grandes comentadores del Codigo Na-
poledn, y b la decadencia (1880-1900). Los rasgos de esta escuela
son: a) el culto al texto de la ley; b) considerar la voluntad del legis-
lador como pauta suprema de interpretacion; ¢) considerar al legis-
lador como omnipresente y omnisapiente.”™

El movimiento produjo codigos casuisticos en los que se estable-
cen minuciosamente las soluciones concretas que se deben dar a
muchos casos predeterminados. Cabe senalar que el casuismo cons-
tituye una limitante porque nunca podra el legislador prever todas
las circunstancias de posible aplicacion de la ley y, aunque las previe-
ra, nunca podra determinar los factores humanos que matizan cada
caso concreto.”

En ese sentido, en todas las sentencias de los tribunales siempre
se da una nueva aportacion al sistema juridico, ya sea porque el juez
se pronuncie sobre algo no previsto por las leyes, ya porque ha va-
lorado las leyes respecto de las circunstancias concretas del caso. En
cualquiera de los supuestos, los tribunales enriquecen al sistema nor-
mativo juridico mediante la interpretacion y la integracion de la ley,
y en esta forma son fuente formal del derecho.

La jurisprudencia como ciencia, en este modelo, estuvo muy limi-
tada, pues solo reflejaba los postulados del contenido de los c6digos.
Es decir, no mantenia un ejercicio de hermenéutica sobre las posibi-
lidades de justicia, sino que la legalidad era su condicién necesaria
de interpretacion. La posicion de los académicos se refleja en las

7 A nuestro pafs llegé la influencia de la segunda etapa de la exegesis, lo que sig-

nificé que entrara en crisis la jurisprudencia técnica. Pasando de su regulaciéon
en la Ley de Amparo a los cédigos federales y prohibiendo la interpretaciéon
judicial.

Cfr. Tamayo y Salmoran, Elementos para una teoria general del derecho. Introduccion
al estudio de la ciencia juridica, op. cit., 363-67.

Cfr. Héctor Gerardo Zertuche Garcia, La jurisprudencia en el sistema juridico mexi-
cano, (México: Porrua, 1990) 54.
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palabras lapidantes de Jean-Charles Florent Demolombe: “Yo no en-

seno derecho civil, ensefio el Cédigo de Napoleén™.””

VI. LA JURISPRUDENCIA EN LA TRADICION
CONTINENTAL

Debemos recordar que el mundo occidental esta dividido en dos fa-
milias o tradiciones juridicas. Una corresponde a la herencia que
viene de los paises del continente europeo y la otra a la herencia
proveniente de la isla britanica. Como lo senala Merryman, existen
dos tradiciones legales muy influyentes: el derecho civil y el derecho
comun. La mas antigua, difundida e influyente de ambas es la del
derecho civil.”

“Una tradicién es un conjunto de actitudes profundamente arrai-
gadas, historicamente condicionadas, acerca del papel del derecho
en la sociedad y el cuerpo politico, acerca de la organizacion y la
operacion adecuada de un sistema juridico, y acerca de la forma en
que se hace o debiera hacerse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y

ensenarse el derecho”.”

En ese contexto, una vez estudiado el significado medieval y mo-
derno de la jurisprudencia, ahora vamos a estudiar sus caracteristicas
dentro de la tradiciéon romano-canonica, que también es conocida
como familia continental.

Como lo vimos anteriormente, la influencia mas antigua de esta
tradicion se encuentra en la compilacion llevada a cabo por el em-
perador Justiniano en el siglo VI de nuestra era, a través de la obra
denominada Corpus Iuris Civilis.

7 Cfr. Alfonso de Cossio, Instituciones de devecho civil, (Espana: Alianza Editorial,
1975) 35.

Cfr. John Merryman, et al., La tradicion juridica Romano-Canénica, (México: Fon-
do de Cultura Econémica, 2014) 19.

M Ibidem, 17.
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La otra influencia para esta tradicion se encuentra en el derecho
canonico de la iglesia cat6lica romana. Este derecho tuvo sus ori-
genes a principios de la época cristiana, sin embargo, es durante la
Edad Media donde va a adquirir sus principales caracteristicas. Se
produjeron diversas colecciones y normas de materiales de derecho
canoénico durante varios siglos, las cuales fueron compiladas y siste-
matizadas en un documento llamado Decreto de Graciano, contempo-
raneo del Corpus Turis Civilis.3

El Corpus Iuris Civilis fue elaborado en la capital del Imperio Ro-
mano Bizantino: Constantinopla, es decir, en la otra cabeza del im-
perio romano. No obstante, su importancia radica en que a partir del
siglo XI, fue retomada como un documento de autoridad para cons-
truir e interpretar un derecho que en Occidente habia desaparecido,
tras la conquista del imperio en poder de los pueblos barbaros, en el
476 d.C.*!

Lainterpretacion juridica en Europa, del siglo XI al XVIII, se llevo
a cabo por los Glosadores 'y posglosadores, asi como por escuelas poste-
riores denominadas Mos Galicus, Mos Italicusy Jurisprudencia Elegance,
en Francia, Italia y Paises Bajos, respectivamente. Estas interpreta-
ciones tienen en comun que parten del estudio y significado de los
principios establecidos en la compilacion justinianea; no obstante,
esto va a cambiar a partir de los postulados generados en la Revolu-
cion francesa.

En la tradiciéon continental, después de la gran revolucion, las
autoridades tienen como parametro de actuacion a la ley, sin que
exista posibilidad de llevar a cabo ningun tipo de interpretacion
auténoma, ya que el nuevo paradigma da prioridad al trabajo del
legislador por encima del trabajo que lleva a cabo el Ejecutivo y el
Judicial.

80 Ibidem, 34.
81 Jdem.
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VII. LA JURISPRUDENCIA TECNICA Y EL ORIGEN
DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

Esta etapa resulta toral para comprender la separacion entre el de-
recho como conjunto de normas producidas por un pais y la ciencia
del derecho. EI concepto de jurisprudencia en este momento va a
comenzar a identificarse con la actividad llevada a cabo por los 6rga-
nos jurisdiccionales, no por los académicos; acunandose el concepto
de dogmatica juridica para substituir a la otrora jurisprudencia teorica.
Es importante senalar, que este significado solo va a aparecer en la
tradicion continental, ya que en el Common Law la connotacion de
“jurisprudencia” seguira aludiendo a la ciencia del derecho.

Podemos decir, que en los paises de tradicion continental solo
puede determinarse la importancia de la jurisprudencia técnica si
la consideramos en relacion con la ley. Dada la propension de los
jueces que pertenecen a tal tradicion a fundamentar todas sus solu-
ciones en un texto legal. En ese sentido, el papel de la jurisprudencia
técnica aparece tras la apariencia de la interpretaciéon o de la inte-
gracion de la ley; ademas, debemos precisar que los jueces europeos,
desde finales del siglo XVIII hasta principios del XX, no tienen claro
el principio de supremacia constitucional, por lo que, la constitucion
podia ser trasgredida por el poder politico, sin posibilidad de limites
o contrapesos de parte del Poder Judicial .®?

En este orden de ideas, es de suma importancia reconocer a la
jurisprudencia mexicana como el primer modelo de interpretacion
jurisdiccional, dentro de la familia continental, donde se materializa
el principio de supremacia constitucional. Es decir, el caso mexica-
no recibié influencia del modelo constitucional estadounidense,®?

82 Cfr. José Ignacio Martinez Estay, “El sistema europeo-continental de justicia
constitucional”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales 3, nam. 1 (2005):
151.

Cfr. José Francisco Garcia, “El control de constitucionalidad en El Federalista
y los fundamentos de una sociedad libre”, Revista Chilena de Derecho 30, nim. 3,
497y ss. La comprensién sobre el principio de supremacia constitucional y un
orden jerarquizado de normas, donde la constitucion tiene esta por encima de
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lo que le permiti6é introducir una figura que venia a proporcionar el
control constitucional de parte de los jueces. El amparo se convierte
en la institucién mas importante en la historia constitucional de cor-
te romano-germano-canonica porque es a través de este mecanismo
que los 6rganos jurisdiccionales pueden llevar a cabo un control so-
bre los actos y las leyes, con base en el contenido de la constitucion.

En los paises europeos de tradicion continental, los jueces no po-
dian intervenir priorizar la constitucion, pues las ideas de la codifica-
cion tenian mucho peso. La intervencion sobre los postulados de la
constitucion es exclusiva de los poderes Legislativo y Ejecutivo. Esto
quiere decir que en Europa el tnico control que llevan a cabo los
jueces es sobre el modelo de legalidad, mds no de constitucionali-
dad, ya que el control sobre la constitucion comenzaran a concebirlo
hasta el siglo XX, primero a vislumbrarlo con las ideas de Hans Kel-
sen, en la segunda década; y a aplicarlo hasta después de la Segunda
Guerra Mundial .®*

Durante todo el siglo XIX, el trabajo de los jueces estuvo limitado
por el contenido de la ley, ademas de que la jurisprudencia teodrica
tuvo como principal teoria a la escuela de la exégesis; sin embargo, a
partir de la segunda mitad del siglo XX, el modelo de interpretacion
en esta tradiciéon cambi6 por la forma en que los derechos humanos
influyeron en la decisiones jurisdiccionales; desarrollandose ademas
de los conceptos de legalidad y constitucionalidad, un nuevo para-
metro de actuacién denominado convencionalidad.®

Ahora bien, en el caso mexicano, la historia es diferente, como
lo senalamos en parrafos anteriores, la introducciéon del amparo
en el sistema constitucional mexicano vino a darle un giro a los
postulados de una tradiciéon que no veia con buenos ojos la inter-

cualquier decision de parte de las autoridades se inicia con el modelo estadou-
nidense, cuyo documento fundamental es El Federalista.
84 Ibidem, 153 y ss.
Vid. Antonio Flores Saldana, El control de convencionalidad y la hermenéutica cons-
titucional de los derechos humanos, (México: Porrua, 2014) 383. Para un analisis
integral de la evolucién de la convencionalidad y su respectivo control véase £l
control de convencionalidad y la hermenéutica constitucional de los derechos humanos.
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vencion de los jueces en el contenido de la constitucion y menos
aun si era para limitar la actuacion de los otros poderes publicos
(Legislativo y Ejecutivo). El amparo y la jurisprudencia constitu-
yen las figuras que posicionaron a nuestro pais en el modelo del
control constitucional, incluso antes que a los paises europeos.®
La jurisprudencia técnica, en particular, nacié como la herramien-
ta ideal para comenzar a producir un modelo de interpretacion
constitucional.

Por tanto, si bien en esta tradicion el papel de la jurisprudencia
técnica aparece tras la apariencia de la interpretacion o de la integra-
cion de la ley, y los 6rganos jurisdiccionales parecian, en un princi-
pio, tener una actuacion limitada. En las ultimas décadas existe una
tendencia a dar mayor participacion a los jueces con miras a produ-
cir un derecho jurisprudencial, necesario para poder materializar el
respeto a los derechos humanos.

La jurisprudencia técnica en la tradicion continental tiene una
fuerza mas importante de lo que se pueda pensar. Hoy en dia, el
trabajo de los jueces es de suma importancia, pues ha pasado de ser
un operador automata como lo pretendi6 la Revolucion francesa y
la escuela de la exégesis a convertirse en una figura capaz de impar-
tir justicia integrando e interpretando las normas generales produ-
cidas tanto por el Legislativo como el Ejecutivo, convirtiéndose en
un equilibrio entre los poderes y niveles de gobierno mediante el
ejercicio jurisdiccional de defensa y proteccion de la Constitucion,
asi como la interpretacion de las normas de derechos humanos a tra-
vés del novedoso control difuso; generandose una nueva faceta de la
jurisprudencia, a partir del dialogo con los 6rganos jurisdiccionales
internacionales.

8 Cfr. Francisco Rubén Quinénez Huizar, Jurisprudencia y Control Constitucional en
Meéxico, (México: Editorial Flores, 2021) 41-44. La primera sentencia de amparo
se dicta el 13 de agosto de 1849 en la ciudad de San Luis Potosi. Se trata de una
resolucion que abre el camino hacia el control constitucional de parte de los
jueces. Asimismo, el primer modelo de creacion jurisprudencial (reiteracion),

aparece con la tercera ley de amparo en el anno de 1882.
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VIII. CONCLUSIONES

Primera. De acuerdo con el significado contenido en la definicion
romana, proporcionada por Ulpiano, la jurisprudencia tiene dos
connotaciones inmersas, esto es, a) como el conocimiento de las co-
sas divinas y humanas, lo que la coloca en un campo auténticamente
filos6fico; b) asi como el plano cientifico sobre lo justo y lo injusto.
Cabe resaltar entonces, que, en su origen, el concepto se ubica entre
lo filosofico y lo cientifico.

Segunda. Con el transcurso del tiempo, su significado ademas de
oscilar entre lo filosofico-cientifico pas6 a entenderse como el con-
junto de decisiones de los tribunales; por lo tanto, también se refiere
al acervo de resoluciones que en general, e indistintamente, emiten
los impartidores de justicia, esto es, a los criterios de interpretacion
generados por los 6rganos jurisdiccionales.

Tercera. En Roma, en la época monarquica, los pontifices, de ma-
nera exclusiva, realizaron la tarea de interpretar el derecho. Tarea
que después fue asumida por los jurisconsultos: hombres entendidos
en las normas juridicas. Cuando el derecho romano evolucion6 de
una concepcion religiosa a una cientifica-filoséfica a través del mode-
lo jurisprudencial, la interpretatio prudentium, se convirtio en la unica
herramienta para la generacion de la wurisprudentia.

Cuarta. Con la llegada a Europa de los pueblos barbaros, la for-
ma de creacion jurisprudencial desaparece. Consecuentemente, el
nuevo derecho en Europa considera en su creaciéon tnicamente la
influencia cristiana y las costumbres germanicas, pero deja de lado
el aspecto cientifico. Ello trajo consigo importantes consecuencias,
ya que separar el modelo racional en la toma de decisiones juridicas,
para conservar el modelo cristiano y las costumbres barbaras pro-
voco la extincion de juristas, dando origen a la supremacia de lo
elemental y lo arcaico.

Quinta. Lo que se conoce como segunda vida del derecho romano
corresponde al estudio de esa gran compilaciéon ordenada por el em-
perador Justiniano, entre el 530 y el 534, conocida como Corpus Iuris
Civilis. Lo importante de esta compilacion radica en que constituye
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el punto de partida de la jurisprudencia como ciencia que habria de
renacer en Europa en el siglo XI. La interpretacion juridica en Eu-
ropa, del siglo XI al XVIII, se llevé a cabo por los Glosadores 'y posglo-
sadores, a través de las escuelas denominadas Mos Galicus, Mos Italicus
y Jurisprudencia Elegance.

Sexta. El dualismo de los sistemas juridicos (romano y canoni-
co) condujo a un pluralismo de sistemas juridicos seculares dentro
del orden juridico religioso y, especificamente, a la competencia de
jurisdicciones de los tribunales de la Iglesia y laicos. No obstante,
para mantener ese complejo equilibrio de sistemas juridicos plurales
en competencia fue preciso realizar la sistematizacion del derecho,
que permitiera la reconciliacion de autoridades en conflicto. Lo que
originé a partir de entonces, la idea de sistema juridico. Esta ordena-
cion se llevo a cabo por la jurisprudencia medieval.

Séptima. Las universidades se convierten en los centros de difu-
sion de doctrinas filoso6ficas y principios politicos que serian esclare-
cidos y reformados por el contenido del derecho y los comentarios
de la jurisprudencia. Siendo las universidades la avanzada del propio
derecho romano; este se convierte en la primera disciplina académi-
ca de la historia de Europa: la jurisprudencia.

Octava. Bajo la influencia de la Reforma gregoriana, el descubri-
miento de los textos romanos justinianeos y el ascenso politico es-
piritual del papado, el fus Canonici medieval alcanzé su plenitud y
paso a formar parte de la esencia del Jus Commune. Si bien mantuvo
su autonomia dentro de los claustros universitarios y una tension, a
veces muy rica, en resultados practicos con el derecho romano, lo
cierto es, que las facultades de canones fueron otros espacios donde
se desarroll6 la jurisprudencia y se formaron los juristas europeos.

Novena. El constitucionalismo moderno es la formalizacion ju-
ridica del transito del absolutismo del Antiguo Régimen al Estado
liberal y democratico de derecho. No se debe confundir el término
constitucionalismo con la jurisprudencia constitucional, disciplina que,
describe un conjunto de disposiciones, practicas o costumbres acep-
tadas como la constitucion y manejadas bajo los canones reconocidos
de la interpretacion juridica. El constitucionalismo es la ideologia ju-
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ridica de la jurisprudencia dogmatica constitucional; y esta, a su vez,
es la ciencia del derecho que se encarga del analisis de las normas
juridico-constitucionales.

Décima. La jurisprudencia como ciencia de la constituciéon co-
menzo a desarrollarse en Occidente a partir de la consolidacion del
Estado de derecho, de tal forma que por primera vez la ciencia del
derecho comenzaba a analizar la normatividad fundamental en el Es-
tado moderno. Es decir, las constituciones comenzaron a estudiarse
desde la perspectiva de la ciencia y de la filosofia del derecho como
regla juridica fundamental de los estados nacionales, no solo como
poder politico, cuyo campo le compete a la ciencia y a la filosofia
politica.

Décima primera. El surgimiento del Estado de derecho resulta to-
ral para comprender la separacion entre el derecho como conjunto
de normas producidas por un pais y la ciencia del derecho. El con-
cepto de jurisprudencia en este momento va a comenzar a identifi-
carse con la actividad llevada a cabo por los 6rganos jurisdiccionales,
no por los académicos; acunandose el concepto de dogmatica juridica
para substituir a la otora jurisprudencia tedrica.

Décima segunda. En los paises de tradicion continental, el papel
de la jurisprudencia técnica aparece tras la apariencia de la interpre-
tacion o de la integracion de la ley; ademas, debemos precisar que
los jueces europeos durante etapa del constitucionalismo (finales del
siglo XVIII, XIX y principios del XX) no tienen claro el principio de
supremacia constitucional, por lo que, la constitucion podia ser tras-
gredida por el poder politico, sin posibilidad de un limite de parte
del poder judicial.

Décima tercera. En el caso mexicano, la introduccion del amparo
en el sistema constitucional mexicano vino a darle un giro a los pos-
tulados de una tradiciéon que no veia con buenos ojos la intervencion
de los jueces en el contenido de la constitucion y menos aun si era
para limitar la actuacion de los otros poderes publicos (Legislativo y
Ejecutivo). Por tanto, el amparo y la jurisprudencia constituyen las
figuras que posicionaron a nuestro pais en el modelo del control
constitucional, incluso antes que a los paises europeos.
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LA TESIS DE RONALD DWORKIN SOBRE
LA RESPUESTA CORRECTA EN LOS
CASOS DIFICILES ¢ES VIABLE EN EL
SISTEMA JURIDICO MEXICANO?

Jorge Higuera Corona*

RESUMEN: En el presente articulo se analiza la teoria del juez Hér-
cules de Ronald Dworkin, quien planteé la idea de un juez infalible
capaz de encontrar siempre la respuesta correcta en casos dificiles. Se
analizan las ideas del ministro Felipe Tena Ramirez, quien en 1953,
ya afirmaba la inexistencia de un juez infalible y abogaba por estudiar
las reglas que permiten a los jueces mantener su moralidad y reputa-
cién a pesar de cometer errores e injusticias. Finalmente, se analiza
si la teoria del juez Hércules se aplica en el sistema legal mexicano,
que se basa en la resoluciéon de conflictos mediante contradicciones
de criterios y jurisprudencia.

ABSTRACT: This article analyzes the theory of Judge Hercules by
Ronald Dworkin, who proposed the idea of an infallible judge capa-
ble of always finding the correct answer in difficult cases. Minister
Felipe Tena Ramirez, in 1953, affirmed the nonexistence of an in-
fallible judge and advocated studying the rules that allow judges to
maintain their morality and reputation despite committing errors
and injustices. Finally, it is concluded that the theory of Judge Hér-
cules is not applied in the Mexican legal system, which is based on
the resolution of conflicts through contradictions of criteria and
jurisprudence.

PALABRAS CLAVE: Ronald Dworkin, teoria juridica contempordnea,
los derechos en serio.

Keyworbps: Contemporary legal theory, Taking Rights Seriously

Magistrado del Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto.



Jorge Higuera Corona
160 EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 159-193

Fecha de recepcion: 23 de abril de 2023.

Fecha de aceptacion: 14 de agosto de 2023.

SuMario: I. INTRODUCCION. II. TRES ASPECTOS CENTRALES
EN LA TEORIA DE RONALD DWORKIN. III. PARTICULARIDA-
DES DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO. IV. CONCLUSION.
BILBIOGRAFIA

I. INTRODUCCION

El tema elegido para el presente trabajo surgié en el moédulo de
Ronald Dworkin y la critica al positivismo juridico, en el Curso de
Teoria Juridica Contemporanea, organizado por el entonces Direc-
tor General del Instituto de la Judicatura Federal — Escuela Judicial
Dr. Rafael Estrada Michel, que se llevo a cabo presencialmente del
6 de agosto al 31 de octubre de 2019 en la Extension Puebla, dicho
modulo fue impartido por el Dr. Imer Flores Mendoza, quien es un
ferviente admirador de ese distinguido jurista.

Al iniciar su clase nos pregunt6 qué sabiamos y, en su caso, qué
opinabamos de Dworkin, de inmediato le respondi que yo no habia
leido los textos de este autor, sino solo habia escuchado algunos co-
mentarios sobre él.

Agregué que tengo muy presente la participacion de un joven
juez de distrito que en un congreso de jueces y magistrados aludio al
juez Hércules creado por Dworkin, se veia muy convencido y entu-
siasta de esa teoria.

La verdad no me provoco empatia lo expresado por ese joven juez
de distrito, mas bien senti escepticismo respecto de la creacion de
una figura tan artificial para sustentar una teoria juridica.

Al escuchar esto el Dr. Flores, con la seguridad que le da el cono-
cimiento profundo del pensamiento de Dworkin, me dijo que una
vez que acabara de impartir ese moédulo, yo seria mas herculeano que
aquel joven juez de distrito.
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Intimamente vinculado con la figura del juez Hércules estd la
tesis de que en los casos dificiles que deben resolver los jueces —y
con mayor razén en los casos faciles— existe una tnica solucion
correcta.

Debo confesar que de acuerdo con mi experiencia en la funcion
practica dentro de la judicatura federal (iniciada en 1980), desde un
principio me resultaba muy dificil aceptar que sea cierta la teoria de
Dworkin.

Ahora que ya he leido varios textos de Ronald Dworkin, que apre-
cio la complejidad de su pensamiento, mi intencién no es rebatirlo
lisa y llanamente, pues seria desmesurado de mi parte pretenderlo,
sino mas bien en un plano mas realista y de alcance modesto, sim-
plemente reflexionar acerca de algunos puntos muy concretos de
su teoria, con particular énfasis en si ésta (en los aspectos a que me
referiré) es o no aplicable en el sistema juridico mexicano.

Para poder llegar a ese punto, primero sera necesario conocer en
sus principales argumentos, el pensamiento de Dworkin sobre los
aspectos que me interesan, de la manera mas fidedigna posible, por
ello inevitablemente optaré por hacer algunas citas textuales, tanto
en espanol como en inglés, a fin de no dejar dudas de si lo estoy com-
prendiendo bien, y si en efecto lo descrito corresponde realmente a
lo que €l sostiene en los textos que citaré.

Al ser Ronald Dworkin un acérrimo critico de su antiguo maestro
H.L.A. Hart, sera necesario aludir también, someramente, a algunos
conceptos medulares de este egregio autor.

Asimismo, en forma muy sintética, haré referencia a otros pres-
tigiados autores, como son Robert Alexy y Gustavo Zagrebelsky,
que han opinado de manera directa o indirecta sobre alguno de
los temas abordados, con la finalidad de tener un panorama mas
amplio.

Al exponer las particularidades del sistema juridico mexicano, ci-
taré varios casos practicos que ejemplifican los mecanismos existen-
tes para enfrentar la problematica aqui analizada.
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Coadyuvan a mejorar el sistema las sugerencias derivadas del Co-
digo de Etica del Poder Judicial de la Federacion, que se expondran
brevemente.

Con todo ello trataré de demostrar las razones constitucionales,
legales, jurisprudenciales y doctrinarias, que hacen inviable la aplica-
cion en la practica judicial mexicana de la tesis de Dworkin sobre la
respuesta correcta.

II. TRES ASPECTOS CENTRALES EN LA TEORIA
DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin (R.D), desarrolla su teoria conceptual alternativa
en su clasico libro Los derechos en serio, como una dura critica al positi-
vismo juridico, en particular el sustentado por H.L.A. Hart.

Estima que su teoria muestra como las personas pueden tener de-
rechos legales distintos de los creados por una decision o una prac-
tica explicita, de modo tal que pueden tener derecho a resoluciones
judiciales precisas hasta en los casos dificiles, en los que suele no
haber una decision explicita o, al menos, no es exigible una decision
en algun sentido especifico.

Son muchos aspectos juridico-filos6ficos los que analiza pormenori-
zadamente R.D., para efectos del presente trabajo iinicamente quiero
referirme al concepto de discrecion o discrecionalidad en la decision
judicial, a la figura del juez Hércules, y a la tesis de la “no respuesta
correcta” (no right answer), y su contraria la de “la respuesta correcta”.

A) la discrecion judicial
1. Enfoque de Dworkin

Dworkin parte del andlisis de la doctrina de la discrecion judicial
sustentada por los positivistas, que consideran que, si un caso no esta
claramente definido por una norma establecida, el juez debe decidir
por medio del ejercicio de la discrecion. En sentido opuesto, sostie-
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ne que cuando existe una norma clara y directamente aplicable, el
juez no tiene discrecion.

En particular alude a la teoria de Hart, quien estima que algunas
normas juridicas son vagas, de modo tal que todas las de ese tipo son
de “textura abierta”.

En la descripcion que R.D. hace de la doctrina de los positivistas,
destaca lo siguiente:

Insisten en que, en ocasiones, los jueces pasan momentos angus-
tiosos para elucidar un principio juridico, y en que es frecuente que
dos jueces igualmente experimentados e inteligentes estén en des-
acuerdo.!

El punto medular de la cuestion que plantea R.D., se puede sin-
tetizar de la siguiente manera. Al tener un juez que resolver un caso
dificil debe considerar que hay tres posibilidades para hacerlo, a par-
tir de los elementos que debe atender al efecto: 1) que su analisis le
exija que decida por el demandante, 2) o que le exija que resuelva a
favor del demandado, 3) o que no le exija ninguna de las dos decisio-
nes, pero le permita optar por cualquiera de ellas.

Para Hart en el supuesto 3) la norma en discusion es de textura
abierta, por lo que el juez validamente puede y debe ejercer discre-
cion para resolver.

En cambio, para Dworkin incluso en el supuesto 3) el juez no re-
suelve discrecionalmente, sino que debe atender a dos conceptos de
primordial importancia: a) el referente a la “intencion” o “prop6sito”
de la ley en cuestion, y b) el atinente a los principios que estan “en la
base de” o “incorporados en” las normas juridicas positivas.?

Ronald Dworkin, Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, (México: Ariel,
2002) 87. Antes habia abordado el tema de la discrecion judicial en Ronald
Dworkin, “The Model of Rules”, University of Chicago Law Review 35, 1 (1967):
32-40, <https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol35/iss1/3>.

2 Ibidem, p. 176.
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2. Enfoque de Hart

Conviene brevemente referir, con la parafrasis de sus propias pala-
bras, lo que H.LL.A. Hart sostuvo sobre este aspecto.

Por mas que muchos casos no representen problema para co-
municar pautas o criterios de conducta, en algiin punto en que su
aplicacion se cuestione, inevitablemente las pautas tendran que ser
indeterminadas, lo que da lugar a la expresion de “textura abierta”,
consecuencia de la caracteristica general del lenguaje humano.

Hart estima que ni como ideal seria deseable concebir una regla
tan detallada que la cuestion de si se aplica o no a un caso particular,
estuviera siempre resuelta anticipadamente y nunca exigiera, en el
momento de su aplicacion, una eleccion entre alternativas abiertas,
lo que explica del modo siguiente:

La razén esta en que la necesidad de tal eleccion nos es impues-
ta porque somos hombres y no dioses. Es una caracteristica de la
condicién humana (y por ello también de la condicién de los legis-
ladores).?

Particularmente interesante es el analisis que Hart hace del prece-
dente, como criterio de validez juridica que, precisa, significa cosas
diferentes en diversos sistemas e incluso en el mismo sistema en dis-
tintas épocas.

Destaca que en el derecho inglés no existe ningtin método unico
para poder determinar la regla por la que se reconoce autoridad a
un precedente; no obstante, en la gran mayoria de los casos resueltos
quedan pocas dudas acerca de lo correcto de la decision.

Y sobre todo “ninguna formulacion de una regla que tiene que
ser extraida de los casos puede pretender ser la tnica correcta.”,*
por ello es factible que cuando los jueces resuelven algtn caso pos-
terior, esporadicamente, pueden llegar a una decision contraria a la

3 Herbert L. A. Hart, El concepto de derecho, 3a. edicion, trad. Genaro R. Carrio,
(Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012) 159-60.
* Ibidem, pp. 167-68.
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de un precedente, o matizarla y acoger alguna excepcioén antes no
considerada.

La clase de diferencias juridicamente relevantes que se pueden
encontrar entre el precedente y el caso posterior nunca es posible
determinarla en forma exhaustiva.

Para concluir la exposicion de estas ideas de Hart, de gran re-
levancia es lo que sostiene sobre la textura abierta del derecho, en
cuanto significa que existen areas de conducta en las que mucho hay
para que sea desarrollado por los tribunales, los cuales desempenan
una funcién productora de reglas. Sin embargo, con aguda perspica-
cia enfatiza que en Inglaterra es frecuente que los tribunales nieguen
cumplir esa funcion creadora, en cambio afirman que la tarea especi-
fica de la interpretacion de la ley y del uso del precedente, es buscar
“la intencién del legislador y el derecho que ya existe”.

ot

Ibidem, pp. 168-69. H.L.A. Hart, en su respuesta postuma a sus criticos, en
especial a R.D., titulada Post scriptum al concepto de derecho, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, UNAM, traduccién Rolando Tamayo y Salmoran, Méxi-
co, 2000, aclaré lo siguiente: “Es importante observar que el poder juridico
creador que adscribo a los jueces para regular casos dejados parcialmente
no regulados por el derecho es diferente del [que dispone] una legislatura:
no sélo porque los poderes del juez estan sometidos a muchas restricciones
que estrechan sus opciones, restricciones de las cuales una legislatura podria
estar completamente libre, sino porque, toda vez que los poderes del juez son
ejercidos tinicamente para casos particulares que surgen, no puede usarlos
para introducir reformas de gran escala o nuevos c6digos. De esta manera,
sus poderes son interticiales (sic: debe decir intersticiales) y sujetos a muchas
limitaciones sustantivas. Como quiera que sea, habrd cuestiones donde el
derecho existente no pueda proporcionar ninguna solucién correcta y para
resolver casos donde esto es asi, el juez tiene que ejercer su poder juridico
creador. Sin embargo, el juez no tiene que hacerlo arbitrariamente: esto es,
siempre debe tener alguna razén general que justifique su resolucién y debe
actuar como un legislador consciente lo haria al resolver de conformidad con
sus propias creencias y valores. Pero, si el juez satisface estas condiciones, esta
facultado para seguir estindares o razones para pronunciar una resolucion
que no estan dados por el derecho y pueden diferir de estindares o razones
seguidos por otros jueces frente a casos dificiles similares”.
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B) El juez Hércules

Para desarrollar su teoria Dworkin imagina un “juez fil6sofo”, capaz
de elaborar teorias acerca de qué es lo que exigen la intencion de la
leyy los principios juridicos, al que llamara Hércules y que lo concibe
del modo siguiente:

Para este propésito he inventado un abogado dotado de habili-
dad, erudicion, paciencia, y perspicacias sobrehumanas, a quien lla-
maré Hércules. Supongo que Hércules es juez en alguna jurisdiccion
importante de los Estados Unidos. Supongo que acepta las principa-
les normas constitutivas y regulativas no controvertidas del derecho
de su jurisdiccion.®

Por un lado, dice que Hércules debe preguntarse por qué la
Constitucion tiene el poder de crear o anular derechos, y cuadl es
exactamente el esquema de los principios fijados por ella; y, por
otro, por qué una ley, cualquiera que sea, tiene el poder de alterar
derechos.

De igual manera —agrega R.D.— Hércules puede cuestionarse
qué interpretacion, en forma mas satisfactoria, vincula el lenguaje
que utilizo el legislador con las responsabilidades constitucionales a
su cargo.

Si bien Hércules no amplia la acciéon del legislador cuando pro-
mulga la ley, al construir su teoria politica para interpretar ésta, lle-
garia a justificar muchas decisiones que los legisladores de hecho no
tomaron al expedir la ley.

Dworkin, Los derechos en serio, op. cit., 177; Ronald Dworkin, “Hard Cases”, Har-
vard Law Review 88, nim. 6, abril (1975): 1083.. En un texto previo R.D. ya
habia expresado este pasaje, que en el idioma original inglés es el siguiente:
“I have invented, for this purpose, a lawyer of superhuman skill, learning, pa-
tience and acumen, whom I shall call Hercules. I suppose that Hercules is a
judge in some representative American jurisdiction. I assume that he accepts
the main uncontroversial constitutive and regulative rules of the law in his ju-
risdiction”.
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El tema de la fuerza del precedente da pauta a Dworkin para cla-
rificar por qué invent6 al juez Hércules, inicia en la forma siguiente:

Un dia, los juristas presentardn a Hércules un caso dificil, que
no estd previsto en la ley, y discutirdn si las decisiones anteriores del
tribunal, debidamente entendidas y basadas en el derecho consuetu-
dinario, reconocen a alguna de las partes el derecho a una decisién
que le sea favorable.”

Anade que Hércules podra descubrir que gran parte de las opi-
niones que los litigantes invocan como precedentes, no contienen
alguna solucién especial que pudiera tomarse como forma canénica
de la norma en ella contenida, pues nadie cree que la fuerza de los
precedentes se agote, como acontece con una ley, en los limites del
lenguaje que le impone una determinada formulacion.

Sin embargo, la decision previa ejerce una fuerza gravitacional
sobre las decisiones posteriores, incluso cuando éstas se ubican fuera
de su orbita especifica. De modo tal que dicha fuerza gravitacional:

es parte de la practica que debe representar la teoria general del
precedente de Hércules. [...] La fuerza gravitacional de un prece-
dente se puede explicar apelando, no a la prudencia de imponer
leyes, sino a la equidad de tratar de manera semejante los casos se-
mejantes.®

Es decir, la fuerza gravitacional de un precedente radica en los
argumentos de principio que le sirven de base, que es a la primera
conclusion a la que llega Hércules. Y vinculada con ésta arriba a una
segunda conclusion, de una exigencia mucho mayor, consistente en
que, si la fuerza gravitacional del precedente se basa en la concep-
cion de que la equidad requiere el trato congruente de los derechos,
se necesita que Hércules descubra principios que no sélo se ajusten
al precedente invocado por alguna de las partes, sino que debe aten-
der a todas las demas decisiones judiciales que existen dentro de su
jurisdiccion en general.

Dworkin, Los derechos en serio, op. cit., 182.
Ibidem, pp. 184-85.
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Tarea titanica —aun cuando Dworkin no usa este adjetivo— la
que debe realizar el juez Hércules, que lleva a R.D. a expresar lo
siguiente:

Ya vera ahora el lector por qué he llamado Hércules a nuestro
juez. Hércules debe construir un esquema de principios abstractos
y concretos que ofrezca una justificaciéon coherente para todos los
precedentes de derecho consuetudinario y, en cuanto también han
de estas [sic: debe decir estar] justificadas por principios, para las
estipulaciones constitucionales y legislativas.’

Habria muchisimas mads cosas que decir acerca de las reflexiones
de Dworkin sobre el juez Hércules, pero quisiera cerrar con un as-
pecto esencial para los fines que persigue el presente trabajo, refe-
rente a la aseveracion de R.D. de que la teoria constitucional elabo-
rada en esa forma por el juez Hércules, seria mas o menos distinta de
la realizada por un juez diferente (mas adelante crea al ficticio juez
Herbert,'” que es de una mediania absolutamente normal, el proto-
tipo de juez falible), porque una teoria constitucional de alto nivel
requiere juicios de adecuacion institucional sobre problemas com-
plejos, que ademas exige juicios axiolégicos y de filosofia politica;
de ahi que, concluye, los juicios del juez Hércules tienen que diferir,
indefectiblemente, de los que llegaran a emitir otros jueces. Pero al
mismo tiempo reconoce que no obstante que los juicios del propio
Hércules serian de muy amplio alcance, algunos de ellos podrian ser
discutibles.!!

Ello porque en la practica judicial el juez Hércules advertira que
la congruencia total a la que aspira sera imposible de alcanzar, salvo

O Ibidem, 190.

10 No puedo evitar expresar que me parece desafortunado que Dworkin haya ele-
gido precisamente nombrar Herbert a ese juez mundano, en contraste con el
super dotado juez Hércules, cuando es obvio que conocia perfectamente que
el primer nombre de Hart era justo Herbert seguido de Lionel Adolphus. Para
mi esa eleccién constituye una falta de respeto para quien fue su maestro, y sin
duda un distinguidisimo jurista, merecedor de todos los respetos, por ello la
considero desafortunada.

W Ibidem, 191-92.
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que incluya en su teoria el concepto de que se puede prescindir por
erronea de alguna parte de la historia institucional, puesto que R.D.
reconoce que el juez Hércules:

incluso con su soberbia imaginacién serd incapaz de hallar un solo
conjunto de principios que reconcilie todas las leyes y precedentes
que hay. [...] Es claro que cualquier conjunto de leyes y decisiones
puede ser explicado historica, psicologica o sociolégicamente; pero
la coherencia exige una justificacién no una explicacién y la justifica-
cion debe ser plausible y no ficticia.'?

De modo tal que asi llega a crear su teoria de los errores insti-
tucionales, que desarrolla ampliamente pero que por razén de es-
pacio aqui ya no puedo detallar; sin embargo, dicha teoria es una
salida comoda para minimizar el inocultable grave problema de los
llamados —ex post facto— errores institucionales, que mientras no se
reconozcan como tales, y a veces por largos periodos de tiempo, son
la verdad legal indiscutida.

Dworkin admite que la objeciéon que plantea que la decision que
tome cualquier juez, respecto de los derechos de las partes, puede
ser erronea en los casos dificiles, se debe a que la técnica de Hércu-
les, con todo lo que ella exige, no seria apropiada —por irrealiza-
ble— para los jueces en general.

Esa objecion puntualiza que los jueces, en ocasiones (mas no
siempre), cometeran errores porque son seres humanos falibles y
porque, ademas son capaces de discrepar.

El escepticismo basado en la falibilidad de los jueces, sostiene
R.D., no es en si mismo un argumento en contra de la técnica de
adjudicacion de Hércules, pero si es un oportuno recordatorio para
cualquier juez:

de que bien puede equivocarse en sus juicios politicos y de que, por
ende, ha de decidir con humildad los casos dificiles. [...] Debemos

12 Ibidem, 193-94.
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auspiciar técnicas de adjudicaciéon de las que quepa esperar que re-
duzcan globalmente el namero de errores.'?

C) La tesis de la no respuesta correcta, en oposicion a la tesis de la
respuesta correcta de Dworkin

Dworkin, desarrolla su tesis de “la respuesta correcta”, a partir de una
severa critica a la tesis contraria de la “no respuesta correcta”.

En su libro Los derechos en serio'* retoma con igual profundidad
que en un ensayo previo, que titul6 a manera de interrogante: No
Right Answer?'®, que desde el titulo lleva inmerso sutilmente su es-
cepticismo acerca de esta tesis, la cual al final —en ambos textos— la
rechaza tajantemente.

Con su singular estilo, también para este tema R.D. crea un persona-
je ficticio que denomina “el fil6sofo”, quien acude a una convencion de
Jjueces a plantearles que han cometido un grave error, pues ellos piensan
que hay una respuesta correcta para un caso juridico dificil, cuando en
realidad no la hay, sino que lo que existen son sélo respuestas.

El fil6sofo considera que es un mito la idea de que hay una res-
puesta correcta, asi como que, por ello, los jueces no tienen discre-
cion para decidir los casos dificiles. Los jueces convencen al fil6sofo
para que estudie derecho tres anos y luego ejerza varios anos el cargo
de juez, entonces descubrird que €l también puede construir solucio-
nes del tipo que, a su parecer, se sustentan en errores.

Aprendera a fundar con razones esa conviccion, aun cuando esté
consciente que para otros esas razones no seran concluyentes. Su
pretension es demostrar que, en un caso dificil, ninguna de las par-
tes tiene derecho a una decision a su favor: ni la proposicion de que

18 Ibidem, 208.

14 Dworkin, Los derechos en serio, op. cit., 402-11.

Ronald Dworkin, “No Right Answer?” en Law, Morality and Society: Essays in
Honor of H.LL.A. Hart, (eds.) PMS Hacker y ] Raz, (Oxford: Clarendon Press,
1977) 58-84.
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el demandado sea responsable de los danos econémicos es valida,
ni tampoco lo es la proposicion de que el demandado no sea res-
ponsable de aquéllos. La consecuencia de la tesis de la no respuesta
correcta, en cuanto a los valores de verdad de dichas proposiciones,
es que ninguna de las proposiciones es falsa —porque ello implicaria
que la otra fuera verdadera—, pero tampoco ninguna es verdadera.

Si ninguna de dichas proposiciones contrarias es valida, R.D. las
propone llamar juicio “de empate”, que es el punto que se ubica en
el centro de una escala que fluctia de izquierda a derecha, en la que
algunos opinan que la solucion debe estar en algin punto hacia la
izquierda, mientras que otros pueden creer que la solucion esta en
algiin punto hacia la derecha, y otros pueden opinar que debe situar-
se justamente en el centro.

Para Dworkin esto ultimo puede constituir un juicio de “no res-
puesta correcta”, si se la entiende en relacion con que ninguna de las
otras dos respuestas posibles es correcta; pero a su parecer la tercera
opcion es un juicio que pretende ser la respuesta correcta.

Es decir, la respuesta denominada de “no respuesta correcta”,
como juicio posible que es, constituye un juicio de igual caracter que
las otras dos respuestas disponibles, asimismo falible.

Por tanto, la afirmacion del fil6sofo que sostiene que los jueces
yerran al suponer que en cada caso dificil puede haber una respuesta
correcta, es una afirmacion que si la hiciera un juez:

es casi seguramente falsa. Se reduce a esto: el juicio de empate es ne-
cesariamente el juicio correcto en cada caso controvertible tomado
aisladamente. [...] todos los jueces concederan que de hecho, algu-
nos casos dificiles pueden ser empates, pero ninguno supondra que
sean todos empates.!®

Llegado a este punto R.D. matiza la afirmacién del fil6sofo, para
hacerla mas modesta, en el sentido de que no sostiene que no haya
una respuesta correcta en ningun caso dificil, sino Ginicamente que

16 Dworkin, Los derechos en serio, op. cit., 406.
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es irracional creer que debe existir una respuesta correcta en cada
caso dificil.

Dworkin aclara que suponia que el argumento teérico en favor
de la tesis de la no respuesta correcta, en principio, demostraba que
no podia existir para un caso dificil, una tnica respuesta correcta;
sin embargo, el argumento matizado podria suponer que los siste-
mas juridicos actuales, reconocen para las proposiciones de derecho
condiciones de verdad que no permiten, en un caso dificil, una res-
puesta correcta, “pretension mucho mas modesta, aun cuando fuera

verdad, pero no lo es.”.!”

El analisis que R.D. realiza de esta tesis es mucho mas amplio y de-
tallado, aqui solamente he querido referir algunos de sus principales
argumentos sobre el tema, y en particular deseo finalizar la exposi-
cion de su teoria con la conclusion a la que llega, de manera literal
tanto en espanol en uno de sus libros, como en inglés en uno de sus
ensayos, en la forma siguiente:

No se puede mantener de ninguna manera la tesis de la no res-
puesta correcta.'®

For all practical purposes, there will always be a right answer in
the seamless web of our law.!?

Con todo lo hasta aqui expuesto queda demostrado que para
Dworkin en el sistema juridico estadounidense y, en general, en los
sistemas anglosajones, no s6lo para los casos dificiles, sino para cual-
quier cuestion legal, siempre habrad una respuesta correcta.

OPINION DE ROBERT ALEXY SOBRE ESTA TESIS

De manera muy sintética sélo quiero aludir a un par de conceptos
contenidos en el libro de Robert Alexy, Teoria de la Argumentacion Ju-
ridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juri-

17 Ibidem, 408.
18 Ibidem, 410.
19 Dworkin, “No right answer?” op. cit., 84.
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dica,”® que permitan tener un panorama un poco mas amplio acerca
del tema de mi interés.

Al ocuparse Alexy de la exigencia de fundamentacion y la preten-
sion de correccion ligada a aquélla, por cuanto hace a las decisiones
judiciales, se consigue por medio del derecho positivo. En virtud de
que conforme al derecho vigente en Alemania y tal vez en la mayor
parte de los Estados, los jueces estan obligados a fundamentar sus de-
cisiones, de modo tal que la decision judicial, por razon del derecho
positivo, queda cubierta con la pretension de correccion.

Estima que existen razones para opinar que la falta de la preten-
sion de correccion de una decision judicial, no le quita indefectible-
mente su caracter de decision valida, aun cuando considera que si la
hace en cierto modo defectuosa.?!

Mis adelante Alexy sostiene que si para cada cuestion practica
existiera una unica respuesta correcta, ‘habria que negarlo inmediata-
mente’, al margen de si exista o no un procedimiento para encontrar-
la'y para probar su correccion.

Critica a quien defiende esta tesis, porque separa el concepto de
correccion de los conceptos de fundamentabilidad y de posibilidad
de prueba, que le da un caracter no procedimental, y de modo con-
tundente afirma lo siguiente:

La suposicion de la existencia, independientemente del procedi-
miento, de una Unica respuesta correcta para cada cuestion prdctica
es una tesis ontologica que tiene poco en su favor y contra la que se
puede aducir mucho.??

En fin, agrega que la tinica respuesta correcta como idea regula-
tiva, no presupone que exista ya para cada cuestion practica una res-

20 Robert Alexy, Teoria de la Argumentacion Juridica: La teoria del discurso racional

como teoria de la fundamentacion juridica, 2a. edicion, trad. Manuel Atienza e Isa-
bel Espejo, (Lima: Palestra, 2015) 1-566.

2 Ibidem, 298-99.

2 Ibidem, 432.
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puesta correcta, que nada mas haya que descubrir. “La unica respuesta
» 923

correcta tiene mas bien el caracter de un fin al que hay que aspirar.”.
ALGUNAS REFLEXIONES DE GUSTAVO ZAGREBELSKY AL RES-
PECTO.

Al analizar la desintegracion de la interpretacion y la crisis de la cer-
teza del derecho, Zagrebelsky destaca, en su libro El Derecho ductil.
Ley, derechos, justicia,®* entre otras reflexiones al respecto, que la inter-
pretacion si no esta ligada u orientada a un caso concreto, equivale
a girar en el vacio sin sentido alguno, de modo tal que la influencia
del caso no puede eliminarse.

En la terminologia de este autor denomina a los casos dificiles
como “casos criticos”, que evidencian con mayor fuerza esa influen-
cia, que sin embargo no estd ausente en los casos faciles que llama
“de rutina”, en los que opera silenciosamente.

El temido arbitrio de los intérpretes y la falta de certeza del dere-
cho no depende, esencialmente, del tipo de concepcion interpreta-
tiva que se elija, sino en condiciones mas de fondo en las que opera
el derecho, que se encuentran en el caracter pluralista de las socie-
dades actuales, en las que los juristas, entre ellos destacadamente los
jueces, asumen interpretaciones distintas, lo que se acentda por la
novedad y variedad de los problemas planteados.

De particular relevancia para los fines que el presente trabajo bus-
ca, es la reflexion de Zagrebelsky acerca de la pretension de quien
quisiera frenar la fragmentacion de la jurisprudencia, a través de una
actitud interpretativa mas rigurosa, a lo que se le podria contestar lo
siguiente:

ni siquiera conseguiria tanto el que parece el mas seguro e incontes-
table de todos los criterios de interpretacion, el literal [...] Cuando

2 [dem.

2t Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil: Ley, derechos, justicia, trad., Marina Gas-
c6n, (Madrid: Trotta, 2019) 1-156. Cfr. Para un analisis mas amplio en el idioma
original: Gustavo Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, (Bologna: il Mulino,
2008) 1-419.
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existen distintos contextos de sentido y de valor, ni siquiera la letra es
una garantia de certeza. La argumentacién “literal’ de Porcia contra
la pretensiéon de Shylock (en Shakespeare, EI mercader de Venecia,
IV, I), es una demostracién clasica de ello.?®

III. PARTICULARIDADES DEL SISTEMAJURfDICO
MEXICANO

La pregunta esencial que pongo al centro del presente trabajo, es la
siguiente: ¢en el sistema juridico mexicano es factible afirmar que
para toda cuestion legal siempre habra una respuesta correcta?

Sostengo que ello no es asi en el caso mexicano, por las razones
que expondré a continuacion.

Antes de iniciar con el tema central, deseo aclarar que en el sis-
tema juridico mexicano por supuesto que si existen muchos casos
(sin poder precisar su numero ni su porcentaje respecto del todo),
en los que si habra una respuesta correcta, son aquellos en los que
no hay desacuerdo en la forma como deben ser resueltos, pues no
ofrecen duda de cudl debe ser su solucién. Estos no son los que me
preocupan.

Mi preocupacion se centra en los casos cuya solucion es debatible,
que son también indeterminados, pero, por lo que en seguida anali-
zaré, se deduce que son muy numerosos.

A) Contradiccion de criterios

En el sistema juridico mexicano se prevé, tanto en su Norma Funda-
mental como en una de sus leyes secundarias, un mecanismo juris-
diccional para resolver la problematica suscitada con la contradic-
cion de criterios entre organos terminales de diversas jerarquias, a

% Ibidem, 146; Ronald Dworkin, Justicia para erizos, trad. Horacio Pons (México:
Fondo de Cultura Econémica, 2016) 127-235. En contraste, sobre la interpreta-

cion, cfr. Justicia para erizos.
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fin de dar certeza y seguridad juridica a los justiciables, para que
ante problemas juridicos esencialmente iguales, pero resueltos de
diferente manera por los tribunales competentes para dirimirlos, se
determine por un 6rgano superior cudl es la soluciéon (no necesaria-
mente correcta, sino simplemente legal), que debe prevalecer para
solucionar todos los subsiguientes casos (los ya resueltos permane-
cen inmutables) derivados de esa especifica problematica juridica.

En efecto, dicho mecanismo se establece en el art. 107, fraccion
XIII, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
asi como en los arts. 225 a 229 de la Ley de Amparo, las pautas ge-
nerales se contienen en la norma superior, y se detallan en la norma
secundaria.

Para los fines que persigo con este trabajo, es llamativa y muy
significativa la denominacion que se asigna al capitulo IV del titulo
cuarto de la Ley de Amparo, que es la siguiente: Jurisprudencia por
Contradiccion de Criterios. Y en la propia Constitucion General de la
Republica, en la fraccion XIII de su art. 107, se alude a los casos en
que los 6rganos de amparo “sustenten criterios contradictorios”.

El art. 225 de la Ley de Amparo describe como se establece la
jurisprudencia por contradiccion, que se genera al dilucidar los cri-
terios discrepantes sostenidos entre las Salas de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN), entre los Plenos Regionales, o entre los
Tribunales Colegiados de Circuito, en los asuntos de sus respectivas
competencias.?’

% Reformados mediante decreto publicado en el DOF el 07,/06/21.

27 A guisa de ejemplo se cita la tesis la./]. 22/2010, Semanario Judicial de la Fe-
deracién y su Gaceta, Novena F:poca, tomo XXXI, marzo de 2010, pp. 122-123,
cuyo contenido es el siguiente: “CONTRADICCION DE TESIS ENTRE TRI-
BUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO. CONDICIONES PARA SU EXIS-
TENCIA - Si se toma en cuenta que la finalidad dltima de la contradiccion de
tesis es resolver los diferendos interpretativos que puedan surgir entre dos o
mas tribunales colegiados de circuito, en aras de la seguridad juridica, inde-
pendientemente de que las cuestiones facticas sean exactamente iguales, pue-
de afirmarse que para que una contradiccion de tesis exista es necesario que se
cumplan las siguientes condiciones: 1) que los tribunales contendientes hayan
resuelto alguna cuestion litigiosa en la que tuvieron que ejercer el arbitrio ju-
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Pondré un solo ejemplo de este mecanismo de contradiccion
de criterios (antes contradiccion de tesis), que muestra claramente
como la tesis dworkiniana de la respuesta correcta, es una mera ilu-
sion en el sistema juridico mexicano.

El caso al que me refiero es aquel que sigui6é un largo camino a
partir del enfoque novedoso del entonces Cuarto Tribunal Colegia-
do en Materia Civil del Primer Circuito, que el 28 de abril de 1988
sustento el criterio para los efectos de la procedencia o no del juicio
de amparo indirecto (respecto de la interpretacion del art 107, fr.
III, inciso b), constitucional, en su texto vigente en esa época), rela-
tivo a la distincion entre actos procesales que tienen una ejecucion
de imposible reparacion, por afectar derechos sustantivos, y aquellos
que s6lo producen efectos de caracter formal o intraprocesal, que
por ello no son de imposible reparacion, incluyendo en estos altimos
la desestimacion de la excepcion de falta de personalidad sin ulte-
rior recurso, no reclamable en amparo indirecto. (Tesis I. 4°. C. ]J/2,
tomo I, segunda parte-2, enero a junio de 1988, pp. 827-828, Octava
Epoca, del Semanario Judicial de la Federacion).2®

Posteriormente, la hoy extinta Tercera Sala de la SCJN, al resolver
la contradiccion de tesis 3/89 el 13 de noviembre de 1989, acogio
dicho criterio, y llevé a cabo la interpretacién del art. 107, fr. III,
constitucional, en relacion con el art. 114, fr. IV, de la Ley de Ampa-

dicial a través de un ejercicio interpretativo mediante la adopcién de algin
canon o método, cualquiera que fuese; 2) que entre los ejercicios interpretati-
VvOs respectivos se encuentre al menos un razonamiento en el que la diferente
interpretacién ejercida gire en torno a un mismo tipo de problema juridico, ya
sea el sentido gramatical de una norma, el alcance de un principio, la finalidad
de una determinada institucién o cualquier otra cuestioén juridica en general, y
3) que lo anterior pueda dar lugar a la formulacién de una pregunta genuina
acerca de si la manera de acometer la cuestion juridica es preferente con rela-
cién a cualquier otra que, como la primera, también sea legalmente posible”.

2 Cuyo rubro es el siguiente: “EJECUCION IRREPARABLE, ACTOS DE (IN-
TERPRETACION DEL ARTICULO 107, FRACCION III, INCISO B, CONS-
TITUCIONAL”.
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ro. (Jurisprudencia 44, tomo IV, primera parte, julio a diciembre de
1989, p. 279, Octava Epoca, del mencionado semanario)?.

De modo tal que entr6 a su vez en contradiccion con la tesis tradi-
cional sostenida al respecto por la hoy extinta Cuarta Sala de la SCJN
(jurisprudencia 168, quinta parte, p. 150, del Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacion de 1917 a 1985);%° que el Pleno de ese Alto
Tribunal registr6 con el nimero 133/89 y resolvi6 el 16 de enero
de 1991, por mayoria de 11 votos contra 8, en el sentido de que es
improcedente el amparo indirecto en contra de la resoluciéon que
desecha la excepcion de falta de personalidad sin ulterior recurso.
(Jurisprudencia 6/1991, tomo VIII, agosto de 1991, pp. 5-7, Octava
Epoca, del citado semanario judicial).?!

Cinco anos y medio después, al resolver el 6 de agosto de 1996 el
amparo en revision 6/95 el Pleno de la SCJN, decidi6 interrumpir
parcialmente dicha jurisprudencia 6/1991, reconocié como util la
distincion entre actos dentro del juicio que afectan de manera cierta
e inmediata algin derecho sustantivo, y aquellos que solamente afec-
tan derechos adjetivos o procesales, para establecer que como regla
general s6lo los primeros son reclamables en amparo indirecto por
ser de ejecucion irreparable, pero que existen excepciones, como en
el caso de la desestimacion de la excepcion de falta de personalidad,
que afecta a la parte agraviada en grado predominante y superior, de

% Con el siguiente rubro: “AMPARO INDIRECTO. RESULTA IMPROCEDEN-
TE CONTRA LA RESOLUCION DE APELACION QUE DECIDE LA EXCEP-
CION DE FALTA DE PERSONALIDAD (INTERRUPCION Y MODIFICA-
CION DE LA TESIS JURISPRUDENCIAL NUMERO 208, VISIBLE EN LA
PAGINA 613, CUARTA PARTE DEL APENDICE DEL SEMANARIO JUDI-
CIAL DE LA FEDERACION 1917-1985)”.

% De rubro siguiente: “PERSONALIDAD, CONTRA LA RESOLUCION QUE
DESECHA LA EXCEPCION DE FALTA DE. PROCEDE EL AMPARO INDI-
RECTO”.

81 Cuyo rubro es el siguiente: “PERSONALIDAD. EN CONTRA DE LA RESOLU-
CION QUE DESECHA LA EXCEPCION DE FALTA DE PERSONALIDAD SIN
ULTERIOR RECURSO, ES IMPROCEDENTE EL AMPARO INDIRECTO,
DEBIENDO RECLAMARSE EN AMPARO DIRECTO CUANDO SE IMPUG-
NE LA SENTENCIA DEFINITIVA”.
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modo tal que aun cuando se trate de una violaciéon formal, adjetiva
o procesal, se justifica la procedencia del amparo indirecto, porque
efectivamente causa a una de las partes un perjuicio inmediato y di-
recto de imposible reparacion. (Tesis P. CXXXIV/96, tomo IV, no-
viembre de 1996, pp. 137-139, Novena Epoca, del Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta).*

Al haber dejado de ser obligatoria la jurisprudencia 6/1991, en
el aspecto antes destacado, y no ser tampoco obligatoria la tesis ais-
lada P. CXXXIV/96, se dio pauta nuevamente a criterios discrepan-
tes entre Tribunales Colegiados, concretamente entre el Quinto y el
Octavo en Materia Civil del Primer Circuito, que generaron la con-
tradiccion de tesis 50/98-PL, que fue resuelta el 7 de diciembre de
2000 por el Pleno de la SCJN, que dio lugar a la jurisprudencia P./J.
4/2001, en el mismo sentido que la tesis P. CXXXIV/96, que admite
la procedencia del amparo indirecto en ese supuesto, cuya obliga-
toriedad puso fin a este largo camino de 13 anos de discrepancias
sobre la interpretacion del art. 107, fr. III, constitucional, en relacién
con el art. 114, fr. IV, de la Ley de Amparo, vigentes durante esos
anos. (P./]. 4/2001, tomo XIII, enero de 2001, pp. 11-12, Novena
Epoca, del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta).?

Tuvieron que transcurrir otros 13 anos para que con motivo de
la entrada en vigor de una nueva Ley de Amparo el 3 de abril de
2013, se produjera una diversa contradiccion de tesis entre el Primer
Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Cuarto Circuito y el
Segundo y el Cuarto Tribunales Colegiados en Materia de Trabajo

8 Con el siguiente rubro: “PERSONALIDAD. EN CONTRA DE LA RESO-
LUCION QUE DIRIME ESTA CUESTION, PREVIAMENTE AL FONDO,
PROCEDE EL AMPARO INDIRECTO (INTERRUPCION PARCIAL DE LA
JURISPRUDENCIA PUBLICADA BAJO EL RUBRO ‘PERSONALIDAD. EN
CONTRA DE LA RESOLUCION QUE DESECHA LA EXCEPCION DE FAL-
TA DE PERSONALIDAD SIN ULTERIOR RECURSO, ES IMPROCEDENTE
EL AMPARO INDIRECTO, DEBIENDO RECLAMARSE EN AMPARO DI-
RECTO CUANDO SE IMPUGNA LA SENTENCIA DEFINITIVA’)”.

% De rubro siguiente: “PERSONALIDAD. EN CONTRA DE LA RESOLUCION
QUE DIRIME ESTA CUESTION, PREVIAMENTE AL FONDO, PROCEDE
EL AMPARO INDIRECTO”.
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del Tercer Circuito, sobre el mismo tema de la via para reclamar el
desechamiento de la excepcion de falta de personalidad sin ulterior
recurso, que se registr6 ante el Pleno de la SCJN, con el nimero
377/2013, y fue resuelta el 22 de mayo de 2014, por mayoria de 6
votos contra 3, que dio lugar a la jurisprudencia P./]. 37/2014 (10a.).

El Alto Tribunal interpreté la fr. V del art. 107 de la Ley de Am-
paro vigente, que, a diferencia de la Ley de Amparo abrogada, esa
porcion normativa define a los actos de imposible reparacion, que
justifican la procedencia del amparo indirecto, como aquellos que
afectan materialmente derechos sustantivos tutelados en la Consti-
tucion Politica de Los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.

La mayoria sostuvo que, a partir de la vigencia de la actual Ley de
Amparo, ya no es aplicable la jurisprudencia P./]. 4/2001, porque la
expresion utilizada por el legislador secundario, atinente a actos que
afecten materialmente derechos sustantivos, es antagonica a los de-
rechos de naturaleza formal o adjetiva cuya afectacion no es actual,
pues depende de si trasciende al desenlace del juicio.

En la jurisprudencia P./J. 37/2014 (10a.) que resolvi6 la contra-
diccion de tesis 377/2013, hay una parte que me parece muy rele-
vante para los fines que persigue el presente trabajo, por lo que a
continuacion la reproduciré textualmente. En ella sostiene que la
jurisprudencia P./J. 4/2001 no puede seguir siendo aplicable:

ya que ésta se genero al amparo de una legislacion que dejaba abier-
ta®* toda posibilidad de interpretacion de lo que debia asumirse por
dicha expresion [imposible reparacion], lo cual a la fecha ya no
acontece

3 Es inevitable no asociar esta expresion del Pleno de la SCJN, con la tesis de la

“textura abierta” del derecho de H.L.A. Hart, que de manera tan clara eviden-
cian esos 13 anos de discrepancias entre los jueces mexicanos (Magistrados de
varios Tribunales Colegiados de Circuito y ministros de las Salas y del Pleno de
la SCJN, en sus diversas integraciones), sobre la interpretacion del art. 114, fr.
1V, de la abrogada Ley de Amparo.
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Pues en esa jurisprudencia P./J. 4/2001, el Pleno reconoci6 que
era procedente el juicio de amparo indirecto “... aunque por ser una
cuestion formal no se traduzca en la afectacion directa e inmediata
de un derecho sustantivo”, lo que en la actualidad es incompatible
con el nuevo texto legal, que expresamente define a los actos de
imposible reparacion como aquellos que afectan materialmente de-
rechos sustantivos. (P./]. 37/2014 (10a.), libro 7, tomo I, junio de
2014, pp. 39-41, Décima Epoca, de la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion).?

B) Interrupcion de la jurisprudencia

El sistema juridico mexicano no s6lo reconoce la inevitable discre-
pancia de criterios, respecto de un mismo problema juridico, soste-
nidos por los jueces® federales mexicanos, a través de la contradiccion
de criterios; sino que existe otro mecanismo mas que es: la interrupcion
de la jurisprudencia (arts. 228 y 229 de la Ley de Amparo), es decir, que
aun cuando exista un criterio interpretativo definido de un 6rgano
de jerarquia superior, obligatorio para todos los 6rganos judiciales
de jerarquia inferior, aquél lo puede interrumpir al dictar una sen-
tencia en sentido contrario, con lo que el previo deja de tener carac-
ter obligatorio.

En este ultimo supuesto la ley exige que en la ejecutoria respectiva
el 6érgano de que se trate debera proporcionar argumentos suficien-
tes que justifiquen el cambio de criterio, con lo cual se interrumpira
la jurisprudencia y dejara de tener cardcter obligatorio, lo que se tra-
duce en razonar por qué no eran correctas las consideraciones que

% Cuyo rubro es el siguiente: “PERSONALIDAD. EN CONTRA DE LA RESOLU-
CION QUE DESECHA LA EXCEPCION DE FALTA DE PERSONALIDAD SIN
ULTERIOR RECURSO, ES IMPROCEDENTE EL AMPARO INDIRECTO,
RESULTANDO INAPLICABLE LA JURISPRUDENCIA P./]. 4/2001 (LEY DE
AMPARO VIGENTE A PARTIR DEL 3 DE ABRIL DE 2013)”.

En sentido lato, que comprende a las y los ministros de la SCJN, y a las y los
magistrados de los tribunales colegiados de circuito, y de los plenos regionales.

36
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se tuvieron en cuenta para establecer dicha jurisprudencia, y por qué
debe prevalecer el nuevo criterio.

Que como acabamos de ver en el subapartado A) anterior, eso fue
lo que hizo la extinta Tercera Sala de la SCJN, al emitir la jurispru-
dencia 44, no obstante que derivo de la contradiccion de tesis 3/89,
y que en realidad acogié como suyo el criterio del Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, le dio el tratamiento
de interrupcion y modificacion de su antigua jurisprudencia 208, y
al efecto expreso las razones de por qué debia de prevalecer ese no-
vedoso criterio.

Lo mismo llevo a cabo el Pleno de la SC]N, cuando emitio la tesis
P.CXXXIV/96 que interrumpi6 parcialmente la jurisprudencia P./J.
6/91, al razonar en qué parte la interrumpia y por qué debia subsistir
s6lo en un aspecto como excepcion.

Pero ello, conforme al sistema que preveia la abrogada Ley de
Amparo, sucedia no unicamente en tratindose de jurisprudencia,
sino también acontecia en el caso de tesis aisladas.

Para ilustrar como funcionaba en la practica esta variante, citaré
un ejemplo que evidencia cudn incierto es hablar en México de la
Unica respuesta correcta.

El Pleno de la SC]N, al resolver el amparo en revision 107/92 el 6
de abril de 1995, por mayoria de 6 votos contra 5, determiné que el
objeto del —en esa época— recién creado impuesto al activo de las
empresas, consistia en la ganancia o rendimiento minimo presunto
originado en la tenencia de activos destinados a actividades empre-
sariales, que dio origen, entre otras, a la (tesis PXLIX/95, tomo II,
agosto de 1995, pp. 66-67, Novena Epoca, del Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta).?’

Diez meses después, el 22 de febrero de 1996, al resolver el am-
paro en revision 749/91, por mayoria de 8 votos contra 3, el Pleno

37 Con el siguiente rubro: “ACTIVO. SU OBJETO CONSISTE EN LA GANAN-
CIA MINIMA PRESUNTA ORIGINADA EN LA TENENCIA DE ACTIVOS
DESTINADOS A ACTIVIDADES EMPRESARIALES”.
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de la SCJN se “apart6” del criterio referido en el parrafo inmediato
anterior, para lo cual expreso6 las razones de ese cambio de criterio,
entre otras, que a partir de un examen integral del sistema legal del
impuesto al activo de las empresas, advirtié que la sentencia mayori-
taria de 6 de abril de 1995 dictada en el amparo en revisiéon 107,92,
al estimar que el objeto de ese impuesto recaia en la utilidad mini-
ma presunta, contrariaba el principio de legalidad tributaria “puesto
que tal conclusion era resultado de inferencias apartadas no sélo de
la literalidad de la ley sino de su interpretacion sistematica”.

Sostuvo que si una o varias personas se dedican a una actividad em-
presarial lo hacen para obtener utilidades, no es aceptable que lo rea-
licen para perder dinero o por simple diversion, menos ain para que
a través de los anos quienes se dedican a actividades empresariales no
obtengan utilidades y a pesar de ello contintien con su actividad.

Por lo que, con una nueva apreciacion mas rigurosa, concluyo
que el objeto de dicho impuesto radica en los activos, pero com-
prendidos con la vinculacion estrecha con los elementos descritos en
la ley, como son su susceptibilidad de concurrir en la obtencién de
utilidades, como signo de capacidad contributiva y los fines fiscales
(contributivo y de control), y extrafiscales (de eficiencia empresa-
rial), que se establecen de modo explicito e implicito en aquélla.
(P./]. 11/96, tomo III, marzo de 1996, pp. 5-6, Novena Epoca, del
mencionado semanario judicial.*®

Lo relevante de este cambio de criterio, es que se refiere al mismo
6rgano jurisdiccional y a su misma integracion, es decir, no se trata
de tribunales distintos o de integraciones nuevas, sino de uno solo y
el mismo, que en un breve lapso (10 meses) cambia de criterio radi-
calmente.

% De rubro siguiente: “ACTIVO, IMPUESTO AL. EL ANALISIS DE LA CONS-
TITUCIONALIDAD DE LOS PRECEPTOS DE LA LEY QUE LO REGULA
EXIGE CONSIDERAR QUE SU OBJETO RADICA EN LOS ACTIVOS, CON-
CURRENTES A LA OBTENCION DE UTILIDADES, COMO SIGNO DE CA-
PACIDAD CONTRIBUTIVA, ASI COMO QUE ELLO SE ENCUENTRA VIN-
CULADO A SUS FINES FISCALES (CONTRIBUTIVO Y DE CONTROL) Y A
LOS EXTRAFISCALES DE EFICIENCIA EMPRESARIAL”.
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De hecho, es una practica no infrecuente en los tribunales del Po-
der Judicial de la Federacion, que en un mismo 6rgano que decide
cambiar de criterio utilice la formula de: “una nueva reflexiéon”, para
apartarse total o parcialmente del anterior, con la argumentacion
debidamente razonada que justifica ese cambio de criterio.

C) Jurisprudencia por sustitucién conforme al derogado articulo 230
de la Ley de Amparo

En este supuesto un 6rgano inferior®, con motivo de un caso con-

creto una vez resuelto, podia solicitar al superior jerarquico que sus-
tituyera su jurisprudencia que en ese caso aplico, para lo cual aquél
debia expresar las razones por las que estimaba deberia acogerse su
solicitud, si el 6rgano superior las consideraba procedentes fijaba los
alcances de la sustitucion.

Al igual que en los dos supuestos anteriores, en el aqui mencio-
nado s6lo pondré un ejemplo para demostrar como funcionaba este
otro mecanismo, que se preveia expresamente en el derogado art.
230 de la Ley de Amparo en vigor (que con algunas diferencias de
forma también se preveia en el ultimo parrafo del art. 197 de la Ley
de Amparo abrogada).

Con motivo de una discrepancia de criterios entre los sustentados
por los entonces Tribunales Colegiados Primero y Tercero del Sexto
Circuito, la Primera Sala de la SC]N resolvio la contradiccion de tesis
5/92, el 28 de febrero de 1994, por mayoria de 3 votos contra 2, que
dio lugar a la jurisprudencia 1a./]. 10/94, de rubro: “VIOLACION
ENTRE CONYUGES, SINO DE EJERCICIO INDEBIDO DE UN
DERECHO. NO CONFIGURACION DEL DELITO DE.”.*

% Laley establecia multiples variantes, dependiendo de la jerarquia de quien ins-

tabay de quien resolvia, los pormenores pueden verse en el texto del derogado
art. 230 de la Ley de Amparo en vigor.

Publicada en el nimero 77, mayo de 1994, de la Gaceta del Semanario Judicial
de Federacion, 18-19.
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A partir de entonces constituy6 jurisprudencia obligatoria para,
entre otros, los Tribunales Colegiados de Circuito, quienes debian
aplicarlay, en su caso, ya resuelto el asunto concreto en el que hubie-
ran aplicado ese criterio obligatorio, formular la solicitud de modifi-
cacion correspondiente.

En esos términos procedi6 el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Segundo Circuito, que originé el expediente “Va-
rios 9/2005-PS. Solicitud de modificacion a la tesis de jurisprudencia
la./]. 10/94, derivada de la contradiccion de tesis 5/92, entre las
sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero del Sex-
to Circuito.”, que fue resuelta por la Primera Sala de la SC]N, el 16
de noviembre de 2005, por unanimidad de 5 votos, en la que acepto
modificar su jurisprudencia la./J. 10/94, la cual conserva ese mismo
namero, pero con el siguiente rubro: “VIOLACION. SE INTEGRA
ESE DELITO AUN CUANDO ENTRE EL ACTIVO Y PASIVO EXIS-
TA EL VINCULO MATRIMONIAL (LEGISLACION DEL ESTADO
DE PUEBLA).”.4

Como se ve con los tres subapartados anteriores, en el sistema
juridico mexicano tanto a nivel constitucional como legal, se encuen-
tra expresamente reconocida la realidad de los criterios no sélo dis-
crepantes sostenidos por los tribunales del Poder Judicial de la Fede-
racion, sino abiertamente contradictorios, en casos que presentan la
misma problematica juridica.

Ante esa realidad contundente el sistema juridico mexicano hizo
caso omiso de cuestiones teoricas, atinentes a si los jueces en proble-
mas juridicos esencialmente iguales deben resolver conforme a la
unica respuesta correcta; sino que desde una 6ptica eminentemente
practica, opt6 por disenar tres mecanismos que permitieran enfren-
tar, y dar solucion a, la problematica de la inevitable contradiccion
de criterios permanentemente suscitados entre los distintos tribuna-
les del Poder Judicial de la Federacion, y que constituyen un conside-
rable volumen de casos que se plantean al ano.

4 Que se encuentra publicada en el tomo XII, enero de 2006, 658-659, Novena

Epoca, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
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Los datos oficiales referidos so6lo a las contradicciones de tesis, y
unicamente en los altimos 10 anos, arrojan los siguientes resultados:

Del Pleno y de las dos Salas de la SCJN, sumaron un total de
4,068.%

Las contradicciones de tesis de los entonces Plenos de Circuito de
toda la Republica, desde su creacion hasta el dos mil veintidés, dan
un total de 2,910.43

El hecho de que el sistema juridico nacional reconozca la realidad
de la discrepancia de criterios que sobre un mismo problema juridico
sostienen diversos tribunales, no significa que los jueces mexicanos
seamos indiferentes ante ello, ni que no nos esforcemos en tratar de
encontrar la mejor solucién posible del caso concreto por resolver.

Sin embargo, conforme los datos arriba indicados, en muchos ca-
sos —que son significativos, pero sin constituir la mayoria de los re-
sueltos— los enfoques juridicos disimiles tanto al interior de un 6rga-
no colegiado como entre distintos tribunales, lleva a la imposibilidad
de alcanzar la quimera de la tnica respuesta correcta en los casos
dificiles, que es la materia de analisis en el presente ensayo.

D) Sugerencias derivadas del Cédigo de Etica del Poder Judicial de
la Federacion

En el caso mexicano la bisqueda de la mejor soluciéon posible no
es parangonable con la respuesta correcta, ni mucho menos con la
Unica respuesta correcta, sino que es un esfuerzo serio de considerar
todos los elementos disponibles para alcanzar esa solucion lo mads
objetiva posible.

12 De 2012 a 2022, datos consultables por afio y por pleno y salas, en la pagina de la
SCJN, aqui yo refiero el total de la suma de cada uno de esos rubros, <https://www.
scjn.gob.mx/pleno/seccion-de-amparos-contradicciones-de-tesis-y-demas-asuntos>.
De 2013 (ano de su creacion) a 2022 (ano de su extincion), consultables ano
por ano y por circuito, en la pagina de la Direccién General de Estadistica Ju-
dicial del Consejo de la Judicatura Federal, aqui yo doy el niimero total de esos
rubros, <https://10.100.126.236/iuConsultaAsuntos.aspx>.
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Precisamente el capitulo IIT del Cédigo de Etica del Poder Judi-
cial de la Federacion*, se denomina Objetividad, que la define como
la actitud del juzgador frente a influencias extranas al derecho, pro-
venientes de si mismo, que consiste en emitir sus fallos por las ra-
zones que el derecho le suministra, y no por las que deriven de su
modo personal de pensar y de sentir.

Con motivo de la expedicion en agosto de 2004 de dicho Codigo
de Etica, se llevé a cabo en la Sede Central del Instituto de la Judica-
tura Federal, el Seminario Interdisciplinario de Etica Motivacional
para la Funcién Jurisdiccional, del 4 de agosto al 8 de diciembre de
2005, los dias jueves de cada semana, en el que ademas de conferen-
cias, coloquios y una dinamica motivacional, se proyectaron cinco
peliculas atinentes al tema de cada uno de los respectivos capitulos
del CEPJF, dentro del cual tuve el privilegio de participar en uno
de los coloquios con un trabajo denominado: Objetividad y conciencia
moral: un enfoque desde la perspectiva filosofica, referido al ambito de la ju-
dicatura federal.

Las reflexiones que expresé en ese trabajo hace 17 anos las sigo
sosteniendo en la actualidad, son producto de la experiencia judicial
de —entonces— aproximadamente 25 anos, actualmente mas de 40
anos de servicio, que en sintesis se refieren a lo siguiente.

Es natural que en el desempeno normal de los 6rganos colegia-
dos del Poder Judicial de la Federacion, algunas de sus decisiones
se tomen por mayoria de votos, en tales casos tanto los integrantes
que sustentan el voto mayoritario, como quienes sostienen el voto de
minoria o disidente, estan convencidos de tener la razén, consideran
que existen dentro del marco del derecho positivo mexicano, moti-
vaciones objetivas que justifican su solucion, su conviccion los lleva a

¥ Poder Judicial de la Federacion, Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federa-
cién, (México, Direccién General de la Coordinaciéon de Compilacién y Siste-
matizacién de Tesis de la SCJN, 2004) 18-19.

Jorge Higuera Corona, “Objetividad y conciencia moral: un enfoque desde la perspec-
tiva filosofica, referido al ambito de la judicatura federal”, Revista del Instituto de la
Judicatura Federal, num. 21, (2006): 135-49. La pelicula con la que se relacion6
el capitulo de Objetividad, fue Tres colores: Rojo, de Krzysztof Kieslowski.
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argumentar ampliamente para tratar de convencer a sus companeros
de tribunal, si no lo logran, sus razones quedan reflejadas en sus res-
pectivos votos de mayoria y de minoria.

Para ambos su solucion es justa, ademas de legal naturalmente,
pero dado que no todos los seres humanos tienen exactamente la
misma vision de los valores, se puede comprender que los integran-
tes del voto de mayoria aprecian determinados dngulos de un cierto
valor, y como el o los integrantes del voto de minoria perciben otros
angulos distintos del mismo valor.*®

Asi, ello clarifica como quienes sostienen soluciones discrepantes
y hasta antagonicas, pueden estar plenamente convencidos de que la
suya es la mejor solucion posible, la que incluso, siempre dentro de
los limites del marco legal, estiman realiza el valor de lo justo.’

Existen los casos limite, en los que ambas posturas discrepantes pa-
recen razonables, son las que generan las contradicciones de tesis mas
dificiles de resolver, que incluso en ocasiones dan lugar a una solucion
terminal ecléctica o alternativa respecto de las dos antagoénicas.

A tono con la conciencia de que el sistema juridico mexicano es
asi, el Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion, en su
capitulo de Objetividad, en su regla 3.3., sugiere al juez lo siguiente:

Si es integrante de un 6rgano jurisdiccional colegiado, trata con
respeto a sus pares, escucha con atenciéon y apertura de entendimien-
to sus planteamientos y dialoga con razones y tolerancia.’®

16 Jorge Higuera Corona, La élica conforme a la doctrina de Max Scheler; y la prudencia

como virtud cardinal en el ser del juzgador: Serie Etica]udicial 4, (México: Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2005) 1-49. Sobre el tema de los valores en el am-
bito judicial, cfr. La ética conforme a la doctrina de Max Scheler, y la prudencia
como virtud cardinal en el ser del juzgador.

Cfr. Jorge Higuera Corona, La ética en la reflexion sobre la filosofia griega clasica de
Xavier Zubiri, y la virtud cardinal de la justicia en el pensamiento del mundo occidental,
con particular referencia al ambito judicial: Serie Etica]udicial 11, (México: Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién, 2006) 1-80.

8 Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Federacién, op. cit., 19.
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Como se advierte, la clave para alcanzar la objetividad es el respe-
to a sus pares, al existir éste se esta en condiciones de escuchar con
atencion y sobre todo con apertura de entendimiento sus plantea-
mientos, si la intencién es tratar de entender genuinamente al otro,
sin ponerse a la defensiva como si las objeciones al proyecto fueran
de indole personal o subjetiva, es factible avanzar para conseguir la
solucion lo mas objetiva posible.

Es necesario tener claro que la apertura de entendimiento no sig-
nifica que toda objecion al proyecto deba ser aceptada, sino tnica-
mente que cada objecion se analice en su justa medida y que de ella
se acepte lo que sea pertinente y se rechace lo que sea inadecuado
para alcanzar esa meta.

Otro elemento fundamental es la tolerancia, esa disposicion de
animo para aceptar la critica de los demas y que permite la apertura
de entendimiento, que es la puerta de acceso que lleva a la com-
prension del punto de vista ajeno, para lo que hay que utilizar con
determinacion la energia requerida para trabajar de verdad en la
construccion de esa comprension.

Lo anterior es asi, en virtud de que entender al otro no es una sim-
ple posicion pasiva, como si uno fuera un simple receptor de mensa-
jes sin procesar, sino que se trata de una funcion activa que permite
poner toda la atencion posible en lo que el otro dice, para en seguida
descifrar y procesar su exposicion vy, asi, estar en condiciones de lle-
gar a una conclusiéon muy bien pensada de aceptacion total o parcial
o de rechazo, en relacion con la objecion en cuestion.

IV. CONCLUSION

Dworkin, cuando creé su personaje Hércules, supuso que era un
juez en alguna jurisdicciéon importante de los Estados Unidos®, es
decir, en un sistema juridico muy distinto al mexicano, desconozco
si en aquella realidad en verdad pudiera ser viable la teoria constitu-

49 Ver nota 6.
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cional elaborada por el juez Hércules, para sin lugar a dudas llegar a
alcanzar en los casos dificiles la respuesta correcta.

Pero de lo que si estoy convencido es que en la realidad del siste-
ma juridico mexicano seria inviable tal pretension.

Me resulta muy significativo que el ministro Felipe Tena Ramirez,
en el ano de 1953, haya afirmado la inexistencia de un juez infalible,
22 anos antes de que Ronald Dworkin inventara (en 1975) a su per-
sonaje el juez Hércules, pretendidamente infalible.

En aquel lejano ano de 1953, en el mes de mayo, se publico en la
Seccion Doctrinal del Boletin de Informacion Judicial, la conferen-
cia que dict6 en la Escuela Libre de Derecho, y que afortunadamente
53 anos después (2006) se incluyé en la Serie Etica Judicial.»

En esa espléndida obra el ministro Tena Ramirez, después de des-
cribir magistralmente las virtudes y los defectos del juez mexicano,
hacia el final de su conferencia, precis6 que lo que quiso presentar
ante el publico asistente, es al juez mexicano con sus virtudes y defec-
tos, en su actuacion en un medio tipicamente nuestro.

Y como si fuera una premonicién en contra de la futura teoria de
Ronald Dworkin, expresé lo siguiente:

Muy lejos de crear un juez infalible, y por ello utépico, anuncié
desde un principio que el Unico juez que merece nuestro estudio
es el juez que se equivoca, el que incurre en errores y en injusticias,
porque es el Unico juez que conocemos en este mundo.5!

Aclar6 que, si emprendi6 su estudio, fue para descubrir las reglas
que, al juez honrado, le permiten sacar ilesas su moralidad y su repu-
tacion, no obstante, los errores y las injusticias que inevitablemente
comete.

De manera literal usé la frase de que acaso “lo quimérico” sea su-
poner que tal cimulo de virtudes pueda darse en una sola persona,

% Felipe Tena Ramirez, La Etica del Juez: Serie Etica]udicial 9, (México: Suprema

Corte de Justicia de la Naciéon, 2006) 1-29.
5L Ibidem, 28.
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reconocié que en su conferencia invoc6 cualidades dispersas en mu-
chos, pero sin que conociera al titular tnico de todas ellas.

Sin embargo, aun cuando “no exista el juez que seria suma de jueces”,
estaba convencido de que no era inutil pensar durante unos momen-
tos en las cualidades a que debe aspirar el juez que esta consciente de
su dignidad y de su destino: “Es como la estrella hacia la que levantamos

la vista, no para alcanzarla, sino para que nos guie.”.5

Me identifico plenamente con los conceptos expresados por el
ministro Tena Ramirez, tal vez por ello desde que escuché —sin ha-
ber leido entonces nada de Ronald Dworkin — por primera vez la
referencia al juez Hércules, no me produjo empatia un personaje asi
inventado.

Ahora que ya tuve oportunidad de leer varios textos de R.D., he
logrado entender su preocupacion de seguridad juridica para que los
ciudadanos que tienen un problema juridico, sepan que siempre ha-
bra una solucion o respuesta correcta que dirima su conflicto legal.

Sin embargo, durante el desarrollo de su teoria el propio Dworkin
describe varios pasajes en los que indica que si Hércules optara por
tal o cual camino incurriria en un error, por lo que le va dando los
elementos que a su consideracion serian los que conformarian la
teoria constitucional del juez Hércules.

El problema que yo advierto en ese esfuerzo tedrico es que los
jueces para que pudieran resolver todos los casos dificiles con la res-
puesta correcta, tendrian que ser no solo semidioses como Hércu-
les —hijo de Zeus y de Alcmena, madre mortal—, sino verdaderos
dioses infalibles, cualidad o atributo inalcanzable para los simples
mortales, como somos todos los seres humanos, entre ellos los jueces
que por mas inteligentes, estudiosos, dedicados y virtuosos argumen-
tadores que sean, siempre se toparan con otro juez con esas mismas
caracteristicas que podra sustentar una solucion distinta a la suya, sin
que pueda afirmarse validamente que alguno de ellos es el dueno de
la verdad del caso concreto.

2 Jdem.
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Ello no quiere decir que no existan muchisimos casos en los que,
al no existir discrepancia, en principio, se puede tener una respuesta
correcta, salvo que a futuro se produzca una contradiccion de crite-
rios, o se interrumpa la jurisprudencia aplicable, variables que no se
pueden predecir hasta que suceden.

De cualquier manera, al haber profundizado en el tema, llego a
la conclusion de que la teoria del juez Hércules y la tesis de la res-
puesta correcta, —no solo en los casos dificiles sino en los demas
también—, no son aplicables en el sistema juridico mexicano, que se
rige por la teoria constitucional y legal de que la regla general es que
los problemas juridicos esencialmente iguales pueden ser resueltos
de manera distinta por los jueces a quienes competa su conocimien-
to, cuyo remedio son las contradicciones de criterios que, una vez
resueltas, determinan cudl es el criterio que debe prevalecer. E in-
cluso asi, éstas pueden ser interrumpidas, como se documento6 en el
apartado III del presente trabajo.
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PERCEPCION DE LA JUSTICIA INDIGENA
EN LA MATERIA PENAL

Miguel Angel Legorreta Bravo*

El tema de EX LEGIBUS en esta edicion es la justicia indigena, sin
duda alguna el haber considerado a las personas o grupos que perte-
necen a pueblos originarios es el reconocer nuestra identidad como
mexicanos y mexiquenses, ya que nos debe de llenar de orgullo el
conocer y aprender de las comunidades que nos comparten sus cos-
tumbres y la forma en la que viven cada dia, aunado a que después de
mucho tiempo se estableci6 un criterio con el que se pudo reconocer
la identidad en el ambito juridico con el solo hecho de la autoads-
cripcion, lo cual se plasmo en la jurisprudencia emitida por la Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con datos de
registro gaceta del semanario judicial de la federacion, libro 15, julio
de 2022, tomo II, pagina 1933, de la Undécima Epoca, cuyo rubro
es el siguiente: Derecho de toda persona a ser reconocida como parte de una
comunidad indigena. La autoadscripcion como inlegrante de una comuni-
dad indigena que realiza una persona hasta la demanda de amparo directo
requiere que el tribunal colegiado analice si es posible detonar en su favor los
derechos reconocidos en el articulo 20. de la Constitucion Politica del pais.

Hacer mencion de los pueblos indigenas implica considerar lo
expresado en el articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en el citado numeral se concentran los derechos
que le son inherentes a las personas que les reviste tan distinguida ca-
lidad, los cuales anteriormente no les eran reconocidos, al colocarlos
en un espacio en donde se desatendia o simplemente no eran toma-

Servidor publico del Poder Judicial del Estado de México, en funciones de
juez de control especializado en cateos, 6rdenes de aprehension y medidas de
proteccién, en linea.
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dos en consideracion y mucho menos se velaba por los asuntos en los
que intervenian, lo cual ha cambiado, al tomar en consideracion las
ultimas reformas que se han publicado en el citado ordenamiento,
lo cual se traduce en el trabajo que realiza el Congreso de la Union
para que sean procurados y respetados los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas, reconociendo que falta mucho para que se
cumpla con un adecuado marco legal que atienda a sus necesidades,
ya que en ocasiones solo se mencionan de manera fugaz sin que se
dé un seguimiento a lo que es requerido por las personas que per-
tenecen a esas comunidades, que en muchos de los casos solo es el
respeto a sus costumbres.

En el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, se encuentra
contemplado uno de los tres procedimientos especiales, intitulado
“Pueblos y comunidades indigenas”, dentro del cual —articulo 420— se
toma en consideracion que, si se realiza una afectacion al bien juridi-
co tutelado de un pueblo o comunidad indigena o bienes personales
de alguno de sus miembros, y tanto la persona imputada como la vic-
tima (o sus familiares) aceptan apegarse al procedimiento instaura-
do por su comunidad se procede a declarar la extincion de la accion
penal, no asi en los supuestos en los que no se considere la perspec-
tiva de género, la dignidad de las personas, el interés superior de los
ninos y las ninas o del derecho a una vida libre de violencia hacia la
mujer, lo cual no procederia, aunado a que se excluirian los delitos
previstos en la imposicion de la medida cautelar consistente en la pri-
sion preventiva oficiosa que se encuentre contemplado en la Cons-
titucion federal y el c6digo mencionado, senalando que cualquier
miembro de la comunidad podra solicitar que asi se declare ante el
juez competente.

En el proceso penal acusatorio y oral, dentro del C6digo Nacional
de Procedimientos Penales, se encuentra inmersa la participacion
de diversos sujetos procesales, que pueden ser imputados, victimas y
ofendidos, asi como agentes del Ministerio Publico, asesores juridi-
cos y defensores, destacandose que se toma en consideracion el pro-
nunciamiento del articulo 45 en el que se contempla la importancia
de que se cuente con un intérprete que tenga conocimiento de la
lengua y cultura del pueblo o comunidad indigena, en la fraccion
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XI del articulo precisa que, la victima u ofendido tiene derecho a
recibir asistencia gratuita de un intérprete o traductor, el parrafo se-
gundo del articulo 110 establece que el asesor juridico debera tener
conocimiento de su lengua y cultura o en su defecto acompanarse
del intérprete que tenga ese conocimiento, el articulo 113 es similar
al articulo 109, la diferencia radica en que, se establece el derecho
del imputado de contar con asistencia gratuita de un intérprete o
traductor, finalmente, el articulo 410 contempla los criterios para
la individualizacion de la sancion penal o medida de seguridad y se
adiciona un aspecto muy importante, €l cual se refiere a que, si el
sentenciado pertenece a un grupo étnico o pueblo indigena se debe
tomar en consideracion sus usos y costumbres.

De lo anterior se advierte que, se encuentra informaciéon inmer-
sa sobre este procedimiento, atendiendo a los requisitos, para que se
pueda resolver declarando la extincion de la accion penal, lo cual,
como se mencionaba en los parrafos anteriores, se encuentran sena-
lados diversos articulos en los que se contempla el conocimiento de la
lengua asi como de las costumbres de los pueblos y comunidades in-
digenas, advirtiendo que en el sistema penal se resalta la importancia
de contar con una especializacion, esos conocimientos que permiten
allegar informacion y una adecuada asesoria a la persona que tenga
la calidad de imputada o victima, dentro de un proceso, siendo que,
es necesario contar con personas especializadas como los intérpretes,
defensores y asesores juridicos quienes deben conocer de la lengua
y costumbres, asi como de la identidad de la persona que en su caso
representen, teniendo la sensibilidad requerida, no se menciona en la
norma, pero si se requiere esta cualidad en las personas que tienen a
su cargo la representacion de un individuo, es evidente que el juzga-
dor debe tener mayor conocimiento pues serd €l quien se pronuncie
sobre los aspectos que sean sometidos a su conocimiento y resuelva
conforme a derecho.

En ese mismo tenor, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
emiti6 el cuaderno de jurisprudencia Derecho de las personas indigenas
a ser asistidas por intérpretes y defensores en juicios y procedimientos judicia-
les, en el que se destaca diversos pronunciamientos que serviran para
poder ilustrar sobre la autodeterminacion, las condiciones de los in-
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térpretes y defensores y la intervencion de peritos durante el proceso
y el Protocolo para Juzgar con Perspectiva Intercultural: Personas,
Pueblos y Comunidades Indigenas, en el que se aborda la intercultu-
ralidad y una guia para juzgar con perspectiva de interculturalidad y
los estandares de proteccion de los derechos de las personas, pueblos
y comunidades indigenas, por lo que se cuenta con informacién para
su consulta y consideracion para su aplicacion, siempre con una ob-
servancia a los derechos humanos.

Por lo que hace al Poder Judicial del Estado de México, siempre
a la vanguardia en cuanto a brindar un mejor servicio de acuerdo a
las necesidades actuales, y en atencion a los pueblos y comunidades
indigenas no es la excepcion, ya que en la Ley Organica del Poder
Judicial del Estado de México, el diecisiete de marzo de dos mil vein-
titrés, se reformo el primer parrafo del articulo 8, el articulo 11, la
denominacion del Capitulo Quinto del Titulo Primero y el articulo
38; y se adiciona el inciso h) al articulo 1, el articulo 2 bis, la fraccion
V al articulo 19, los articulo 20 bis y 42 bis, un ultimo parrafo al arti-
culo 72 y un ultimo parrafo al articulo 89, todo ello para contemplar
una sala de asuntos indigenas, precisando su competencia, estructu-
ray la fijacion de jurisprudencia por precedente, atendiendo a que
cuando fuera publicada la referida ley organica, siendo el seis de
octubre de dos mil veintidos, contemplaba en el séptimo transitorio
sobre la consulta de la Sala de Asuntos Indigenas.

Sin duda alguna el derecho se transforma, y en la dinamica se
advierten diversos aspectos que se deben tomar en consideracion, la
preparacion constante de los juristas permitira que todos los proce-
sos en los que intervienen, se respeten los derechos de las personas
que pertenecen a pueblos o comunidades indigenas, sobre todo en
materia penal, la cual, exige una mayor preparacion y sensibilidad
por parte de los abogados, quienes brindaran un servicio de calidad,
ya que no basta mencionar que los juzgadores resolveran o que ya
existe una sala en la que podra detectar algin aspecto que no fue
contemplado en el proceso, sino que, se debe tomar una conciencia
de servicio, ya que el apostar por un error por parte de los operado-
res no es considerado ético, por ello se debe atender a la especialidad
y no a la improvisacion, ni mencionar a los que formaran parte de la
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sala de asuntos indigenas ya que en ellos tendran la responsabilidad
de resolver asuntos en los que podran tutelar los derechos humanos
de las personas que pertenecen a pueblos o comunidades indigenas.

Por lo que se hace una invitacion a todos los juristas a consultar las
normas, jurisprudencias, protocolos, doctrina, etcétera, toda aquella
aportacion de conocimiento que nos permita facilitar informacion
en nuestra noble labor, la hermenéutica juridica siempre sera una
fiel companera en nuestra formacion y actualizacion para poder en-
frentar los nuevos retos que el derecho nos demanda.












El terrorismo trasnacional y del narcotrafico mensaje terrorista, violencia...
EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 205-208 205

Rodriguez Castro, Yuriria, El terrorismo trasnacional y del narco-
trdfico mensaje terrorista, violencia y derecho penal. Aproximacio-
nes a un modelo preventivo, Espaia, Bosch editor, 2022.

Vico Goldberg

El Terrorismo trasnacional y del narcotrdfico es un libro escrito por la doc-
tora Yuridia Rodriguez Castro que consta de cinco capitulos, durante
los cuales se desarrolla de manera detallada y digerible como algunos
grupos criminales han perfeccionado de manera significativa la for-
ma que tienen de difundir violencia para provocar miedo, valiéndose
de mensajes y discursos que se componen con determinada simbolo-
gia. Estos mensajes en la mayoria de los casos, dejados por los autores
materiales de actos criminales, tienen la finalidad de difundir la atro-
cidad de dichos actos entre ciertos sectores de la sociedad —o como
hace referencia la autora, “civiles no combatientes”—, asimismo, bus-
can se les reconozcan y atribuyan hechos delictivos, invitando a que
otros sujetos vean la facilidad con la que los realizan, y con ello, retar
al Estado mismo que se ve vulnerado al tratar de impartir justicia de
manera pronta y expedita, ya que en ocasiones no puede encuadrar
la conducta que despliega el activo al perpetrar un crimen en cuanto
a la materia penal, pues a este le importa poco la punibilidad que le
pudiera imponer por la comision de dicho delito.

Se puede afirmar que en apariencia, el tnico objetivo del per-
petrador es mostrarle al mundo de lo que puede ser capaz, siendo
preocupante la vulneracion que sufre el Estado de derecho al verse
superado por este tipo de atrocidades. Por esta razon, la autora de
manera muy acertada, inicia su obra centrandose en la escena del
crimen, con la finalidad de que el lector se adentre y tenga un me-
jor entendimiento de como se compone este tipo de escenas y su
complejidad al estudiar la misma, para ello la autora se apoya en los
principios de Locard, para que se pueda comprender de una manera
precisa lo que motiva al activo a desplegar una conducta delictiva au-
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xilidandose del estudio de la criminalistica, criminologiay el derecho,
pues son parte fundamental para esclarecer el movil de una escena
del crimen.

Algo que hace este libro particular es la manera en la que se abor-
da al terrorismo trasnacional y al narcotrafico, pues se enfoca en un
elemento de suma importancia que nadie habia tomado con tanta
consideraciéon como lo hizo esta autora, al centrarse en la comunica-
cion o como ella refiere “acto criminal de la comunicacién”, la cual
resulta de gran interés por todo lo que este término engloba, ya que
no solo se encauza en el estudio de la psique del delincuente, sino
que va mas alla, mostrando la actuacion y el cinismo del perpetrador
de estos actos para hacerse notar ante la sociedad mediante signos
y simbolos que deja en la escena del crimen con la intencién de de-
jar en claro a una sociedad aterrorizada y violentada el mensaje de
“yo estuve aqui,” y a su vez, hacerse notar, convirtiéndose desde ese
momento en un acto de indole terrorista, pues buscan llamar la aten-
cién y a la par sobrepasar fronteras.

Lo grave del caso es que juridicamente el derecho penal tradicio-
nal ha quedado rebasado al tratar de prevenir estos actos mediante
una pena punitiva, la cual queda inoperante, porque, como se narra,
a los grupos criminales poco les importa el tipo de castigo que se les
imponga, su mision es la difusion de una ideologia donde impera la
incitacion para que mas personas consuman contenido violento v,
con ello, expandir sus ideas, logrando convertirse asi —de manera
rapida— en un grupo terrorista.

Para poder entender como nace el terrorismo trasnacional y la
afectacion que este produce a nivel internacional, la obra se centra
en la investigacion de varios grupos anarquistas y paramilitares que
adoptan este modus operandi, dandole basta importancia a uno de los
grupos mas violentos y sanguinarios: el Daesh.

La autora relata los antecedentes del grupo para tener un mejor
entendimiento de como se maneja, ya que se caracteriza por ser de
los mas extremistas y por haber conseguido muchos seguidores al
difundir cientos de actos violentos alrededor del mundo, su ideolo-
gia se centra en la creacion de un califato con la finalidad de elegir
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un lider religioso y politico que controle a todos los musulmanes e
impere de manera unica las leyes del islam.

Como hemos podido observar hasta aqui y al analizar la obra de
la doctora Yuriria Rodriguez Castro, se hace notar la importancia
que da a las TICs y a su estudio a través de la semiética para tratar de
explicar el terrorismo trasnacional y del narcotrafico, por medio del
acto criminal de la comunicaciéon haciendo uso de todas las tecnolo-
gias del siglo XXI para difundir sus mensajes.

En esta cuestion hay que hacer una connotacion de que el feno-
meno del terrorismo es interdisciplinario, pues afecta a varios sec-
tores de la sociedad, tal es el caso de lo politico, cultural, econ6mi-
co, religioso y social a través de las TICs. En el mismo sentido este
libro otorga un contexto mas claro sobre el terrorismo trasnacional
al referir algunos ataques que tuvieron un impacto muy relevante
para el mundo, como lo fue el atentado a las torres gemelas el 11
de septiembre de 2001 o el ataque del periddico Charlie Hebdo el 7
de enero del ano 2015 en Paris, por mencionar algunos; asimismo,
el libro cobra mayor relevancia cuando se enfoca a la situacion que
vive América Latina, particularmente la de México y el fenémeno del
narcotrafico, pues es un mal que por anos a aquejado a todo nuestro
pais y que por desgracia, sexenio tras sexenio empeora.

En esta tesitura, la manera de expresar el descontento que tiene
la autora hacia el gobierno y su manera de actuar se hace eviden-
te por la forma cruda en que nos muestra la situacion del narco-
trafico y como con el tiempo y gracias a la influencia de grupos de
medio oriente, estos han adoptado su modus operandi para infundir
la violencia y el miedo, demostrando a todas voces que el gobierno
los ha dejado actuar de forma impune, convirtiéndose en un claro
participe y evidenciando que el Estado ha fallado, pues estos grupos
han sabido tomar el control de varios ambitos, como el econémico y
politico a través de la democracia, asi como el religioso, pues entre la
poblacion hay ciertos adeptos que idolatran a estos grupos o, en su
defecto, a sujetos que actiian en solitario viéndolos como deidades.

Lo grave aqui es que el Estado de derecho en México, por anos,
se ha visto rebasado por estos grupos, dejando asi al Derecho inope-
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rante para poder imponer una sancion, es en este apartado donde la
doctora Yuriria da su punto de vista en cuanto a las medidas que po-
drian tomarse en el caso de México para prevenir el terrorismo que
ha venido afectado a nuestro pais, sin embargo, este se ha hecho de
oidos sordos asegurando que el terrorismo es un fenémeno que ain
no nos alcanza, que no existe en nuestro territorio como tal, pese
a que ha vislumbrado con mas fuerza a través de los anos, por esta
razon, la autora propone la creacion de una Unidad de Inteligencia
en Comunicacion Preventiva de Células Terroristas en México, algo
que, sin lugar a dudas revolucionaria la forma de combatir no solo
al narcotrafico, sino al terrorismo interno de nuestro pais como su
implementacion para evitar que estos escalen a nivel trasnacional.

Para finalizar, no me queda mds que recomendar ampliamente
esta obra, el tener la oportunidad de leerla y analizarla deja satisfe-
cho al lector, por la forma digerible en que la doctora Yuridia Ro-
driguez Castro aborda cada uno de sus capitulos al tratar temas que
impactan al mundo entero.

Desde mi punto de vista agradezco la valentia de hablar y sacar a
la luz con esta obra tan arriesgada, critica y directa, la problematica
del terrorismo, dejando al descubierto lo deficiente e incapaz que
ha sido nuestro gobierno para combatir primero al narcotrafico y
segundo al terrorismo, mostrandonos la crudeza que estamos vivien-
do, ya que la violencia se ha vuelto —lamentablemente—el pan de
cada diay que ha sido adoptada con tanta naturalidad por el mundo
y las nuevas generaciones, demostrando la corrupcion e ineptitud de
como se manejan nuestras autoridades mexicanas para la imparti-
cion de justicia y con ello, combatir este tipo de problematicas.
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Abreu y Abreu, Juan Carlos, Una justicia transicional para México.
Experiencias y realidades, México, FGR-INACIPE, 2021.

Manuel de J. Jiménez Moreno”

El pasado informe del Comité contra la Desaparicion Forzada de
la ONU sobre su visita a México ha generado diversas reacciones y
opiniones en el gobierno y medios, entre periodistas y especialistas,
entre académicos y activistas. Sobre su contenido, se ha subrayado la
crisis forense y las 36 sentencias que son contrastadas con las 121 per-
sonas desaparecidas en el pais. Sin duda, una cifra descomunal que
sigue creciendo y estremeciéndonos. Sin embargo, entre esos datos
duros, hay algunas voces que se escurren y escuchan entre los pa-
rrafos y tecnicismos. El informe cita, en ciertos pasajes, testimonios
sobrecogedores de victimas, uno de ellos dice: “de fe y esperanza vive

el ser humano, pero habiendo injusticia su alma nunca descansa”.!

En efecto, la impunidad es rasgo estructural del sistema judicial
mexicano y, mas aun, es un elemento que revictimiza y mina el ani-
mo —animus— de las personas. Cuando no se institucionaliza y admi-
nistra justicia, el alma de los pueblos va menguando y sucede, como
dice la epifora del poema “La desaparicion de una familia” “y de
esta vida al fin, habrds perdido toda esperanza”.? Juan Luis Marti-
nez escribio este verso en el Chile pinochetista buscando dar cuenta
de una realidad atroz, ahora conocida por todos nosotros. Por otro

) Académico de la Facultad de Derecho de la UNAM. Miembro del Sistema Na-
cional de Investigadores del Conahcyt. Contacto: <mjimenezm2@derecho.
unam.ms>.

Informe del Comité contra la Desapariciéon Forzada sobre su visita a México al
amparo del articulo 33 de la Convencion, p. 5. Consultado en:
<https://hchr.org.mx/wp/wp-content/uploads/2022/04/Informe-de-visi-
ta-a-MX-del-Comite-contra-la-Desaparicion-Forzada-abril-2022.pdf>

Martinez, Juan Luis, La nueva novela, Santiago de Chile, Ediciones Archivo,
1985, p. 137.
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lado, nuestro autor, Juan Carlos Abreu y Abreu, también resinti6 la
realidad atroz de su pais y nos transmite, no con poemas, sino con
un estudio monografico, el mensaje apremiante de que se requiere
reflexionar sobre ciertos temas dificiles para que la injusticia no ava-
salle nuestras vidas.

Verdaderamente existia la necesidad de escribir sobre justicia
transicional en México y colocar el tema con cierta urgencia en la
comunidad académica y lectora. No estoy diciendo aqui que el doc-
tor Juan Carlos Abreu haya sido el primero en publicar sobre justi-
cia transicional en nuestro pais, pues existe una bibliografia previa.
Por ejemplo, estan los libros de la doctora Eva Leticia Orduna, que
componen un arco entre Verdad y justicia ante hechos del pasado (2008)
hasta Hacia una interpretacion del tema del genocidio en Centroamérica
(2021), escrito este ultimo a cuatro manos con Sergio Palencia Fre-
ner. Recientemente esta investigadora de la UNAM publico Genocidio
Yy justicia transicional en Guatemala. Un acercamiento desde la historia oral
(2023). También en 2021 aparecié La Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la justicia transicional, de Andrés Cervantes Valarezo y, en
2022, Construccion del derecho a la verdad, de Juana de Jesus Santiago.
Como se puede observar, el libro de Abreu se une a estas obras que
vieron la luz en los ultimos anos, mostrandonos la exigencia e impor-
tancia que tiene hoy hablar de justicia transicional en México.

Sin lugar a dudas, este libro ofrece a especialistas y al publico inte-
resado los conceptos clave de la materia —mas bien habria que decir
asignatura pendiente-, las herramientas normativas aplicables y un
breve repaso sobre algunos procesos de justicia transicional que la
experiencia mexicana tiene que visitar: Argentina, Chile, El Salvador,
Nicaragua, Colombia, Ruanda, Israel y Palestina. Entre otras cosas,
se desarrolla lo que el autor define como “los cuatro pilares de la
justicia transicional”: verdad, justicia, reparacion y no repeticion. Re-
pitiendo ese cuadro proporcional, también existen cuatro elementos
que componen esta modalidad de justicia:

(i) los procesos penales contra los responsables de los crimenes: (i)
los procesos de esclarecimiento de la verdad o investigaciones sobre las vio-
laciones a los derechos humanos por parte de érganos no judiciales;
(i1t) 1a reparacion individual, colectiva, material y simbolica; y (iv) las
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reformas juridicas e institucionales, que podrian afectar a la policia,
a la justicia y a los militares.?

Algo que hay que resaltar es el trabajo de acotacion conceptual
del autor. A lo largo de la obra se presentan una serie de aproxima-
ciones conceptuales que auxilian a la mejor comprension del tema.
Por ejemplo, el «estado de derecho» se entiende como “la promo-
cion de un orden social justo y, los objetivos mas particulares, que
persiguen las medidas de justicia de transicion”.* La «justicia transi-
cional», materia central, se explica como “aquellos procesos que (...)
lidiaban con los dilemas morales, legales y politicos que se cernian
sobre regimenes post autoritarios que iniciaban una transicién a la
democracia” % o, en su caso, la «justicia restaurativa», que entraia
“un sistema de justicia penal que intenta subsanar los problemas pre-
sentados por las formas retribucioncitas o transicionales en las cuales
se procura resarcir el dano acaecido por la comision [de] delito, a
través del castigo impuesto a los individuos o de la negociacion”.® El
«perdon publico» “es ‘voltear la pagina’, es aceptar, tolerar, entender,
dejar atras situaciones de violencia y conflicto en el pasado”.” Por su
parte, las «comisiones de la verdad» “fungen como organismos de in-
vestigacion, caracterizandose porque no sustituyen al poder judicial

doméstico y no tienen efecto vinculante para los estados”.®

Hacia el final del libro, entre el capitulo XII al XV, el autor desem-
boca todas las reflexiones anteriores, que sirvieron de antecedentes
y sustento teérico-metodologico, a la realidad mexicana. Los con-
ceptos de pacificacion nacional y politicas publicas toman aqui un
lugar protagoénico y constituyen el eje de la propuesta de Abreu. Por
esta razon, nuestro autor subraya los esfuerzos conjuntos que deben
acompanar al proceso de justicia transicional en nuestro pais:

Abreu y Abreu, Juan Carlos, Una justicia transicional para México. Experiencias y
realidades, México, FGR-INACIPE, 2021, p. 7.

Abreu y Abreu, Juan Carlos, op. cit., p. 4.

Ibidem, pp. 5-6.

Ibidem, p. 58.

Ibidem, p. 47.

Ibidem, p. 57.
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El debate de la justicia transicional resurge y ocupa a sus promo-
tores en el marco del discurso de democratizacién y la pacificaciéon
nacional del actual gobierno, se vuelve entonces necesario pensar en
los mecanismos e instrumentos que realmente posibiliten a la justicia
transicional como herramienta de transformacién politica, juridica
y social que no contribuya a perpetuar ni legitimar a estructuras ni
practicas autoritarias que han participado o ignorado abusos y oculta-
mientos en acciones de violaciones de derechos humanos.’

Antes de llegar a eso, habra que iniciar contando y narrando la
verdad por parte de las victimas, cuidando sus palabras y cultivando
una memoria comun. Algunos fil6sofos han reflexionado sobre eso,
por ejemplo, Reyes Mates considera la viabilidad de la construccion
de una justicia anamnética y Michel Foucault hablé sobre el coraje
de la verdad y la parresia. El1 informe antes mencionado afirma que
“entre 2006 y 2021 se produce un crecimiento exponencial de las
desapariciones en el pais, pues un porcentaje superior al 98 % tuvo
lugar en dicho periodo”.'? No cabe duda que a partir de la llamada
“guerra contra el narcotrafico” y la salida del ejército a las calles, las
victimas se multiplicaron exponencialmente.

En este sentido, pienso que Una justicia transicional para México
constituye una especie de fotografia —panoramica, por cierto—, toma-
da por su autor desde su circunstancia y condicion de jurista mexica-
no que busca sistematizar y reflexionar sobre el problema de los de-
rechos humanos en el México del siglo XXI, sin descuidar la 6ptica
dogmatica e historiografica. La tension, a mi modo de ver, se da en-
tre derecho, tiempo y memoria. La propuesta del libro es enunciada
claramente por Abreu desde la Introduccion: “delinear un analisis
sobre las condiciones de la justicia transicional en México, partiendo
de nociones que se han acunado desde la posguerra en diversas lati-
tudes y que han sido trascendentales para la evolucion de la justicia

o Ibidem, p. 111.
10 Informe del Comité contra la Desaparicién Forzada sobre su visita a México al
amparo del articulo 33 de la Convencion, op. cit., p. 3.
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penal internacional para investigar, juzgar y condenar en procesos

de graves violaciones de derechos humanos”.!!

En este sentido, este libro debe ser leido teniendo en cuenta el re-
cuento de los danos de nuestra historia reciente. En la investigacion
se abre nuevamente la herida del expediente latinoamericano y, en
particular, se hojea el capitulo mexicano; el libro operaria como una
lupa juridica que valdria la pena siempre tener a la mano. Hasta cier-
to punto, se puede palpar una preocupacion por delinear una dog-
matica de la justicia transicional asequible para el lector. Sin embar-
go, para tener todos los elementos en el escritorio, este texto debe
ser acompanado por otros tantos. Para dar cuenta de los hechos y ex-
periencias a partir de 2006, se me ocurren libros testimoniales como
El tiempo de Ayotzinapa, de Carlos Martin Beristain (2017), y Procesos
de la noche, de Diana del Angel (2017). Al igual que la sociologia y la
psicologia social, la literatura aqui también puede ser de ayuda, por
ejemplo, con Dolerse. lextos desde un pais herido (2011), de Cristina
Rivera Garza, que pone en el centro el sufrimiento de la guerray el
narco; Antigona Gonzalez (2012), de Sara Uribe, que recrea el drama
sofocleano dentro del contexto del movimiento de buscadoras; y £l
libro centroamericano de los muertos (2018), de Balam Rodrigo, que da
voz a los migrantes en su viacrucis hacia el norte.

El libro de Juan Carlos Abreu y Abreu se integra a una serie de
materiales fundamentales para comprender las grandes fallas ju-
ridico-politicas de nuestro pais en materia de derechos humanos,
mas alla de las etiquetas de Estado fallido o conflicto interno. De
tal suerte que resulta lectura obligada para aquellos que busquen la
verdad, consideren la memoria como un deber social o proyecten
los senderos politicos hacia la pacificacion nacional. Para transitar al
siguiente status, donde un régimen fenece para dar paso a otro segin
la anaciclosis de Polibio, es necesario estudiar el viejo gobierno que
no muere del todo y el nuevo que no acaba de nacer. Este libro nos
ayuda a revisar ese proceso.

11 Abreu y Abreu, Juan Carlos, op. cit., p. XX.
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Arellano Walter M., E. Oscar Torres, Cuentos sin corbata, México,
Libitum, 2021.

Juan Carlos Abreu y Abreu

“Cuentos sin corbata” no se trata, inicamente, de una atrevida apues-
ta por romper el esquema tradicional de las obras juridicas a las que
en el gremio estamos habituados a leer, sino que es muestra de lo
que, consideramos, avecina un relevo generacional de jovenes aca-
démicos y académicas que estan dispuestos a cambiar los paradigmas
de la escritura juridica para proponer nuevas formas de pensar, cues-
tionar, practicar y problematizar el derecho.

Si bien coincidimos en aquél viejo dicho que dice que “no hay
que juzgar un libro por su portada”, es inevitable pasar de largo su
“puerta de entrada”, es decir, la bella portada. Se trata de la pintura
“Nina con pollo” autoria del reconocido pintor mexicano Diego Pé-
rez, quien fue recipiendario del Premio Nacional Juvenil de pintura
“Salud-arte” convocado por el Consejo Nacional para la Cultura y las
Artes (CONACULTA) y el Sector Salud y quien, actualmente, expone
en prestigiadas galerias de arte de Estados Unidos, Europa y Latinoa-
meérica. La cubierta nos habla mucho del libro: es subversiva, creativa
e, incluso, traviesa y provocadora.

Los profesores Walter M. Arellano y Oscar Torres fueron los res-
ponsables de la valiosa coordinacion de este particular compilado
de cuentos, labor que, notoriamente, realizaron de manera valiente,
sistematica y audaz al invitar a destacadas personalidades del mundo
juridico, asi como de llevar a cabo la magna tarea de ordenar la obra
de tal forma que, en ocasiones, diera la impresion de que hay cierta
continuidad o entrelazamiento en las historias que se exponen.

Este entretenido libro que, sin duda, lo podemos catalogar den-
tro del area de derecho y literatura, recopila una extensa lista de 20
cuentos hechos por juristas de distintas latitudes, centros académi-
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cos y areas del derecho, con un enfoque dual: por un lado, un alto
sentido critico -en algunas veces sarcastico- acerca de los problemas
contemporaneos del derecho y, por otro, una notoria vision creativa
y propositiva que dificilmente se puede hallar en libros académicos
convencionales.

El texto esta aderezado por un prologo ligero, divertido e inte-
ligentemente critico a cargo de uno de los mas destacados teoricos
contemporaneos de la argumentacion juridica: el doctor Juan Anto-
nio Garcia Amado de la Universidad de Oviedo y de Leon, Espana,
quien con una curiosa anécdota nos dibuja las altas expectativas del
libro y de sus coordinadores y autores.

En esa misma linea, nos encontramos con el estudio introduc-
torio del querido e ilustre doctor veracruzano Eduardo Luis Feher,
quien, ademads de ser un prolifico investigador y académico, también
destaca como ensayista, narrador y poeta.

Eduardo Luis Feher nos recuerda las conversaciones que entablo
con Octavio Paz acerca de las grandes complejidades de la literatura
y sus géneros contemporaneos y nos instiga a lo siguiente:: “si estos
insignes abogados se quitaron la corbata (se refiere a los participantes del
libro) , el lector tiene también que ponerse comodo...”, suscribimos
la invitacion del referido académico, ya que “Cuentos sin corbata” es
un obra que se debe leer bajo la holgura de una mente despejada de
términos, acuerdos y sinsabores de la vida juridica practica. En otras
palabras, “Cuentos sin corbata” nos provoca a quitarnos “la corbata”
que nos mantiene atados al rigorismo, a los dogmas y a la cerrazon
formalista de la academia conservadora, para abrir la mente a una
peculiar manera de conceptualizar y pensar el derecho -desde la lite-
ratura- a través de caminos poco explorados.

Una de las virtudes de este esfuerzo editorial que merece la pena
reconocer es, justamente, su pluralidad. Los coordinadores se preo-
cuparon por dar libertad creativa a los coautores de tal forma que,
como si se tratara de un “buffet literario”, la persona lectora hallara
una variedad de cuentos con distintas tematicas, posturas ideologicas
y cosmovisiones, todo ello de la mano de un sinnimero de perso-
najes, contextos y circunstancias emanadas de la imaginacion de las
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personas autoras, en pocas palabras: hay cuentos para todos los gus-
tos y para todo publico.

Naturalmente, los cuentos de ciencia ficcion tienen un papel pro-
tagonico, asi pues, para quienes disfrutan de esta categoria literaria
pueden empezar el libro con los siguientes cuentos: “Maremagnum
en la calle 24” autoria del director del Seminario de Filosofia del
Derecho (turno matutino), Jimi Alberto Montero Olmedo; “Los de-
rechos ¢chumanos?, de Pufu, el extraterreste” de Walter M. Arellano;
“El ultimo juez” de la inigualable entelequia del literato y juzgador,
Ricardo Guzman Wolffer; y, finalmente, un particular cuento titula-
do “La noche en que todo se escribi6” de la tinta del profesor ecua-
toriano Juan Carlos Riofrio Martinez-Villalba.

La obra es rica en tematicas sensibles acerca de la naturaleza hu-
mana, la muerte no es la excepcion, este tema es abordado de una
manera profunda en dos cuentos, a saber: “Reflexiones de una vida”
que es una interesante propuesta que nos obsequia el profesor es-
panol Javier Diez Garcia vy, por otro lado, “Vivir en el encierro” de la
maestra en derecho Abigail Urena, todo lo anterior, con un toque
de nostalgia que nos trajo la terrible pandemia de COVID-19, topico
que también fue tratado en otras narraciones como es el caso de
“Infeccion procesal” cuya paternidad ostentan las personas investi-
gadoras Rina Pazos y Jorge Fabara de Ecuador; en esa misma linea,
también, merece la pena detenerse a reflexionar sobre “Ometeotl y
el coronavirus del COVID-19” del profesor universitario Sergio Islas
Gutiérrez; y, por ultimo, el tema del derecho a la salud se lleva al pla-
no de la fantasia literaria con el cuento “Sindrome de Gertsmann”,
fruto de la invencion creativa de la distinguida catedratica Carina
Gomez Frode.

Cobra una especial relevancia el apartado relativo a los casos juridi-
cos hipotéticos-literarios, los cuales no so6lo son titiles para su disfrute
estético, sino también para su discusion en las aulas universitarias de
las Facultades de Derecho vy, ¢por qué no?, de otras disciplinas, pues
nos muestran escenarios complejos cuya resolucion puede ilustrar de
manera panoramica los fen6menos normativos, asi pues, bajo esa pre-
misa llama la atencion la inclusion de cuentos con este tamiz, como es
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el caso de: “Tupaj frente a la realidad del siglo XXI” de la inventiva del
joven académico Israel Sandoval; “El mejor abogado, sin el titulo de
abogado” escrito por Anatolio Gonzalez Emigdio; también destaca la
participacion del filésofo Rogelio Laguna, “¢;Cémo sera Madrid?”; asi
como “Un dia en el Bufete Juridico Gratuito de la Facultad de Dere-
cho de la UNAM?” de la brillante ex-titular de la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal (2013-2017), Perla Gallardo.

De igual forma, también podemos encontrar cuentos con un to-
que de realidad combinados con un toque de ficcion, como se puede
constatar de la lectura de “Cuentos de policias” del destacado profe-
sor Victor Catellon y “De retraso al café” del querido juez brasileno
Tiago Gagliano Pinto.

Lo referente a los aspectos éticos y deontologicos también estan
considerados al paso de las paginas del libro, como se puede corro-
borar de la lectura de “Cuento de como me hice dogmatico” fruto
del talento juridico-literario de Gerardo Laveaga asi como “Habemus
abogado” de la estimada maestra Trilce Ovilla.

De manera particular no pasan inadvertidos los demas cuentos,
como es el caso de “La cuerda” autoria del investigador Fausto Ku-
bli-Garcia en el que se aborda lo concerniente a la obediencia y res-
peto a las normas juridicas; sobresale el estilo del cuento “Uréboro”
de la pluma de Gonzalo Ana Dobratinich el cual puede tener dos
lecturas una de atras para adelante y otra de adelante para atras; vy,
finalmente, “Vivir a contratiempo” de la directora del Seminario de
Filosofia del Derecho (turno vespertino), Abril Uscanga Barradas.

Luego de todo este fantdstico “viaje literario” podemos estar en con-
diciones de afirmar que este libro es una muestra de como reflexionar
acerca del derecho de una manera juridica-literaria puede ser una la-
bor seria y compleja, pero sin perder la jovialidad y frescura.

No omitimos mencionar que esta obra de cuentistica juridica tie-
ne el respaldo editorial de Libitum una editorial joven que ha publi-
cado una multiplicidad de fuentes bibliograficas vinculadas a la rela-
cion arte-derecho, tematica que cada dia parece ganar mads terreno
en las discusiones iusfilosoficas contemporaneas.
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De todo lo anterior podemos concluir en que “Cuentos sin cor-
bata” es una propuesta joven, propositiva y divertida que nos invita
a cuestionar, criticar y pensar el discurso juridico con categorias lite-
rarias, por supuesto, también rompe aquel prejuicio que senala a las
personas abogadas como “poco creativas” o “cuadradas”, desde otra
perspectiva, como diria en su prologo el profesor Garcia Amado “ya
se sabe que entre abogados se gasta mucho el cuento”.






La decision judicial
EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 221-227 221

Douglas Price, Jorge Eduardo, La decision judicial, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2012.

Angeles Sofia Esquer Portillo

...el acto de decidir es el acto de juzgar, es entonces un acto

de comprension, pero lo que se interpreta no es la ley sino la conducta
de alguien que entr6 en interferencia intersubjetiva con otro y el juez al
interpretar formula elecciones que s6lo tienen limite en su conciencia.

Cossio

La decision judicial, es una obra escrita por el reconocido abogado
Jorge Eduardo Douglas Price, se compone de trece capitulos en los
que explica un tanto filos6ficamente los procesos, la teoria, y el tras-
fondo, por mencionar algunos, sobre todo aquello que permea la ac-
tividad interna de un juez. Podriamos decir que es una obra abocada
a descifrar ¢qué conlleva tomar una decisiéon?, y ;como se construye
la decision?

A criterio de quien escribe, los trece capitulos que componen esta
obra son relevantes, no obstante, los que resultan imprescindibles de
abordar son: capitulo III) Tipos de jueces y tipos de sistemas deciso-
rios; capitulo IV) Racionalidad y complejidad en la decision judicial;
capitulo V) decisiones a partir de principios y analogias; capitulo X)
La decision judicial y la teoria de la interpretacion; capitulo XI) La
decision judicial y la teoria de la argumentacion; and last but not least,
capitulo XIII) ... Una tesis sobre la decision judicial o... la insopor-
table levedad del Derecho.

El tercer capitulo de la obra, “Tipos de jueces y tipos de sistemas
decisorios”, desarrolla una premisa interesante para analizar, a qué
esta orientado el sistema, a la resolucion de conflictos o a la satisfac-
ci6on de fines; sin embargo, ello no resuelve el fondo del asunto. Para
el autor, los jueces como aparatos psiquicos, puestos en el rol de la
toma de decisiones que tienen implicaciones en la vida o supuesto
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sobre el que deciden, hoy por hoy se encuentran en una encrucijada
que pone en jaque la comprension de su propio rol lo que se debe
a un factor de coherencia entre el diseno y la ideologia del sistema
juridico. Esta introduccion nos acerca a descifrar los modelos bajo
los que operan los jueces partiendo de la autopercepcion que tienen
sobre el sentido y alcance de su rol, a saber: el modelo de la piramide
o de Jupiter, que representa las caracteristicas exigidas por el sistema
social como lo son coherencia, completitud, claridad, no redundan-
cia, simplicidad y manejabilidad y que se observa insuficiente para
tratar problematicas actuales; el modelo de Hércules, el embudo y el
“dossier”, que se traduce en el juez de la Constitucion mas que de la
ley, es decir, el juez toma los derechos en serio, ubica los principios
que dominan el imperio de la justicia que le ayudan a resolver el caso
concreto, y en particular los casos dificiles; el modelo de Hermes, la
red y el banco de datos, se aproxima al impacto de las nuevas tecno-
logias o las tecnologias del poder generadas por la sociedad, puede
decirse que aborda un tema que pocos juristas hemos querido acep-
tar y que recae en observar o estudiar el sistema de derecho como
una red, como un sistema sin centro, ni pretensiéon de verdad, como
una circulacion de sentido, implica contenerse con una multitud de
mini racionalidades en el seno racionalidad ingobernable y por lo
tanto... irracional en sus propios términos.

Por otro lado, nos acerca a los tipos de sistemas y tipos de judicatu-
ras en los que se desarrolla la decision de un juezy en las que influye
el sistema y el contexto que los rodea. Para el autor se trata de un
tipo determinado de organizacion judicial, una aparecida en el uni-
verso juridico de la cultura occidental en el que varian los modos de
funcionamiento conforme las formas organizativas del Estado y los
tipos de judicaturas. En este apartado se analizan los distintos modos
organizativos del Estado y permite observar qué grado de influen-
cia tienen sobre la propia decision judicial. Como es perceptible, el
autor nos lleva desde la particularidad a la generalidad, es decir, de-
bemos comprender al juez mismo, para posteriormente entender el
porqué de su ser a través del sistema que le permea, y para ello resul-
ta imprescindible el estudio de los sistemas decisionales a conocer:
common law, continental europeo y mixto, agregando también una
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nueva vision en el modo de resolver los conflictos, y que en nuestro
mundo actual o realidad social, se encuentra en su auge.

Por su parte el cuarto capitulo de esta obra, “Racionalidad y com-
plejidad en la decision judicial”, nos advierte estar en un panorama
teorico-epistemologico que nos introduce a comprender qué es lo
légico, qué es lo coherente, qué conlleva un buen razonamiento, en
qué recae lo racional, qué son los hechos, en qué consiste el discurso
argumentativo de las decisiones de los jueces, entre algunos otros te-
mas que el lector observara a lo largo del capitulo. A modo de breve
recuento, comienza con la critica del silogismo judicial partiendo
de que se observa y se difunde bajo un esquema silogistico que la
decision judicial es una secuencia compuesta por una premisa mayor
o juridica, ocupada por una norma o enunciado prescriptivo, una
premisa menor o factica, ocupada por un aserto acerca de hechos, y
una conclusion también normativa que declara que el caso “es o no
es” uno de los considerados en el conjunto comprendido como ante-
cedente en la premisa mayor. Para el autor se esta ante un esquema
idealizado que simplifica de forma extremista lo que conlleva la toma
de una decision, por ello a través de este capitulo se dedica a expo-
ner y explicar los errores que conlleva un silogismo mal empleado o
mal entendido, propone soluciones y nos invita a repensar la forma
en que se llega a un buen razonamiento juridico, siempre imperfec-
to en mi opinion.

El capitulo por si mismo sirve como herramienta, como un arma
de doble filo si asi podemos decirlo, esto porque el conocimiento y
comprension de los limites y alcances del proceso interno y conse-
cuencias externas de la decision judicial resultan fundamentales y de
gran utilidad en la vida diaria de un jurista, académico, del propio
juez, y claro estd, del postulante.

Con lo que respecta al capitulo cinco, “Decisiones a partir de prin-
cipios y analogias”, se plantea una pregunta interesante, ;qué es lo
que permite estabilizar el sistema de derecho moderno?, la respues-
ta, el principio de igualdad. A través de esta pregunta se desarrolla
un estudio de los origenes y conceptualizaciones bajo las que se cons-
truye no solo el razonamiento, sino también el derecho mismo. Con-
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ceptualmente De Giorgi, quien cita a Pods, sostiene que el principio
de igualdad no tiene contenido semantico, aunque si pragmatico,
toda vez que es un esquema operativo de naturaleza condicional en
donde las constituciones modernas sustituyen al derecho natural o
al derecho racional por principios operaciones realizables ellas pro-
tegen al derecho de la politica y vuelven al sistema del derecho in-
mune respecto de otros sistemas para el autor, esto se traduce en una
constitucionalizacion del principio para dar tratamientos desiguales
permitidos mientras estén lo suficientemente motivados. A través del
contenido nos embarcamos a descifrar el porqué de los principios
del derecho, el para qué de su uso en ausencia de leyes, y en las con-
secuencias del mal uso o mala interpretacion de dichos principios.
También se toma en consideracion el papel que tiene la memoria
para construir un sistema y que no simplemente presupone el tiem-
po, y que para comprender lo primero debemos saber ¢qué quiere
decir “sistema”?

En el capitulo diez, “La decision judicial y la teoria de la interpre-
tacion”, inicia con una breve cita de Charles Evan Hughes: “Estamos
bajo una Constitucion, pero la Constitucion es lo que los jueces di-
cen”, aunque la frase fue pronunciada desde la vision de un politico
se traduce en dos importantes preguntas, .qué hacen los jueces cuan-
do juzgan?, o bien, ¢cual es el poder que detentan los jueces frente
a las normas? Esto, es la apertura al entendimiento de la interpreta-
cion como proceso de atribucion de significado a un fenémeno, o
conceptualizado por el propio autor como el andlisis de la composi-
ci6én organica interna de una institucion.

A través de este capitulo descubrimos la conceptualizacion del tér-
mino, como podemos observar, asi como lo que abarca la teoria de
la interpretacion, la funcion de la interpretacion, los problemas que
se enfrentan al momento de interpretar, la evolucion de los procesos
interpretativos, la forma en que influyen las condiciones para inter-
pretar, y el verdadero sentido de lo que es interpretar. Y, ello nos ayu-
da también a analizar desde una 6ptica similar a la jurisprudencia.

Ahora bien, el capitulo diez, “La decision judicial y la teoria de la
argumentacion”, inicia con un primer planteamiento, ¢es la decision
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judicial una decision racional?, qué diriamos de primera instancia y
sin haber leido el capitulo, diria que se encuentra en los limites de
lo racional y opta mas por lo legalmente permitido, esto porque la
decision de un juez no debe en ningin momento transformarse en
percepciones de lo moral o completamente racional, esto a criterio
de quien escribe esta noble resena, corrijanme si me encuentro en
lo erréneo. Retomando al autor, tomar una decision implica en los
lares del derecho argumentar el porqué de la decision, esto es, en la
labor judicial la argumentacion provee la pretension de racionalidad
o razonabilidad que aporta un elemento indispensable a la funcion
sociologica de estabilizacion de las expectativas que cumple en dere-
cho.

Para comprender lo anterior resulta imprescindible conocer las
concepciones de la argumentacion, la diferencia entre argumento
y decision, los presupuestos del deseo, los espacios de incertidum-
bre que produce la labor de argumentar, por mencionar algunas.
El autor nos permite optar por una senda de argumentacion en la
que comprendemos el todo y no una parte, en la que somos capaces
de coincidir o diferir en lo que €l identifica como prototipica ambi-
guiedad proceso-producto en la argumentacion, que consiste por un
lado en todo aquello que ocurre entre el problema y la solucion, y
por otro lado el conjunto de enunciados en los que cabe distinguir
los elementos que componen al argumento.

Finalmente, el capitulo “...Una tesis sobre la decision judicial o...
la insoportable levedad del derecho”, se trata de un cierre idéneo,
y que, coincidiendo con el autor, la decision judicial debe ser vis-
ta como un proceso continuo donde la observacion-clasificacion de
los hechos viene mediada por estructuras ya presentes en la cultura,
pero que son modificables segiin el patron de analogias, lo que per-
mite crear nuevas categorias...

Pocos se atreven a cuestionar el propio sistema, pero es a través
del cuestionamiento que se puede permitir una critica moral del de-
recho moderno. Digamos que es la joya en un librero.

Coincidiendo con Raffaele de Giorgi: estamos ante “un trabajo
analitico y constructivo, un trabajo que unifica, secuencia e interde-
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pendiza observaciones y auto observaciones, que se sirve del conti-
nuo entrelazar y tejer teorias, presupuestos epistemologicos, repre-
sentaciones de técnicas decisionales, de motivaciones de su uso y de
necesarias justificaciones de aquellas motivaciones.”

La obra La decision judicial nos permite deconstruir y construir las
nociones, conceptos e ideas preconcebidas, cuestionar o criticar aque-
llo que crefamos conocer, Douglas Price nos comparte una nueva vi-
sion critica, analitica s6lida para replantear nuestra realidad respecto
al panorama que plantea la decision de un juez. El alcance de la obra
permite al lector mostrarse critico y cuestionarse sobre diversas pos-
turas: i) entender el sistema académico, como nos ensenan y qué nos
ensenan; ii) el terreno de lo practico, qué tan complejo es un proceso
intelectual interno, dificil de terminar de entender incluso desde el
espectro psicologico; iii) el sistema de derecho, qué es un sistema y
c6mo se ha construido, los cambios e imposiciones, iv) los principios
generales del derecho, qué son y como son utilizados en la labor diaria
de un juez y del propio sistema de derecho; v) légica, argumentacion
e interpretacion, qué son, cudles son los alcances y en donde estan los
limites; vi) la decision judicial, qué la permea, como se construye, qué
conlleva y como evoluciona; vii) nuevas tecnologias, la percepcion de
un sistema de derecho envuelto en una red.

Lo anterior solo es un bosquejo, una generalidad de todo aquello
que se contempla dentro de esta obra maestra que pone a trabajar el
intelecto. El impacto que tiene recae principalmente en la compren-
sion sobre nociones que creemos dominar y conocer, pero que en la
realidad contemplan diversas vertientes, alguien que comprende y
prevé los peligros de una nocion bien o mal empleada tiene el poder
de generar un cambio en la practica, de influir en el pensamiento
del otro y de ensenar a través del conocimiento verdadero tomando
los datos de la experiencia para seguir o cambiar lo establecido.

Debemos tomar esta obra como una herramienta que abona
directamente a la tarea de los jueces, quienes en su actuar deben
entender las implicaciones intelectuales de su labor, de igual forma
aporta a postulantes, investigadores, académicos, por mencionar a
algunos. Realmente es un libro que abona a la mente critica.
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La decision judicial es una actividad sumamente complejay tratar-
la como una operacién singular o punica conllevaria a una simplifi-
cacion excesiva.
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POLITICA EDITORIAL

OBJETIVO, COBERTURA TEMATICA, Y PUBLICO

La revista de Derecho Ex Legibus editada por el Poder Judicial mexi-
quense a través de la Escuela Judicial del Estado de México, es una
publicacion semestral de caracter cientifico que aborda temas vin-
culados con el Derecho judicial y otras ramas de la ciencia juridica.
Su proposito es fomentar el analisis, debate y reflexion sobre dichos
temas, procurando su conexion con la funcioén jurisdiccional y la di-
fusion del conocimiento en beneficio de la sociedad.

Sus contenidos estan dirigidos a los operadores de justicia, inves-
tigadores, docentes, abogados y estudiantes de la ciencia juridica en
todos sus niveles.

Ex Legibus no solicita ningun tipo cobro por recibir, editar, publi-
car o descargar articulos.

POLITICA DE SECCIONES

La revista Ex Legibus, cuenta con las siguientes secciones:

I.  DOCTRINA. Se integra por el conjunto de articulos origina-
les que traten sobre el mismo tema rector, el cual se especi-
ficard en la convocatoria correspondiente. La extension de
cada articulo debera ser de 15 a 30 cuartillas.

II. ESTUDIOS. Se integra por el conjunto de articulos origina-
les que tratan temas distintos al especificado en la convoca-
toria, siempre que sean considerados de relevancia para el
derecho y/o la funcién jurisdiccional. La extension de cada
articulo debera ser de 15 a 30 cuartillas.

III. COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES. Se conforma por
textos breves que contengan un analisis critico y juicioso de
la jurisprudencia de los tribunales del pais, ya sean locales o
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federales. La extension de cada comentario debera ser de 5 a
15 cuartillas.

IV. RESENAS. Se conforma por textos breves que analizan alguna
obra juridica publicada recientemente. Salvo casos excepciona-
les (i.e. obras de trascendencia historica o cultural), la fecha de
edicion del material resenado debera corresponder al ano de
publicacion del nimero de la revista o al ano inmediato ante-
rior. La extension de cada resena debera ser de 2 a 5 cuartillas.

V. VARIOS. Se conforma por todos aquellos trabajos breves de
interés juridico o cultural que no se correspondan a la des-
cripcion de ninguna de las secciones anteriores. La exten-
sion de cada trabajo debera ser de 2 a 5 cuartillas.

CRITERIOS DE ACEPTACION DE TRABAJOS

Solo seran considerados para su publicacion los textos que cumplan
con esta “Politica Editorial”, con las “Reglas Técnicas’ y con las “Instruc-
ciones para los autores”. Toda esta informaciéon puede ser consultada
en cualquier momento a través del micrositio de la revista Ex Legibus:

https://exlegibus.pjedomex.gob.mx/index.php/exlegibus/index.

POLITICA DE ACCESO ABIERTO Y REUSO

Ex Legibus es una publicacion de acceso gratuito, consultable en linea
a través de la pagina de internet de la Escuela Judicial del Estado de
México: www.pjedomex.gob.mx/ejem/.

Una vez que un articulo sea aceptado para su publicacion, los au-
tores cederan los derechos de su texto al Poder Judicial del Estado
de México, a través de la firma autografa de la “Carta de originalidad y
cesion de derechos”. En caso de coautoria, cada uno de los autores debe-
ra firmar dicha Carta. Los trabajos seran registrados con la Licencia
Creative Commons Atribucion-No Comercial 4.0 Internacional, de tipo
CC-BY-NC-ND, que permite a terceros utilizar la publicacion siempre
que mencionen la autoria del trabajo y que este fue publicado por
primera vez en Ex Legibus.
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PROCESO DE EVALUACION POR PARES

Los articulos que integran las secciones Doctrinay Estudios, seran dic-
taminados por dos evaluadores externos, especialistas en la materia,
en forma anénima (modalidad doble ciego), quienes seguiran los
lineamientos establecidos en el “Formato de Dictamen”. La identidad
del autor también se mantendra en el anonimato.

El proceso de evaluacion dara como resultado un dictamen, con-
siderando el apego a la ética, originalidad, calidad del trabajo y su
planteamiento con relacién a la funcion jurisdiccional o su relevan-
cia en la ciencia juridica.

El Editor responsable de la revista, se reserva el derecho a recha-
zar aquellos trabajos que no se ajusten a las “Instrucciones para los
autores”, “Reglas Técnicas”, y al “Cédigo de Etica”, o que no constituyan
contribuciones relevantes al campo del derecho.

FRECUENCIA DE PUBLICACION

La revista Ex Legibus se publica semestralmente.

CODIGO DE ETICA

Este codigo tiene como proposito regular el ejercicio y funcion de
los 6rganos editoriales, de los autores que publiquen en la revista, asi
como de toda persona involucrada o con cargo de responsabilidad
en la misma. Podrd encontrarlo en el siguiente enlace: http://www.
pjedomex.gob.mx/ejem/cid/codigo_etica_exlegibus.pdf.

DETECCION DE PLAGIO

Uno de los principales objetivos de Ex Legibus es fomentar la investi-
gacion bajo principios de ética, por esta razoén es un requisito indis-
pensable para los autores, firmar de manera autografa la “Carta de
originalidad y cesion de derechos”; en la cual se manifiesta que el trabajo
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propuesto es original, inédito y que en su elaboracion los autores se
apegaron al “Codigo de Etica’.

La observancia al “Cddigo de Etica” de Ex Legibus es parte funda-
mental de su funcionamiento, bajo este deberan someterse todas
aquellas personas que participan en la revista.

Asimismo, los trabajos son evaluados con toda dedicacion y cui-
dado, y examinados en la modalidad doble ciego por los revisores,
quienes no toleran plagio, o cualquier otra practica que denote falta
de ética.

Los dictaminadores de Ex Legibus, conocen que cada trabajo de-
bera ser revisado y evaluado exhaustivamente, pues es indispensable
que cada publicacion sea de calidad y ofrezca al lector la certeza de
lo que se esta consultando, por lo que la originalidad y la ética de los
articulos, son pilares fundamentales de la revista.

Ademas, todo trabajo se sometera al software Turnitin Feedback Stu-
dio, utilizado por la Escuela Judicial del Estado de México, para iden-
tificar cualquier similitud, enfrentando el plagio y salvaguardando la
integridad académica en los trabajos que se presenten.

CONTACTO. Para cualquier duda o comentario sobre este do-
cumento, se pone a disposicion de los usuarios el siguiente correo
electronico: legibus@pjedomex.gob.mx



INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

Solo seran considerados para su publicacion los textos que cumplan
con la “Politica Editorial’, con las “Reglas Técnicas” dirigidas a los auto-
res y con las presentes instrucciones. La citacion se realizara bajo los
estandares del estilo de referencias de la Modern Language Association
(MLA).

1. Unicamente se recibiran trabajos originales e inéditos escri-
tos en espanol o inglés. Un trabajo sera considerado como original
cuando no contenga copia ni imitaciéon de otros, sino que sea fruto
de la creacion espontanea del autor; a su vez, el trabajo serd inédito
cuando no haya sido publicado anteriormente, tanto de manera im-
presa como electronica, o bien, si contiene fragmentos que reprodu-
cen parcialmente ideas ya publicadas, debera desarrollar un nuevo
enfoque y representar una aportacion valiosa.

Asimismo, se publicaran las traducciones al espanol de textos es-
critos en otro idioma, siempre que sean las primeras y se cuente con
la previa autorizacion del autor y la editorial.

2. La extension de los trabajos no debera exceder el nimero de
cuartillas que a continuacion se senala:

SECCION NUMERO DE CUARTILLAS
Doctrina 15-30
Estudios 15-30
Comentarios Jurisprudenciales 5-15
Resenas 2-5
Varios 9.5
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3. El envio del archivo que comprende el trabajo de la seccion
Doctrina, se realizara de acuerdo con los tiempos comprendidos en
las convocatorias de Ex Legibus, que se encuentran disponibles en
el portal de internet de la revista, mediante la plataforma O]S: ht-
tps://exlegibus.pjedomex.gob.mx siguiendo los pasos senalados en
la “informacion para los autores”. Asimismo, podra enviarse a través del
correo: legibus@pjedomex.gob.mx.

4. Para solicitar la publicacion de su trabajo, los autores deberan
remitir al correo electronico legibus@pjedomex.gob.mx, la “Carta de
originalidad y cesion de derechos”, firmada de manera autégrafa.

El formato de esta Carta se encuentra integrado para su descarga
y debido llenado en el micrositio de la revista, en: https://exlegibus.
pjedomex.gob.mx/index.php/exlegibus/index.

5. Sin excepcion alguna, los trabajos enviados a Ex Legibus, seran
sometidos al software Turnitin, el cual los analiza y compara su con-
tenido con el de miles de paginas web, generando un informe de
similitud que contiene un porcentaje, asi como el listado de los sitios
web hallados con coincidencia al trabajo en cuestion.

En caso de deteccion de plagio, se notificara al autor y el articulo
sera rechazado para publicacion.

En caso de que el autor utilice un trabajo previo publicado por si
mismo, también debera referenciarse debidamente.

6. En cuanto al sistema de arbitraje, solo los trabajos enviados a las
secciones de Doctrina 'y Estudios seran dictaminados por dos evalua-
dores externos de manera anénima (i.e. modalidad doble ciego). La
identidad del autor también se mantendra bajo reserva.

7. Las contribuciones enviadas a las otras secciones de la revista,
es decir, Comentarios Jurisprudenciales, Resenasy Varios, seran evaluados
por el equipo editorial del Centro de Investigaciones Judiciales y po-
dran ser publicados, una vez que se considere que se ajustan a lo que
establece la “Politica Editorial’, asi como a las “Reglas Técnicas” y a las
“Instrucciones para los autores” y los estandares del estilo de referencias
de la Modern Language Association (MLA).
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8. El proceso de evaluacion de los articulos de las secciones Doctri-
nay Estudios, dara como resultado un dictamen que, considerando la
originalidad, la calidad del trabajo y su planteamiento con relacion
al derecho y a la funcion jurisdiccional, podra consistir en alguna de
las siguientes modalidades:

Positivo: si ambos evaluadores emiten una opinion favorable.
No positivo: si ambos evaluadores emiten una opinion desfavorable.

Positivo con cambios: si uno o ambos evaluadores emiten una opi-
nion favorable, pero sugieren modificaciones.

En caso de que un evaluador emita un dictamen positivo y otro
negativo, se recurrira a un tercer evaluador, cuya decision sera defi-
nitiva.

9. El resultado del dictamen se comunicara invariablemente a los
autores.

Si el dictamen fuera positivo con cambios, el autor tendra un pla-
zo de 15 dias habiles para realizar los ajustes senalados; luego debera
remitir el trabajo corregido al correo electrénico de la revista y el
equipo editorial verificara si la nueva version incorpora satisfacto-
riamente las observaciones de los evaluadores, en cuyo caso se pro-
cedera a su publicacion. De lo contrario, se dard fin al proceso de
evaluacion y el trabajo sera desechado.

Cuando el resultado del dictamen sea positivo, el trabajo se publi-
cara en el orden en que se haya recibido.

10. Ex Legibus no solicita ninguin tipo cobro por recibir, editar,
publicar o descargar articulos. Tampoco se otorgara remuneracion
alguna por la publicacion o el envio de los trabajos.

Cada autor recibira tres ejemplares del numero de la revista en
que su aportacion haya sido publicada.

11. Las “Reglas Técnicas” para la presentacion de trabajos son de
observancia obligatoria. Las citas al pie de pagina deberan cumplir
con dichas normas. LLa omision o el error en la cita de los textos uti-
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lizados o reproducidos en un trabajo que se publique en Ex Legibus
sera responsabilidad exclusiva de la persona que suscribi6 el trabajo.

12. Ex Legibus realizara las adecuaciones tipograficas y de formato
que resulten necesarias para la edicion de los textos, respetando en
todo momento el estilo e intencion del autor.

13. Las opiniones emitidas en los trabajos que se publiquen seran
de la exclusiva responsabilidad de los autores y no seran considera-
das reflejo de la postura institucional.



