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Introduccion.

¢Puede acaso el proceso judicial convertirse en un medio violatorio de

derechos fundamentales?

La respuesta es que si. Desafortunadamente aun en la actualidad, se sigue
utiizando la teoria errébnea y una vision desacertada del significado y
naturaleza de la funcion jurisdiccional, para verla como ese ente omnipotente
perfecto e intocable, cuando en ocasiones, puede ser este mismo poder del
Estado quien llegue a vulnerar los derechos sustanciales y procesales de los
justiciables y consecuentemente, la esfera de sus garantias individuales, como
lo es aquélla consagrada desde el ius naturalismo y en el derecho positivista
relativa a que a toda persona se le administre justicia de manera adecuada,
pues ya decia Rousseau, que la ley natural es inequivoca, pudiéndose llegar a
ella por el "progreso de la razon". Entonces, el principio que justifica el Derecho
Natural se encuentra tanto en la conciencia como en la razén y a su vez, la

raz6n del Derecho Natural conduce a una justicia racional y universal.?

Es aqui donde Dworkin® toma énfasis, pues efectivamente, el originalismo
constitucional presenta ya una vision empobrecedora del rol de una
constitucibn en una sociedad democratica y pareciera también que el
positivismo juridico contemporaneo estd basado en una teoria errébnea del
significado y en una vision desacertada de la naturaleza de la autoridad, pues

lo que surgié como un pacto, corre el riesgo de distorsionarse cada vez mas.

2 para el autor Luis Prieto Sanchis, basta leer los textos del constitucionalismo norteamericano o la
Declaracién francesa de 1789 para comprobar ese caracter instrumental del Estado y del Derecho
objetivo al servicio de los derechos naturales; aquéllos no tienen mas justificacion que la mejor garantia
de los derechos y en la medida en que se separen o traicionen dicho objetivo, decae su legitimidad y con
ello, el vinculo de obediencia que liga a los ciudadanos. Por ello la historia juridica de los derechos se
confunde con la historia del constitucionalismo, que pretendié disefiar un modelo de convivencia politica
donde el Estado y su Derecho actuasen sometidos a un orden superior, la Constitucion, cuya fuente, en
hipétesis habria de ser los propios ciudadanos. PRIETO Sanchis, Luis, Derechos fundamentales,
neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, editorial, Palestra, 12 reimpresion, Lima, Perd: 2007, p.p. 28-
29.

% Ronald Dworkin constituye un modelo de razonamiento juridico licido y racional respecto a qué papel
desempefia la justicia en el derecho, este a su vez con la moral y el pragmatismo del derecho en si.



No existe duda de que en los procedimientos y en las sentencias judiciales,
como caracteristicas especificas, deben contener las de ser justas y publicas,
pero ademas, mucho se ha enfatizado en que éstas deben ser también
accesibles y en la mayor medida, claras, a fin de que los justiciables puedan
conocerlas, pero sobre todo, entenderlas perfectamente. Igualmente, tengan
los elementos para que sepan en qué medida les van a perjudicar o beneficiar,
y en su caso, poderlas recurrir, lo que consecuentemente trae aparejado, que
la elaboracion de las decisiones judiciales sean cada vez mas cuidadas,
razonables y democraticas, pues si esta dentro de un sistema al que se
atribuyen estas caracteristicas aunque ya evolucionadas, son los principios que
en dichas caracteristicas se manejan lo que debe buscarse, pues es la
homologacion de los principios coherentes y razonables a dicho sistema. Por
tanto, los mecanismos de los que se alleguen los justiciables a fin de hacer
posible que el estado constitucional o democratico prevalezca en su esencia y
en cualquiera de sus formas de control del orden social, pueden ser validos,
pues persiguen un fin dnico y universalmente aplicable: la justicia, el bien

individual y colectivo al mismo tiempo.

No obstante ello, ha de tomarse en cuenta que en esa busqueda del bienestar
humano no puede experimentarse para implementar técnicas, subjetividades o
inventos pragmaticos y resolver un conflicto entre los residentes bajo la
jurisdiccion, pues lo que implica un trato asi en materia de justicia es quiza, en
algunos casos, la posible vulneracibn de derechos humanos, cuando
precisamente uno de los principios universalmente reconocidos para las
personas es el derecho a la aplicaciéon o administracion de justicia. Por ello es
gue se sostiene que la argumentacion juridica bien elaborada al momento de
tomarse una decision judicial es la herramienta mas significativa de un Estado
garantista, respetuoso y promotor de los derechos humanos, incluidos desde
luego, los de caracter procesal, pues resulta claro que la actuacion de éste sélo
sera aceptable en la medida en que satisfaga o, cuando menos, no viole los

derechos que dotan de contenido a la nocion compartida de justicia.

Una sencilla propuesta que viene a mi mente es la de re-disefio de lo que en el

sistema juridico significa la debida motivacion de las resoluciones, que el



derecho humano también puede ser homologado a una garantia individual o
del ciudadano, para los fines y sentido de este trabajo, utilizando como
justificacion de esta reflexion que la argumentacion juridica como derecho,

pertenece a todo aquél que viva en la comunidad.

Esto es asi, pues no hay que olvidar que la resolucion judicial resuelve el
conflicto en términos de la decision judicial, por tanto, lo verdaderamente
importante es que la misma decision sea apegada a derecho vigente, valido y
eficaz, lo que en el primer caso, se refiere a la posibilidad del mismo derecho,
es decir, de su construccion procedimental en términos del sistema juridico en
concreto, sin embargo, la validez significa més, porque implica la coherencia
del contenido del derecho y de la resolucion judicial que se toma de un caso en
concreto con el reconocimiento efectivo de los derechos fundamentales y
finalmente, la eficacia, que implica no sélo a la solucién atinada del conflicto en
concreto, sino que esa decision debe favorecer ademas, la cohesion politica y

social.*

Es por ello que en el presente trabajo, se intentara justificar precisamente
porqué se sostiene que el debido proceso es para todo individuo, una garantia
que debe respetarse por cualquier autoridad y asi, enfatizar que toda decision
de autoridad y especialmente, la jurisdiccional, debe vertir de manera diafana

las razones de su decision.

Para desarrollar este tema, es preciso que se parta del cuestionamiento acerca
de si la motivacion que rinde un juzgador al momento de decidir su resolucion,
es la suficiente y proporcionada conforme a la valoracién o ponderacion que se
debe realizar al momento de subsumir el hecho a una norma en un caso en
concreto, pues, no todas las decisiones judiciales han sido elaboradas con la
motivacion suficiente que dilucide suficientemente la razén de su

determinacion, tomando en cuenta que si el juez tiene discrecionalidad para la

4 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantias. La Ley del mas débil, Trotta, Madrid, 1999. Derecho y razén.
Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Madrid, 1998. Epistemologia juridica y garantismo, Fontamara,
México, 2004. Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia, Trotta, Espafia, 2006. Los
fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Espafia, 2005. CARBONELL, Miguel y otros,
(comp.), Garantismo, estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid, Trotta, 2005. Entre
otras obras colectivas y articulos en revistas de ciencia juridica y politica.



seleccion de los métodos, también la tiene para la seleccion de fines que

persigue cuando ejercita la justicia que en sus manos tiene conferida.

Asi, es que la justificacibn mas verosimil que se le puede dar al justiciable
cuando se le dicta una sentencia, es precisamente la explicacion de la
racionalidad suficiente que valorativamente y juridicamente se eligid, antes de
gue se de entrada al reproche por el “exceso de normatividad o de

constitucionalizacion” °

Ahora bien, para saber si me asiste la razon en el cuestionamiento inicialmente
planteado, es preciso que se introduzca a este tema la justificacion externa y
que en explicacion de la disposicion normativa seleccionada para decidir el
caso a estudio, cuando existan dos o0 mas normas de igual jerarquia, como
posibles para resolver; en el caso de laguna absoluta o finalmente, ante

insuficiencia legal.

Es también necesario acudir a la justificacion externa cuando un Tribunal, de
los facultados para hacerlo, determina la inaplicacion de un dispositivo
normativo vigente bajo la premisa de considerarlo derecho injusto o
extraordinariamente injusto® porque no basta la descalificacién del derecho
positivo de manera automatica, pues esto resulta indebido, ilegal, autoritario o
arbitrario, siendo causa de responsabilidad oficial, por tanto, para demostrar
gue una norma juridica positiva y vigente es en general, 0 ante un caso
particular, norma injusta, el argumentista de esa tesis debera razonar cuales
son los principios fundamentales, entendidos en sentido juridico y que son
afectados por la norma positiva que se aduce es injusta, para, posteriormente,
declarar la inaplicabilidad, no quedando el problema en estos pasos, pues el

® El exceso de constitucionalizaciéon o de normativizacion puede darse cuando se recurre a distintas
normas o preceptos legales para fundamentar una decision o un acto. Sin embrago, tal situacion puede
generar a veces confusion del marco juridico que rige a la figura juridica de la cuestion que se haya
planteado, algunos autores consideran que el exceso de normativizacion se trata de una figura que
consiste en la conversion de todo el derecho y de toda interpretacion legal en interpretacion constitucional
e incluso en un tipo de interpretacion constitucional puramente axioldgica. ARAGON Reyes, Manuel, La
Justicia Constitucional en el siglo XX, Balance y perspectivas en el umbral del siglo XXI, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México: 2006.p. 199.

® Para entender este concepto se sugiere acudir a la lectura de Robert Alexy en su obra La
Argumentacion Juridica como discurso racional, en la que refiere el absurdo de que existiendo una
conexién conceptualmente necesaria pueda hablarse de un derecho injuto, 0 mas aun, de decisiones
juridicas injustas. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México: 2005.p. 202



titular del Tribunal debera elegir otra norma de las contenidas en el sistema
para resolver el conflicto y de no existir tendra necesariamente, que actuar en
términos de la situacion que se produce cuando hay laguna de la ley o como se
ve, la justificiacion interna de la decision judicial parte del analisis de los
hechos, las pruebas y el cumplimiento al derecho fundamental y constitucional
del debido proceso legal, pero la justificacion externa, excepcional, es tan
importante como la interna cuando se requiere, es un elemento sin el cual la
decision se transforma, parafraseando a Dworkin, en un acto voluntarista y por

tanto, deja de ser un acto logico y racional.

Ahora bien, lo que procede inicialmente es sostener que todo derecho
individual contenido en la constitucion y en tratados y convenciones
internacionales de la norma estatutaria es, para efectos de este tema y trabajo,
sinbnimo de una garantia individual. Y me explico: las fuentes de legitimacion
del Poder Judicial se identifican completamente con el sistema de las
garantias, es decir, de los limites y de los vinculos, por ello es que no puede
hablarse de un Estado Constitucional, uno garante,” cuando la racionalidad del
propio ente de gobierno no visualiza los valores minimos que maximizan la
razon de ser de la justicia. Es por ello que efectivamente, resulta valido arguir
que la limitacion estructural y formal del poder se superpone a la limitacion
sustancial de la preexistencia de los derechos naturales que en su caracter
preceden al Estado, ya que en la realidad social y juridica, o en aquél momento
0 espacio donde se compara el modelo garantista, se enfatizan las
divergencias entre normatividad y efectividad, contrastando los niveles mas
altos con los mas bajos del ordenamiento y las posibles afectaciones, porque el
garantismo puede ser una instancia de transformacién social, siempre y cuando
se cuente con la garantia politica de la “fidelidad de los poderes publicos” (a
través de sus agentes) y la garantia social de la permanente evaluacion de los

ciudadanos al propio sistema y al comportamiento de sus agentes.

! Considero que el garantismo es una cualidad que ha de ser permanentemente previsora y no es solo un
modelo normativo de derecho, tal y como al efecto lo apunta también Ferrajoli, cuando se refiere al
modelo de estricta legalidad y a la teoria juridica de la validez y efectividad (operando como doctrina de
legitimacion y sobre todo de deslegitimacion interna del derecho) y por fin una filosofia politica (basada en
la primacia del individuo). FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Editorial
Trotta, 2a.ed. Madrid: 1997, p.p. 991.



Esto es asi, pues hablar de garantias en el positivismo, es importante para
cada individuo, aun y cuando a veces suele ocurrir una discrecionalidad de los
mismos, por ello se debe reconocer siempre a cada uno como persona con
actividades y valores en especifico, pues precisamente el garantismo universal
exige el aseguramiento y cumplimiento de una obligacion, sin importar el
emisor o garante del que se trate, es decir, se trata de unificar y hacer valer
como garantista, que los derechos humanos son inalienables al propio hombre

y en consecuencia lo son también al sistema.

Entonces me surge la pregunta: ¢Hasta qué grado resulta factico que se
ponderen derechos o garantias individuales de los ciudadanos en la toma de
decisiones jurisdiccionales, cuando no hay pardmetros para medir

cualitativamente la efectividad y calidad de una resolucién jurisdiccional?.

La primer respuesta pareciera que se aporta por si misma en el sistema, si es
este el que enviste al juzgador de sus amplisimas potestades para deliberar en
la litis que le ha sido planteada. Sin embargo, dicha delegacion no debe
entenderse como el poder omnipotente® que hace ya mas de cinco siglos se
pudo entender y respetar asi por los gobernados, pues desde la perspectiva
democrata, es el mismo pueblo quien decide qué sistema de gobierno elige, y
si bien, los ciudadanos no pueden ejercitar un justo reproche a los jueces, no
menos cierto es que esa potestad delegada si debe corresponder por obviedad
a lo establecido por la Constitucidén, que en ultimas, es la base y cuspide del
pacto ideal por el que se rige en todo estado democratico, sea cual sea su
funcionalidad o ideologia. Con ello quiero apuntar que no hay nada pues, que
cualitativamente obligue al Poder Judicial, para valorar y obligar al juzgador,
tratese de la materia y nivel que sea, para que se vea forzado a abordar una

resolucion en términos cualitativamente aptos al sistema democratico

8 Por ello es que hay que ser sumamente cuidadosos con el limite que tiene el juzgador respecto a sus
facultades delegadas y la verdad absoluta y la verdad juridica, pues cuestiones como las que apunta Jordi
Ferrer llegan a ser reales, pues puede suceder que la decisiébn que se adopte en el proceso judicial
acerca de los hechos probados esté plenamente dotada de autoridad e incurrir en la falacia de que en el
derecho es verdad aquello que dice el juez que es verdad. FERRER, Beltran Jordi, La valoracion racional
de la prueba, editorial Marcial Pons, México: 2007; p. 40.



constitucional, lo que desde luego, pondria en riesgo la legitimidad del poder en

ellos conferido.

No obstante lo anterior, me parece que no es una facultad, ni ningan “hilo
negro” que haya que descubrir, solo estoy hablando del apego irrestricto que el
juzgador debe tener a la Constitucion cuando emite sus decisiones y el
estrecho vinculo garantista del que no ha de apartarse, pues no hay que olvidar
gue las normas estatuidas constituyen una formulacion abstracta de las
disposiciones de derecho fundamental, proyectada ya en él ambito del deber ser,
maxime cuando se involucran en sus fallos decisiones que justifican la
afectacion o el beneficio de los derechos basicos de los individuos, pues la
vulneracién de los derechos fundamentales® por parte de servidores publicos
gue actuan sin fundamento objetivo y razonable, obedecen a motivaciones
internas, que generalmente desconocen la primacia de los derechos

inalienables de la persona universalmente hablando.

Esto es asi, pues sobra recordar que cuando se habla de derechos
fundamentales, efectivamente, se catalogan asi, porque son derechos que
participan de la fundamentalidad del ordenamiento juridico, Oésea, la
Constitucion, lo cual significa que ésta como fuente juridica directamente
aplicable, establece esos derechos y los dota de una disponibilidad por su
titular potencialmente inmediata. Luego entonces, no hablo de una potestad del
juzgador de apegarse irrestrictamente a la norma fundamental como retérica’®

juridica, sino que para €l debe ser obligatorio vislumbrar la potestad conferida

° Robert Alexy al respecto sefiala que los derechos fundamentales son “... un haz de facultades de
disposiciones atribuidas a sus titulares por la constitucion para hacer frente desde la supremacia
constitucional a cualquier acciéon u omision ilegitima contra el disfrute del objeto del derecho, provenga de
quien provenga,...” es decir, no solo se refiere a los que son puramente derechos de libertad o los
procesales, sino que engloba a todos en un solo aspecto o concepto. ALEXY, Robert, Derechos sociales
¥Osu ponderacion, Editorial Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid: 2007; p.129.

Herramienta que desde luego es de suma importancia, pues como bien lo sefiala el autor Gerardo
Dehesa: “...no podra tenerse una formacion argumentativa adecuada si no se dispone de los elementos
esenciales como son un conocimiento basico de la evolucion de la retérica y de sus partes
fundamentales..”, y en tal sentido, ya se podria decir lo que se quiere decir de manera elocuente y certera,
aunque apunta el mismo autor en su obra que queda siempre entre las diversas normas un lugar para el
desarrollo de los valores ideolégicos y culturales que no estan en la ley, sino que nacen de la practica
judicial, que desde mi punto de vista constituye un elemento probable de una fuente de la ley desde el
aspecto consuetudinario y el cual no se encuentra regulado sino al libre arbitrio y discrecionalidad del
juzgador. DEHESA, Davila Gerardo, Introduccion a la Retdrica y la Argumentacion, 42 edicion; editorial
SCJN; México: 2007; p. 5.
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del juzgador en su funcién practica, desde la mision garantista de la norma
fundamental para asi, partir de ese postulado como principio rector de su
funcion puablica de poder.

Ya entrados en el tema de los derechos fundamentales, me parece pertinente
enfatizar que las garantias individuales, segun la postura ideolégica adoptada
en las constituciones que rigieron a nuestro pais durante los siglos pasados
(1857-1917), se reputaron, en términos generales, como medios sustantivos
constitucionales para asegurar los derechos del hombre, asi que desde su
creacion, éstas ya eran concebidas como derechos inherentes al hombre en tal
calidad.

Como una concepcion que pudiera estar mas acorde con ésta época de
apreciaciones globales, podriamos considerar que los derechos fundamentales
siguen siendo aquellos derechos subjetivos garantizados con jerarquia
constitucional que se consideran esenciales en el sistema politico que la misma
Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a la dignidad de la
persona humana. En algunos paises pueden ser explicitos y en otros implicitos
0 tacitos. En nuestro pais los derechos estan de manera explicita en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.'* De tal manera que la
Carta Magna si otorga medios para defender los derechos fundamentales que

les corresponden a todo ser humano por su naturaleza propia.

Una vez dicho lo anterior, es que procedo a analizar la aplicacion de la justicia,
pero no de aquélla adjetiva con la cual normalmente, a través de
procedimientos y recursos ordinarios, se busca hacer valer la garantia y la
justicia a través del procedimiento judicial formal. No, en este caso, me refiero a
la base valorativa de la funcion de administrar la justicia, que es precisamente:

el debido proceso.

1 Es importante reconocer que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no contiene un
catalogo cerrado de lo que se ha denominado tradicionalmente en la teoria del derecho constitucional
como “garantias individuales”, porque han sido la doctrina y fundamentalmente la jurisprudencia, quienes
han clarificado el conjunto de garantias o derechos constitucionales explicitos de nuestra Carta Magna
pero también han descubierto otras garantias implicitas que sepultan indispensables para entender al
derecho constitucional mexicano como la fuente creadora y ordenadora de un sistema unitario y
coherente de principios y normas que pretenden al mismo tiempo, la defensa de los derechos
fundamentales, la vinculacién social y el funcionamiento del gobierno.



11

Y es que soOlo mediante este concepto, visto como un patron o médulo de
justicia para determinar dentro del arbitrio que deja la Constitucion al legislador,
a la ley y al juzgador, quienes justifican lo axiolégicamente valido del actuar de
esos medios; es decir hasta donde pueden restringir el ejercicio de su arbitrio y
la libertad del individuo dentro de un proceso, pues solo asi es que
efectivamente se lograra el respeto a las garantias procesales tendientes a
asegurar un resultado justo y equitativo dentro de un proceso. Sin embargo,
sobre el tema central del presente trabajo, hay que confirmar que el derecho,
para someterse a la justicia, es de toda persona sin tener ésta forzosamente la
calidad de ciudadano, tal y como se conceptia para algunos criticos de la
materia, cuando se cuestionan: ¢Qué es el debido proceso? , y se concluye
que es un conjunto de derechos propios de las personas y anteriores al Estado,
de caracter sustantivo y procesal, reconocidos por la Constitucién, que buscan
pre-cautelar la libertad y procurar, que quienes sean sometidos a juicio, gocen
de las garantias para ejercer su derecho de defensa y obtener de los 6rganos

judiciales y administrativos un proceso justo, pronto y transparente.

Luego entonces, esta misma calidad de ciudadano queda excluida para ser el
referente Gnico por el cual se tome en cuenta al debido proceso, como un
derecho procesal de “sOlo unos cuantos” en la universalidad de personas o
humanos que integran una sociedad, pues para el derecho en su sentido
esencial, las personas tienen interés en defender adecuadamente sus
pretensiones dentro del proceso'? y no sélo como sucedia en la antigua Roma,
“los civitas”, excluyendo a otras personas por motivos raciales, de género o

estandar social o caracter politico.

Asi es que los derechos humanos, que son reconocidos ideolégicamente desde

el Estado moderno,*® previé el reconocimiento de los hombres como tales, e

12 Foro del derecho. Revista juridica virtual. Portal de Internet.

http://forodelderecho.blogcindario.com/2007/12/00046-el-debido-proceso.html

¥ En el entendido que Bovero conceptia al “mundo moderno”, como el estado de naturaleza en condicion
de igual libertad individual de los hombres como tales, una condicion prepolitica, idealmente anterior a la
formacion de la comunidad politica. BOVERO, Michelangelo, Una Gramatica de la Democracia, Editorial
Trotta, S.A.; Madrid: 2002; p. 127.
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incluso, méas, desde la visién existencialista de Heidegger,*

mientras que
hablar de ciudadania es hablar de condiciones pre-articuladas y dictadas por
unos cuantos para distinguir de entre los iguales a ciertos iguales, haciendo
alusion a la reflexion Aristotélica cuando se refiere a las diferencias marcadas

en toda ciudad.*®

Hay quienes incluso mencionan que la esencia del debido proceso y su intima
relacion con la tutela judicial efectiva, no es otra cosa, que la institucion que
respalda la legitimidad de la certeza del derecho finalmente determinado en su
resultado. Por ello el debido proceso legal que garantiza la correcta aplicacién y
vigencia del proceso judicial, es a su vez una garantia de una tutela judicial
efectiva; y ello, es elemento indispensable para la consecucion de la finalidad

del propio proceso judicial.*®

Asi se sostiene que, aunque toda lesion a las normas constitucionales y legales
que determinan las formas y los procedimientos de investigacion y juzgamiento
repercute en la vulneracion del debido proceso, s6lo aquellas que tienen
caracter mayusculo y afectan sustancialmente la posicion procesal de la
persona que las padece, son dignas de analisis.

1 Heidegger establecié con todo rigor la restriccion del significado de existencia al modo de ser del
hombre y adoptd, para indicar al ser de los otros entes finitos, el término <<ser ante los ojos>>. La
esencia del <<ser ahi>> -el hombre- estd en su existencia, los caracteres que pueden oponerse de
manifiesto en este ente, no tienen, por ende, <<peculiaridades>> <<ante los 0jos>> de un <<ente ante los
ojos>> de tal o cual <<aspecto>> sino modos de ser posibles para él en cada caso y solo esto.
HEIDEGGER, Martin, Carta sobre el humanismo, Editorial Pefia Hermanos, México: 1998; p.p. 125-126.
!5 parafraseando a Aristoteles cuando habla de la ciudad, tiene relacion al tema en comento, pues ésta no
s6lo estd compuesta por gentes multiples, sino por gentes que difieren ademas entre si de modo
especifico. Una ciudad no se compone de iguales. La igualdad en la reciprocidad es la salvaguardia de
las ciudades. Pero en los casos en que no es posible, por ser todos iguales por naturaleza, es al mismo
tiempo justo que, tanto si el mandar es un bien o un mal, todos participen en él. Esto es lo que se
pretende al cederse los iguales por turnos los cargos y al considerarse como iguales al margen de los
mismos. Los unos mandan y los otros se someten a su mando por turno. Por lo tanto, de todo eso queda
claro que la ciudad no es por naturaleza tan unitaria como afirman algunos. DE AZCARATE, Patricio,
citando a Aristételes en la obra: “Politica”, volumen 3, - Madrid 1874, p.p. 14-15.

16 QUIROGA Leo6n, Anibal, citado por GOMEZ Lara, Cipriano, El debido proceso como derecho humano,
UNAM. Hay autores como el constitucionalista clasico Sergio Garcia Ramirez que sefialan, incluso, que
“no existe definicion universalmente aceptada del debido proceso. Algunas Constituciones nacionales
reciben esta idea, a su manera, con diversas expresiones que acentlan o incorporan, con tendencia
extensiva, elementos relevantes de la compleja figura destinada a la defensa de los derechos
fundamentales, y en ocasiones la proyectan hacia 6érdenes externos al estrictamente judicial, cosa que
también sucede en la jurisprudencia interamericana. ....". GARCIA Ramirez, Sergio, El debido proceso,
Concepto general y regulacion en la Convencion Americana sobre derechos humanos. Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, editado por la UNAM, namero 117, ISSN-0041-8633, afio 2006.
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Ahora bien, me interesa comentar que desde el punto de vista deontologico, la
motivacion de las resoluciones judiciales constituye un deber juridico instituido
por la norma juridica de maxima jerarquia en el ordenamiento juridico nacional
y en otra perspectiva, pero también, desde el enfoque del deber juridico, su
funcidbn consiste en justificar y realizar el debido proceso judicial,
consecuentemente, implica que toda resolucion sea igualmente debidamente
motivada, debiendo tomar en cuenta que es indispensable el manejo
concurrente y convergente de varios requisitos y condiciones ineludibles

también para la motivacion consistente de las decisiones jurisdiccionales.

Asi, es gque la motivacidon de los actos resolutorios de recursos es una
exigencia de la ley que pretende y requiere que se expresen las razones que
sirven de fundamento a la decision y a su vez, el derecho a la motivacion de la
resolucién jurisdiccional se insiste, que es una garantia humana a través de la
cual se consigue la realizacion de las restantes garantias constitucionales que
igualmente resultan aplicables a cualquier proceso jurisdiccional. Por ello es
que validamente se puede colegir que la motivacion o es individual o no es
motivacion; que la fundamentacion o es subsumida o en su caso, ponderada,
no es fundamento y, finalmente, que la decisién de la sentencia, o es vinculada
correctamente entre la argumentacion debida y la fundamentacion o no es una

decision racional.

Con lo anterior queda claro que lo que hace un juez cuando argumenta y funda
correctamente sus decisiones, mas que una actividad, realiza un deber consigo
mismo y el que le fue conferido en representacion de la ciudadania para hacer
valer el Estado de Derecho constitucional y democratico al que se aspira
idealmente desde cualquier doctrina y enfoque de justicia social.

Es importante destacar lo que diversos autores apuntan sobre la decision
judicial, puesto que lo que se quiere definir no es el hecho de que fundamentar
y motivar sean unos requisitos, unas técnicas o un producto que un juzgador
deba seguir, sino mas bien se trata de elementos que constituyen una carga de
orden publico que todo Tribunal debe cumplir para alcanzar el debido proceso

legal y respetar la fundamentacién y la motivacion como razones de la decision,
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siendo esto ultimo la garantia individual implicita en el deber de fundar y
motivar de todo acto de molestia o privativo de derechos en términos de los
articulos 14 y 16 constitucionales.

Una vez establecido lo anterior, creo que es pertinente destacar que el
verdadero problema de la aplicacién de la justicia en el momento de emitirse
las resoluciones, es méas bien de orden subjetivo de parte de quien emite dicha
resolucion, que toda una falla previsora del legislador, como muchos lo
consideran, pues la indebida aplicacion de una norma, o bien la confusién o
ambigledad de la misma, debieran ser facilmente identificables y resueltas por
los medios legales que para tal efecto si se encuentran previstos con

anterioridad.

De este modo es que se estaria ejercitando la parte deontolégica de la
autoridad en su maximo esplendor, pues a la vez, se justificaria la necesidad y
funcionalidad del Estado en la vida comunitaria, protegiendo derechos de las
generalidades. En este sentido, cabria la pregunta respecto a si ¢ es razonable,
en efecto, que el Estado, personificado en los érganos de justicia, se niegue a
reconocer un derecho subjetivo sélo porque la parte que lo solicita no ha
“atinado” a designar las normas, mediante las cuales el propio Estado ha
establecido tal derecho? No lo es en absoluto, a no ser, como decia, que ello
implicase la trasgresion de derechos y garantias basicas como las ya

apuntadas, cosa que, como se vera, no tiene por qué suceder.’

Ahora bien, el Estado de Derecho como un tipo de organizacion politica que
aparece en un determinado momento historico exige el cumplimiento de
valores, de justicia y busca objetivamente que toda sentencia judicial se base
en un proceso previo legalmente tramitado. Sin embargo, la exigencia de
legalidad del proceso también es una garantia de que el juez deberéa ceiiirse a
un determinado esquema de juicio, sin poder inventar tramites a su gusto, con
los cuales pudiera crear un juicio amafiado que en definitiva sea una farsa

judicial.

o ORMAZAVAL, Sanchez Guillermo, lura novit curia, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A.; Madrid: 2007; p. 84.
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Por su parte el llamado “Estado democratico” y las practicas democréticas
exigen en materia jurisdiccional también que el juez no tome sus decisiones
exclusivamente mirando hacia el interior de la institucion juridica, sino que debe
hacerlo de cara a la comunidad ante la cual en definitiva debe responder.

Lo mismo ocurre cuando hablamos de un Estado Constitucional,*®

en el que
convergen distintas libertades y restricciones, respecto de las atribuciones de
los Poderes Publicos dotados desde la Carta Magna, pues no se puede hablar
de un Estado con la caracteristica de constitucional, si no se pueden corregir
las anomalias o deficiencias que quiza la misma ley o los procedimientos, en su

momento generaron.*®

Asi es que se puede ver como la misma Constitucion es a veces la generadora
de poderes o restricciones, pues cuando le da al juzgador ciertos parametros
para decidir en base al derecho, puede ser que la misma ley sea y segun lo
permita el propio sistema, quien sirva como una limitante de las excesivas
perspectivas que se le puedan dar a la funcion jurisdiccional, pues como lo cita
Predieri, “nunca como en este caso la Constitucion es lo que los jueces dicen
que es.” Sin embargo, me parece que validamente se sostiene, que el Estado

Constitucional exige mas argumentacion que el Estado Liberal, pues ademas,

18 El autor Manuel Atienza considera que los elementos clave y caracteristicos del éxito de un
Estado Constitucional basicamente se distinguen por contener: a) Un principio dinamico del
sistema juridico politico, o sea la distribucion formal del poder entre los diversos érganos
estatales; b) Ciertos derechos fundamentales que limitan o condicionan (también en cuanto al
contenido) la produccién, la interpretacion la aplicacion del Derecho; y ¢) Mecanismos de
control de la constitucionalidad de las leyes. ATIENZA, Manuel, citado por GARZON Valdés,
Ernesto, El Derecho como Argumentacién, editorial Fontamara, 12 re-impresion, Madrid: 2005,

. 75.
% Sobre el tema en cuestion vale la pena sefalar los apuntes que retoma sobre la constituciéon y los
Poderes del Estado, el autor Luis Prieto, quien afirma que: “... En suma, el ndcleo de la cuestién esta en

el respaldo constitucional de una actividad legislativa que limita o que fronteriza con las libertades, por
mas que en el ejemplo antes propuesto resulte tan evidente que no sea preciso argumentarla. Se trata
simplemente de la expectativa a una actuacion constitucional de los poderes publicos.” PRIETO Sanchis,
Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, editorial, Palestra, 12
reimpresion, Lima, Per: 2007, p.52. Nétese que la legitimidad y la calidad de la ley obligan no sélo a la
revision de su contenido, sino ademas, al de sus precedentespara la formulaciéon de la misma, para lo
cual basta observar como ejemplo los amparos 14/2008 y 20/2008 que plantearon los partidos politicos y
empresarios contra la constitucionalidad de la reforma constitucional en materia electoral y que
recientemente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion atrajo.

2 PREDIERI, A. El sistema de las fuentes del derecho, citado por PRIETO Sanchis, Luis, en la obra:
Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, editorial, Palestra, 12 reimpresion,
Lima, Pera: 2007, p.59.
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el primero de ellos, supone un incremento en cuanto a la tarea justificativa de
los 6rganos publicos y por tanto, una mayor demanda de la argumentacion® y
atendiendo a que nuestro sistema es de esas caracteristicas, resulta
incongruente que no se tomen en cuenta ellas para seguirlas como el topico

preponderante.

En resumen todo lo que una sociedad desea, utOpica 0 practicamente, es la
consecucion de la seguridad juridica colectiva o del bien comun, que permita
confianza en el orden juridico, fundado en pautas razonables de previsibilidad,
qgue es el presupuesto y funcién del Estado de Derecho. Se necesita asi del
conocimiento de las normas vigentes, pero también una cierta estabilidad del
ordenamiento y mas aun, la permanencia de ese sistema, cualesquiera que

sean las condiciones politicas, culturales o sociales existentes.

Por ello es que hay que buscar otras fuentes alternativas de caracterizar al
Estado, llamese democratico, constitucional, garantista o activista,?* para que
tengan las cualidades necesarias de uno garante y en tal sentido, deben
encaminarse nuestros nuevos enfoques en corrientes como la que ofrece el
neo-constitucionalismo, que reune elementos de estas dos tradiciones: fuerte

contenido normativo y garantia jurisdiccional.?®

Pues bien, una vez sefialado lo anterior, cabe mencionar que no pretendo
ciertamente, retomar en el espacio del debate el tema de los tipos de
democracia existentes y cudl es el ideal, pero si es necesario sefialar aspectos
centrales de su concepcion pues recordemos que a lo largo de la historia han
surgido teorias y enfoques relacionados a la politica con la justicia y la
sociedad que necesariamente repercuten en el tipo de Estado que se maneja 'y

sus caracteristicas, como lo es la democracia. Y en este entendido, vale la

2L ATIENZA, Manuel, citado por GARZON Valdés, Ernesto, El Derecho como Argumentacion, editorial
Fontamara, 12 re-impresién, Madrid: 2005, p. 75.

2 « el modelo de Estado activista llevaria aparejado un modelo de justicia y proceso jurisdiccional
fundamentalmente orientados a desarrollar, aplicar o plasmar en la vida social el ideal o programa
normativo impulsado por el legislador y el resto de autoridades dotadas de potestad normativa (policy-
implementing justice, policy-implementing process)....” ORMAZAVAL, Sanchez Guillermo, lura novit curia,
Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.; Madrid: 2007; p. 82.

B Ep palabras del autor Comanducci, “... la teoria del Derecho neoconstitucionalista resulta ser nada mas
qgue el positivismo juridico de nuestros dias.” Autor citado por Luis PRIETO Sanchis, Derechos
fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, editorial, Palestra, 12 reimpresién, Lima,
Pera: 2007, p.128.
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pena destacar la excelsa funcién de Habermas,?* pues al lograr legitimar el
Estado de Derecho democratico, al vincular los intereses individuales con los
colectivos, asi como también al enfocar a la politica desde una dimension moral
y una perspectiva racional, a través del pensamiento post-metafisico
contemporaneo, nos permite revalorar las caracteristicas que debe contener,

por lo menos ideoldgicamente, todo Estado democratico que se precie de serlo.

Ciertamente, todos sabemos cuan vaga, retérica y amplisima es la concepcién
de la palabra “democracia’. Sin embargo, aunque la democracia es formal por
definicion pero ambigua en la realidad, la que debe interesarnos rescatar, para
los fines de vincularlo al trabajo central, es la que se refiere a la re-dimensién
que ultimamente se le ha dado a la democracia misma para tomar la “liberal-
socialista”,”® que permite en resumen, que un Estado proteja las libertades
individuales fundamentales y una forma de Estado social minimo que cubra las
necesidades primarias basicas de los valores de lo liberal y lo social y desde
esa perspectiva es en donde se puede encontrar una primera respuesta a la
problematica de la unificacion de democracias aplicables al sistema, pues
tampoco hay que olvidar que al reflejarse las necesidades vitales insatisfechas
produce cambios progresivos en la legislacion y jurisprudencia y constituye una
forma de democracia directa, que cuando se ejerce colectivamente constituye
un contrapoder social externo al sistema politico, no excluyente sino

complementario de la democracia representativa.

Asi también, los jueces tienen esa misma funcién democratica delegada en sus
potestades, pues al ser representantes de los 6rganos publicos que deciden
cuestiones que atafien a la polis, su tarea radica basicamente en responderle a
esa misma colectividad de la manera que se pueda entender y justificar la
existencia y necesidad de los justiciables en la sociedad, de ahi su vinculo y la

necesidad de conocer perfectamente los elementos de la democracia desde el

2 HABERMAS, Jiirgen, La lucha por el reconocimiento en el Estado Democratico de derecho. Para ver
esta referencia concretamente se puede recurrir a la obra publicada en la Revista Juridica de
Investigaciones Juridicas de la facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Portal electrénico
www.derecho.uba.ar/revistagioja/articulos/R0001A001_0002_Investigacion.pdf.p.9.

2 Al respecto en este calificativo hay que enfatizar que Bovero explica que este tipo de democracia
permite, en principio, a la democracia, no ya convertirse de formal en sustancial, sino mas bien,
permaneciendo formal, no volverse, en mayor o menor medida, una democracia aparente. BOVERO,
Michel angelo, Una Gramatica de la Democracia, Editorial Trotta, S.A., Madrid: 2002; p. 51.
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aspecto social-juridico, lo que actualizaria el aspecto “ético comunicativo de su

funcion”, tema del que ya bastante se ha dicho.?®

Por ello se sostiene que no es suficiente la incorporacion al sistema juridico de
los derechos sustantivos, sino que es necesario establecer aguellas acciones y
procedimientos sencillos y eficaces que permitan su ejercicio y defensa
adecuada, pues de lo contrario estaremos inmersos en un sistema perverso
que provocaria que las violaciones a los derechos, y al sistema juridico en
general, sean simplemente toleradas por falta de medios de acceso a una real

justicia.

Con lo hasta ahora narrado quise, desde una humilde aportacion, dar una
primera perspectiva de cémo lograr crear el sub-sistema (sistema
jurisdiccional)?” que se encargaria de hacer valer el derecho al debido proceso,
como una garantia individual, abordandolo desde las -caracteristicas y

perspectivas estatales que incumben a todo poder.

Ahora bien, ya en lo particular, me parece oportuno opinar acerca de la funcion
que tiene designada todo juzgador investido de sus facultades y potestades
para hacer valer y practicar la procuracién de la garantia al debido proceso
hacia los justiciables. Asi, resulta oportuno sefialar ahora la importancia del
enfoque que tenga el juzgador del mundo que lo rodea, pues ello,
indiscutiblemente tiene repercusion directamente proporcional en la toma de su
decision y finalmente, en la argumentacion que vierta al momento de formular

la sentencia que involucra las garantias individuales de los justiciables.

2 Hay autores como Meter Bauer y Miguel Gonzéalez que incluso han opinado que el prestigio y

credibilidad de los jueces se logra con el intento de vincular al Poder Judicial y su crecimiento con la
consolidacion de la democracia, en la creacién discursiva del binomio democracia-justicia. GONZALEZ,
Compear Miguel y BAUER Peter, Jurisdiccion y democracia (los nuevos rumbos del Poder Judicial en
México), 12 ed; Editorial Cal y arena; México: 2002; p.p. 416 y 417.

2" En teoria de sistemas, la clasificacion resulta fundamental y utilizo la palabra “sub-sistema”, en el
entendido de que considero, que para este trabajo, el sistema amplio lo es el Estado y los subsistemas lo
son los elementos objetivos del Estado, los poderes y 6rganos publicos autonomos.

Por otro lado, uso el concepto de sistema jurisdiccional y no Poder Judicial, en virtud de ser este ultimo
absolutamente restringido, pues en México, el Poder Ejecutivo tanto federal como local, desarrolla tareas
jurisdiccionales y de igual modo sucede en los Ayuntamientos, teniendo el Congreso de la Unién y los
particulares de los Estados, facultades jurisdiccionales, por lo que los deberes y obligaciones de los
agentes que desarrollan funciones jurisdiccionales, deben cumplirse en todos los espacios ya que el
Poder Judicial no es el Unico responsable de que exista una justicia efectiva y de calidad, atributo
indispensable del estado democratico y constitucional.
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Esto es asi, pues es bien sabido que la realidad va siempre un paso a delante
de la interpretacion que le den los actores estatales relevantes y por ende de
su normativizacioén, por ello, es que hay que tomar en cuenta hoy mas que
nunca, los derechos e intereses supra-individuales, aquéllos de naturaleza
indivisible de los que es titular una colectividad indeterminada, pues como toda
sociedad actual, la nuestra se encuentra inmersa en un enfoque sistémico en
gue las partes que conforman las interacciones necesariamente reflejan su
identidad como sociedad, precisamente en las circunstancias de hecho o de

derecho que principalmente les aquejan.

Aln mas, no hay que perder el enfoque de que el derecho que trasciende la
realidad es el que forza la decision o en otros términos, el que aplica la
interpretacion operativa del derecho que precisamente transforma las normas
juridicas del lenguaje preceptivo a un lenguaje acertivo, porque la decisién
judicial cumplida voluntariamente o ejecutada con la fuerza del Estado de la
que esta investida la actuacion jurisdiccional, si modifica la realidad, pues no
hay que olvidar, que en términos de Ferrajoli, la realidad social y la del derecho
deben ser abordadas desde tres perspectivas: la dogmatica del derecho, la
filosofia politica y la sociologia del derecho.

Para lograr lo anterior, es mision conjunta de los actores estatales relevantes
(legisladores, miembros de la administracién publica y desde luego, de los
jueces) el mantener en todo momento su plena disposicion, apertura y entereza
para desentrafar y dilucidar la realidad y las necesidades sociales imperantes,
en aras de establecer las normas y mecanismo juridicos eficientes, asi como
tomar las mejores decisiones equitativas jurisdiccionales para que se le permita
a la colectividad en su justo medio, la consecucion de aquellos valores
considerados como supremos en un momento histérico determinado, pero mas
aun, la permanencia de los mismos y la evolucion como sociedad, teniendo
como fin Unico: el perfeccionamiento permanente de las instituciones del poder,
pues ciertamente, éstas carecen de justificaciébn autbnoma y que su legitimidad

es soportada en la misma proteccion que se le de a los ciudadanos.
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Recordemos que cuando se habla de derechos en la democracia, estamos
intentando privilegiar uno o unos bienes que atafien a todos, que sin vinculo
juridico entre ellos, se ven lesionados o amenazados de lesién, en ellos se
fundan hechos genéricos, contingentes, accidentales o mutantes que afectan a
un namero indeterminado de personas y que emanan de sujetos que deben
una prestacién genérica o indeterminada. Pues bien, lo mismo debe ocurrir
cuando en el sistema jurisdiccional se aborden los temas que tengan relacién

con la esfera de las garantias al debido proceso de los ciudadanos.

Esta nueva perspectiva, debiera ser, desde mi opinion, inculcada desde las
aulas, pues esa vieja dicotomia del conocimiento plenamente formal y por otro
lado, el poder entendido como la delegacion de facultades con amplisimas
potestades, ha sido, por mucho superado por las necesidades y exigencias de
las sociedades. Si bien, anteriormente se creia que el derecho era la
positivizacién del derecho racional y el jurista se veia a si mismo como un
conservador del cuerpo de reglas ya establecido, sigue siendo hasta la fecha
su principal funcion, la de conservar dichas reglas tal y como han sido dictadas
por el legislador, pero su tarea de interpretar y aplicar el derecho
mecénicamente,?® debe dar paso a la necesaria racionalizacién y discusién en
toda decision judicial. Asi también me parece que la mala formacion del juez
origina también la errénea concepcion del justiciable por lo que en muchas
ocasiones llega a confundir tanto a la norma como a los hechos por igual con
preceptos, lo que ha generado, que la practica judicial se convierta en
paradigmas que no permiten valorar los elementos de una litis en sus justas
dimensiones, y que incluso, se haya hecho ya un vicio recurrente, que el juez al
tener de cerca el conocimiento de un caso, desde el primer instante, interprete

a su juicio o, prejuzgue indebidamente.

Un juez debe, antes que nada, guardar fidelidad a la Constitucién; al sistema
juridico, cualesquiera que se trate; a su espiritu patriotico; a su formacion
académica y finalmente, a la sociedad a la que se debe. Lo anterior implica que

el juez debe renunciar a varias objetividades, entre ellas, las de caracter moral

B Asi lo opina CALSAMIGLIA, Albert, Racionalidad y Eficiencia del Derecho, 22 edicién, editorial
Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, México:1999, p.59.
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o personal, pues no debe involucrar sus sentimientos o apreciaciones morales,
sino, en todo caso, las socioldgicas, pues, como bien se ha manifestado en la
doctrina, el juzgador negativamente involucra en innumeras ocasiones,
elementos objetivos de caracter moral y hasta sentimental en sus decisiones, lo
que desde luego, afecta la decision imparcial y atenta contra su ética
profesional, configurando asi la “via negativa del juicio moral del juzgador”,?®
hecho que no debe ser, ni mucho menos debe permitirlo el mismo juzgador,
pues como ya lo concebia Aristételes hace mas de dos mil quinientos afios, no
hay que pervertir al juez induciéndolo a la ira, la envidia 0 a la compasion; pues

esto seria semejante a que torciese la regla que fuera a emplear. *°

Lo anterior, parece atentador del propio sistema de justicia, pues considero que
la justicia social es o una virtud o no lo es, el propio sistema ha navegado con
la bandera de la "justicia social" para designar un principio regulador de orden,
sin estar centrados en la virtud sino en el poder, y es precisamente en este
aspecto donde quiero sostener mi postura frente a la colectividad de las
garantias individuales, entre ellas las procesales, de modo que el derecho a un
debido proceso es una “virtud” y una obligacion que debe privilegiar todo
sistema hacia todos sus habitantes, sin importar su condicién ni posicién en la
sociedad, y a eso, si se le puede atribuir el concepto de “justicia social” pero
cuyos maquinadores son directamente los juzgadores con conocimientos
capaces de fundamentar la limitacion al poder del Estado desde una éptica de

primacia del individuo.

Es por ello que retomo el tema de este analisis para sustentar que los jueces
deben forzosamente estar concientes de la realidad en la que viven, no
importando la moral que en lo personal puedan tener en menor o mayor grado,

pues lo que realmente debe importar es que éstos se encuentren cercanos y

% Me parece que ante las garantias individuales del derecho de un debido proceso, la “via negativa del
juicio moral del juzgador” o el “supuesto de la ignorancia querida”, tal y como las conceptualiza Atienza,
son elementos que influyen determinantemente en perjuicio de esas garantias. ATIENZA, Manuel, citado
por GARZON Valdés, Ernesto, El Derecho como Argumentacion, editorial Fontamara, 12 re-impresion,
Madrid: 2005, p.p. 50-51.

% Asi lo consideraba Aristételes cuando mencionaba que la aversion, la misericordia, la ira y otras
afecciones analogas del alma no pertenecen al asunto, sino que se refieren al juez y que éste puede
verse afectado en su decision por dichas subjetividades, que en ultima, son solo accesorios de la cuestién
planteada. ARISTOTELES, El Arte de la Retérica, traducido por Granero E. Ignacio, 22 re impresion,
Editorial Universitaria de Buenos Aires, Argentina: 2007, p.p. 39-40.
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concientes de la realidad que los rodea, para que asi las decisiones y
resoluciones 3 que al efecto se tomen sean las mejores para los ciudadanos
que conforman la moral y la normalidad de la mayoria, pues es precisamente
ahi donde se generan las “normalidades” de la sociedad y se democratiza la
decision judicial. Asi, podriamos confirmar validamente que si lo que legitima el
derecho es la tutela de los derechos fundamentales, entonces no estamos
hablando de una legitimidad democratica que Unicamente se enfocaria en las
mayorias, sino en una de tipo garantista, la cual prevé los derechos, aun contra
los intereses de las mayorias, pero que si es justa sin estigmatizar la norma a

las “categorias del ser”.*?

Asi es que se considera que la plena justicia no es dificil de lograr, porque la
doctrina o los antecedentes jurisprudenciales ofrecen una jerarquia mas o
menos clara de valores o derechos.®® La ponderacién de esos valores no
supone establecer algo asi como un orden jerarquico entre los distintos bienes
o derechos, pues, salvo que la prioridad haya sido establecida de forma directa
por la Constitucién, hemos de suponer que “en abstracto” todos ellos tienen el
mismo peso o importancia. Para ello, la herramienta mas util del juzgador debe
aplicarse desde el inicio del conocimiento de una litis: la ponderacion, la cual
conduce a una exigencia de proporcionalidad que implica establecer un orden

de preferencia relativo al caso en concreto.**

gl juicio deja de ser un silogismo perfecto para convertirse en una especie de razonamiento incluido con
diversos tipos de inferencias, y poderes que determinaran el grado de garantismo de los
gzronunciamientos judiciales.

Como Aristételes les llamo: “figuras de la predicacion o categorias del ser”, ciertamente, existen para él
diez calidades del ser que inciden en la apreciacion del ser humano, para en la mayoria de las veces,
confundir su apreciacion existencialista, dichas categorias son, segun el filésofo: entidad (.... vertido
tradicionalmente por <<substancia>> y a veces por <<esencia>>cantidad, cualidad, relacion, lugar,
tiempo, actividad, pasividad, situacion y estado. Aristételes, traducido por Patricio de Azcéarate y Miguel
Candel, Metafisica, Editorial Espasa Calpe, S.A., 212 ed., Espafia: 2007; p.p. 25-26.

% Autores como Dworkin, sostienen a propésito de este tema que: “...con otra topografia intelectual
podriamos hacer mejor las cosas: podriamos entender que el derecho no es algo distinto de la moral sino
una parte de ésta...” DWORKIN, Ronald, La justicia con toga, Editorial Marcial Pons.; Madrid: 2007; p.p.
44-45,

¥ Tal y como al efecto lo sefiala el autor Dehesa, “El juez se rige, en todo caso debe regirse, por el
manejo simultaneo de unos criterios valorativos, para promover el justo equilibrio o armonizacién de los
intereses privados opuestos, considerando el peso respectivo de esos intereses, preparandolos en la
balanza de la justicia de modo que averigiie a cual de ellos debe otorgar preponderancia. Pero eso habra
de tomar en cuenta también las convicciones sociales vigentes..” DEHESA, Davila Gerardo, Op. Cit. p.p.
158-159.
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Como todo acto equitativo y moral, la decision jurisdiccional debe velar por el
equilibrio de los valores (actos o situaciones con sentido positivo para las
personas) vg: en el ejemplo parddico de a quién se le debe dar mérito si al
huevo o la gallina, por haber sido el primero, en la postura que sostenemos,
consideramos, que atentos al principio de equidad, ambos deben ser tomados
en cuenta y ser ponderados para que acerca de los mismos se pueda emitir
una decision racional y moral. Sélo asi una sentencia elaborada de esta forma

es la unica justificacion o legitimacion de la actividad jurisdiccional.

Ademas, resulta oportuno enfatizar y defender la postura de que la decision
judicial debe ser racional y moral, pues en la inteligencia del sistema se deben
tomar las mejores decisiones, ponderadas, desde luego, con un juicio integro a
la ciencia del derecho, pero fiel a la axiologia de la justicia, no importando qué
sistema esté en el poder, pues siempre debe existir un sistema, y desde la
perspectiva de Luhmann, dicho sistema es necesario y este existe por sub-

sistemas que a su vez, son indispensables unos de otros.

En este entendido, si el enfoque sistematico trata de comprender el
funcionamiento de la sociedad desde una perspectiva holistica e integradora,
en donde lo importante son las relaciones entre los componentes y asi, no
menos parecido debe ser el enfoque que el juzgador le dé a un justiciable

cuando valora los elementos con los cuales justifica su decision.®

Por ello es que atinadamente se considera en la doctrina que soélo si se

admiten hechos morales, cabe hablar de la verdad de las normas, como lo

36
l,

hace el realismo moral,”® aunque para algunos autores, les parezca que la

% Por citar otro sistema o teoria, se encuentra la teorfa del caos, o teoria de los sistemas dinAmicos no
lineales, en la que confluyen los temas que se habian anunciado anteriormente: no-racionalidad,
complejidad, relativismo y cambio y con los cuales también pueden y deben aplicarse los enfoques de la
gtésticia social a la que toda sociedad aspira.

A proposito de las normas morales Eugenio Bulygin también retoma lo apuntado por Caracciolo al citar
que: “... en ningun caso la idea de derecho positivo, propuesta por el positivismo juridico, involucra que
las normas que lo integran tienen que ser verdaderas o satisfacer alguna otra condicién equivalente como
la que sostiene que son objetivamente validas o que suministran razones para la accién. Porque soélo en
tales supuestos puede existir un conflicto genuino con la moral objetiva.” BULYGIN Eugenio, El
positivismo juridico, editorial, Distribuciones Fontamara, 12 edicién; México: 2006, p.p. 96 y 119.
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maxima expresion del discurso justificativo ético se refleje en el realismo

juridico.®

Asi y con lo que hasta ahora se ha dicho, es pertinente abordar en comento la
mecanica del elemento practico con el cual la debida motivacion permite que se
constituya o no, una resolucion judicial en una garantia individual de caracter
procesal, en este caso, me refiero a la herramienta mas Uutil y legitima en la
ciencia del derecho: la argumentacion juridica, elemento que trae implicito el
deber de conocimiento de la ley y sus fuentes; de la técnica juridica y de la

constitucionalidad de las decisiones y me explico:

Desde el surgimiento de las teorias clasicas del derecho y hasta la actualidad,
el hombre siempre ha conservado, desde mi perspectiva, las mismas preguntas
respecto a la justicia para descubrir y practicar el ideal de la misma: ¢Qué es
justicia?, ¢ Cual es la mejor justicia?, ¢Quién decide que es justo? y ¢ Por qué
justicia y no equidad? y aunque han sido muchas las respuestas de filosofos y
juristas, también han sido bastantes los desaciertos historicos que se han
cometido en aras de llegar a esas verdades Unicas o utopicas, aunque también
han existido valiosas aportaciones que han permitido la consecucion de un
analisis mas centrado y enfocado en la realidad social. Ejemplo de lo anterior
es el trabajo invaluable que aporté Dworkin, cuando en la busqueda de estas
cuestiones dedujo que lo importante inicialmente, era encontrar un método de
andlisis del derecho que permitiera no soélo describirlo, sino también proponer
un enfoque consistente de los problemas y apuntar soluciones sustentadas en
un conjunto de principios coherentes y es ahi donde debemos voltear
nuevamente todos en sociedad, para optar por el re-disefio de politicas y leyes
que guian las directrices de la plena justicia.

%" El autor Manuel Atienza sostiene que el realismo juridico supone una concepcion en diversos sentidos
mas amplia que la del positivismo normativista (por ejemplo, en cuanto al sistema de fuentes) y una
concepcion dinamica e instrumental del derecho. Pero reduce el derecho a racionalidad instrumental y
estratégica; excluye la deliberacion racional sobre los fines “... (para los instrumentalistas no hay
propiamente fines in ternos del Derecho, sino tan sélo fines externos) y, por ello, es una concepcion que
niega la racionalidad practica en el sentido estricto de la expresion.” ATIENZA, MANUEL, El derecho
como argumentacion, 12 edicion, editorial Distribuciones Fontamara, S.A.; México: 2003; p. 122.



25

Por ello sostenemos convincentemente que la funcién judicial se legitima
cuando demuestra ser un medio adecuado para el fin contenido en la ley: la
justicia que a su vez, interpreta y aplica a la ley, fuente juridica de maxima
racionalidad,® méaxime si tomamos en cuenta que el objeto de estas
interpretaciones, o con mayor precision, tienen el caracter de norma de derecho

fundamental en sentido semantico.

Desafortunadamente en la actualidad, la practica judicial a veces, esta dotada
de componentes que le permiten al juzgador, dadas sus amplisimas
atribuciones, provocar ineficiencia en su decision, o dictar sentencias basadas
en aspectos sofisticos que han generado en ocasiones, juegos frivolos y que
preponderantemente privilegian la forma sobre el fondo, lo que aparejado con
otros problemas, como aquél de la formacion del justiciable, permiten proliferar
la cultura inquisitiva que predomina aun en la sociedad académica y
jurisdiccional, lo que ha provocado entre otros vicios, que los jueces,
argumenten mal, o no tomen en cuenta los precedentes, por citar algunas
deficiencias. Todo lo anterior constituye parte de una serie de defectos que
provienen del modelo adoptado y que tienen su razon o explicacion en la

utilizacién inadecuada de herramientas para la emision de resoluciones.

Sin embargo, quienes se han visto involucrados en tomar decisiones de
caracter jurisdiccional, estan conscientes de que las alternativas que hay para
solucionar un conflicto, muchas de las veces no encuentran su salida mas
sencilla en el texto de la ley, pues esta es resultado de convenios o pactos de
grupos parlamentarios que en el intento por conciliar diferencias y perspectivas,
omiten tomar como foco principal el entorno sociolégico que rodea la creaciéon

de un mandato social y posteriormente, su impacto en la decisién

B Al respecto el autor Modesto Saavedra, sefiala que: “... si en el Estado moderno se entiende la funcion
judicial como la tarea consistente en extraer el derecho a partir de la ley, la legitimidad de dicha funcion se
basa tanto en la legitimidad de la ley misma, como en las garantias de la posicion institucional del juez y
de los recursos instrumentales y procedimentales de que dispone para hallar la solucién demandada por
aquélla. Pero en el Estado moderno la legitimidad de la ley es algo que se da por supuesto. Por
consiguiente, la legitimidad judicial queda reducida a una cuestién instrumental, ...” SAAVEDRA,
Modesto, Interpretaciéon del Derecho y critica Juridica, 22 edicion, editorial Biblioteca de Etica, Filosofia
del Derecho y Politica, México: 1999, p.p. 89-90.
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jurisdiccional,® sin embargo, como ese es tema Unicamente coyuntural del
presente ensayo, retomaré nuevamente el enfoque central para apuntar que
ese problema legislativo si influye en la solucion de conflictos, pues como
decia, no siempre la mejor solucion de un problema encuentra su fundamento
en la ley.** Cabe sefialar que el juzgador validamente puede en esos casos,
resolver el problema integrando distintas normas o fuentes del derecho, o bien,
crear o interpretarlas, pero para ello, es necesario que en esa subsuncion se
allegue y emplee la correcta argumentacion de sus decisiones, para que no se
lesionen los derechos de los justiciables,** pues, finalmente de lo que se trata,
es de persuadir con ayuda de lo que general o parcialmente es aceptado como

valido.

Otra problematica identificable radica en que se puede desconocer que bajo la
denominacion de "argumentacién juridica", "razonamiento juridico" o
“racionalidad jurisdiccional”,** se incluyen reglas para solucionar problemas y
estas necesariamente no son las mismas que se necesitan para exponer las
soluciones, pues en la cadena continua de las normas,* las adscritas y las

individuales son de caracter meramente subjetivas. Esta distincion, no tomada

* Incluso al respecto el autor Gerardo Dehesa se atreve a afirmar que toda sentencia es reflejo de la
cultura de un pais, es decir puede constituirse como una “radiografia”de la situacién juridica, social y
politica que vive un pais. DEHESA, Davila Gerardo, Introduccion a la Retorica y la Argumentacion, 42
edicion; editorial SCJIN; México: 2007; p. 6.

O Al respecto cabe tomar como breve reflexion el sefialamiento que realiza el autor Carlos Bernal, cuando
refiere que: “...De acuerdo con el principio democratico, para paliar las posibles extralimitaciones del
poder, ademas de limitar juridicamente su ejercicio, es necesario organizar la toma de decisiones politicas
de tal modo que sus autores directos o indirectos sean los propios titulares de la libertad”. BERNAL,
Pulido Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 32 edicidon; editorial Centro
de estudios politicos y constitucionales; Madrid: 2007; p.122.

4 como lo sostiene al efecto, Manuel Atienza, “...el Derecho moderno consiste esencialmente en reglas,
0 sea, las premisas de los razonamientos juridicos funcionan como razones excluyentes o perentoria, de
manera que en muchos o en la mayoria de los casos los decisores (los aplicadores) pueden prescindir de
las circunstancias particulares de los casos, esto es, de las razones para la decision que en principio
serian de aplicacion para decidir el caso pero que, al no figurar en la regla abstracta preestablecida, el
decisor no necesita tomar en consideracion; lo que significa también que la aplicacion de las normas
puede hacerse sin que entren en juego los criterios morales y politicos del aplicador...”. ATIENZA,
MANUEL, EIl derecho como argumentacién, 12 edicion, editorial Distribuciones Fontamara, S.A.; México:
2003; p.p. 86y 87.

42 Como también lo sefiala el autor Jerzy Wréblewski, la racionalidad implica: “... que una proposicién, una
norma o una valoraciones justificable mediante una argumentacion apropiada. En general, una decision
es racional si se basa en un determinado conocimiento y en determinadas valoraciones. Cuando
preguntamos si una decision ha sido apropiadamente inferida de sus premisas, estamos hablado de la
racionalidad interna; cuando preguntamos si las premisas han sido aceptadas correctamente, estamos
hablando de la racionalidad externa de la decision.” WROBLEWSKI, Jerzy Sentido y hecho en el
Derecho, 12 edicion, editorial Doctrina Juridica Contemporanea, México: 2001, p.p. 45-46.

3 Clasificacion gue hace el autor Bernal, cuando se refiere a la subsuncion que hace el juzgador respecto
de las normas. BERNAL, Pulido Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 32
edicion; editorial Centro de estudios politicos y constitucionales; Madrid: 2007; p.p. 114-115.
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en cuenta, es de suma importancia, porque su olvido suele empobrecer tanto la
basqueda de soluciones como la exposicién de las mismas, al no tener en claro
los retos de cada tarea, o que no encuentra justificacion excluyente, pues ello
implica el deber de todo juzgador de explicar las diversas normas del sistema
legal cudl se elige para la solucion del problema y porqué se elige, descartando

la concurrencia de normas y su posible aplicacidén para un caso concreto.

Asi, no lejos de lo que hoy es la argumentacion juridica, se han empleado a lo
largo de la historia, diversas herramientas, e incluso se perdieron aquellas que
los antiguos sabios habian empleado y que eran inmensamente valiosas, como
la retérica en su surgimiento,* para dar paso a la utilizacién de otras técnicas o
herramientas como incluso, la metodologia juridica* con lo cual, podemos
concluir que si han existido violaciones a los derechos humanos procesales de
los individuos por parte del juez, el problema no reside entonces, en la escasez
o falta de teoria ilustradora de la funcibn argumentativa, sino mas bien, me
parece que se deberia a diversos problemas coyunturales que han desvirtuado
el enfoque central que el juzgador debid observar desde un inicio de su
envestidura, entre ellos, conocer, emplear y obligarse a perfeccionar
perpetuamente la debida fundamentacion y motivacién en la argumentacion de
sus decisiones y no como suele suceder, la ensefianza de reglas para
solucionar problemas que no son mas que pautas para redactar una sentencia,
pero no mecanismos o elementos para identificar la litis, vincular los elementos,

razonar los planteamientos y emitir decisiones con el soporte o justificacion

4 Aristoteles ya citaba el uso de la Retdrica y referia: “... que todos la poseen en alguna forma, puesto
que todos tratan de buscar razones y sostener lo que afirman, y se ingenian para defender y acusar”, la
encontramos plenamente demostrada en los poemas homéricos. Los héroes de la epopeya poseen ya
fluidez de palabra, pero todavia de una manera espontanea. Aquellos oradores sabian encontrar los
argumentos apropiados, sabian demostrar...”.Con lo que podemos concluir que el uso de la retérica es
mas bien desde su surgimiento, utilizado con fines de busqueda de la justicia, de ahi que debe seguirse
empleando y defendiendo pues desde su creacién fue utilizada como una herramienta para persuadir.
Esta finalidad va a ser modificada luego en parte por Aristételes, que nos dira que el fin de la Retdrica es
encontrar en cada caso aquello que puede ser apto para persuadir. ARISTOTELES, El Arte de la
Retérica, traducido por Granero E. Ignacio, 22 re impresién, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
Argentina: 2007, p.p. 13,17.

4 El autor Manuel Atienza considera que la diferencia existente entre el uso que hoy se da a la expresién
argumentacion juridica frente a la de método juridico radica esencialmente en que la primera tiende a
centrarse en el discurso justificativo (particularmente, el de los jueces), mientras que el “método juridico”
(por lo menos entendido en un sentido amplio) tendria que hacer referencia también a otra serie de
operaciones llevadas a cabo por los juristas profesionales y que no tienen estrictamente (0 no sélo) un
caracter argumentativo. ATIENZA, Manuel, citado por GARZON Valdés, Ernesto, El Derecho como
Argumentacion, editorial Fontamara, 12 re-impresién, Madrid: 2005, p. 70
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debidas, lo cual repercute en el empobrecimiento de su capacidad de para

solucionar problemas.

Sin embargo, para que esto que no ocurra, no basta que exista una solida
formacion en la argumentacion juridica, lo que ya no es una cualidad sino una
exigencia sin la cual no se hablaria de profesionales, y que ademas, la
calificacion de una decisibn mas adecuada, desde luego que no exige otra cosa
que sea aquélla mejor soportada en términos argumentativos, pues
consecuentemente, reduce la expectativa en la universalidad de posibilidades
de solucion, lo que ofrece, como se ve, una dualidad de beneficios, que de
entrada, justifican la racionalidad de su decision y el justo tratamiento del

justiciable.

Entonces las metas y visiones sobre las que se debe guiar todo juez al
momento de asumir su funcién y mas aun, al momento de conocer de un
asunto, son las permanentes y legitimas respuestas de ¢Como ser un buen
argumentador y hacer buenos argumentos? y ¢CoOmo legitimar al Estado a
través de su fallo? Y por ello, me parece que como minimo, deben ser tomados
en cuenta y por lo menos, los elementos siguientes: a) las tesis sobre las que
se desarrollara la litis; b) los argumentos con las que se sostienen cada una de
las posturas de las partes; c) la justificacion de la decision de caracter moral y
legal y d) el medio que se elegird para comunicar la decisién que al respecto se
determina. En consecuencia, la sentencia se convertiria asi en la explicaciéon
legal, legitima y justa que la autoridad realiza sobre la decision que toma en un

caso en contradiccion.*®

Por cuanto hace a la valoracion de los elementos de la litis, éstos han de ser

debidamente cuidados, pues, como validamente se apunta, es imprescindible

46 Aqui vale la pena rescatar la opinion que al efecto cita el autor Manuel Atienza, cuando manifiesta que
el Derecho moderno consiste esencialmente en reglas, o0 sea, las premisas de los razonamientos juridicos
funcionan como razones excluyentes o perentorias, de manera que en muchos o en la mayoria de los
casos de los decidores (los aplicadores) pueden prescindir de las circunstancias particulares de los casos,
esto es, de las razones para la decisidon que en principio serian de aplicacion para decidir el caso, pero
que, al no figurar en la regla abstracta preestablecida, el decidor no necesita tomar en consideracion; lo
que significa también que la aplicacion de las normas puede hacerse sin que entren en juego los criterios
morales y politicos del aplicador. ATIENZA, Manuel, citado por GARZON Valdés, Ernesto, El Derecho
como Argumentacion, editorial Fontamara, 12 re-impresion, Madrid: 2005, p. 86.
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fijar el umbral a partir del cual aceptaremos una hipétesis como probada.*” Sin
embargo, si en toda la secuela del planteamiento no se observan
adecuadamente los aspectos garantistas, el error o violacion procesal se puede
cometer no necesariamente en el momento de la decision pero si con
repercusion en la misma sin que el juzgador, quiza ni siquiera lo advierta, pues
si bien, el factor predictorio formulado a partir de la hip6tesis, puede generar
NUevos juicios que quiza alteren también una decisidén originaria, también
puede ser que benéficamente, se reduzca el mar de posibilidades hasta ir
descartando aquélla que sea la comprobacion de los elementos iniciales en la
misma hipoétesis de la litis inicial, lo que en cualquiera de los casos, confirma la
importancia del juicio y racionalidad del decidor, ello siempre y cuando no se
incurra en el infrenable impulso de la busqueda de la verdad de la razén, hecho

que es por demas, dilatorio e infinito.*®

Asi pues, es que la racionalidad de la sentencia consiste no en alcanzar la
verdad en sentido ontologico, sino en la solucién de una disputa que devuelva
la actividad de los particulares a la normalidad social, entendiéndose a esta
como la convivencia pacifica en su maxima expresion, o bien, la vida pacifica
del derecho o la recién denominada: “vida humana objetivada”. Esto es asi,
pues todo eso que constituye la vida humana (lo que pensamos, sentimos,
deseamos, disfrutamos, sufrimos, etc.) no lo seria si uno no se diera cuenta de
ello. La vida tiene la caracteristica Unica de saberse a si misma, de cobrar
conciencia de si, de darse cuenta simultdneamente de uno mismo y del mundo
en el cual uno esta y esa es precisamente la perspectiva de la que no debe

alejarse quien juzgue a un semejante.

Con lo anterior, se justificaria que quien argumente racionalmente tiene que

estar dispuesto a dar cuenta de su posicion a través de razones y esto seria

47 Jordi Ferrer apunta concretamente a que debemos determinar el grado de probabilidad suficiente para
dar por probada la hipétesis. Y para ello no podemos, por cierto, acudir a una simple cuantificacion
numérica de esa probabilidad, una vez se ha rechazado la aplicabilidad de la probabilidad matematica
pascaliana como esquema de razonamiento probatorio y para llegar a tal conclusion se apoya en los
apuntes de (Zuckerman, 1989: 122 ss.) FERRER, Beltran, Jordi, La valoracion racional de la prueba,
editorial Marcial Pons, Madrid: 2007, p.53.

8 A ello me refiero cuando se toman las ideas de Dworkin, al citar que los juristas tedricos parecen sufrir
un irrefrenable impulso de insistir en que la tesis de la Unica respuesta correcta tiene que significar algo
mas que aquello que se recoge en la opinibn comin de que una parte tenia las mejores razones en
cruzan. DWORKIN, Ronald, La Justicia con Toga, Editorial Marcial Pons; Madrid: 2007; p. 53.
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suficiente para afirmar su pretension de validez y a su vez, encontraria
congruencia con cualquier tipo de equidad o justicia del que se hable, pues una
ley estd justificada cuando resulta razonable, o que en palabras similares ya
dadas alude a cuando la lesién que supone en un derecho aparece como
razonable para la proteccion de otro bien o derecho o para la consecucion de

un fin legitimo.*®

Solo en este sentido, desde la perspectiva y perfil que debe tener el justiciero,
agregaremos un elemento cualitativo que exige el perfeccionamiento de la
decision: la racionalidad de la decision judicial y que sera clara y valida cuando
se establezca en dicha razén herramientas de la mentalidad ventajosa, como lo
es el uso de la estrategia, aquélla que esta en boga en infinitas materias y cuya
utilidad permite tomar no solo una buena decisiéon, sino que implica buscar la
mejor alternativa con el minimo margen de error en beneficio del fin que se

persigue institucional o sistematicamente.*®

De esta forma se podria tomar en cuenta la racionalidad de la decision judicial
como elemento caracteristico de una democracia, enfocandonos a la de tipo
deliberativo, en el que validamente se puedan tomar en cuenta las preferencias
y los intereses de la gente y que puedan ser transformados a través del dialogo
racional, de la liberacion colectiva, pues si el juez tiene discrecionalidad para la

seleccion de los métodos, también los tiene para la seleccion de fines.

Por tanto, la argumentacion racional puede ser una herramienta mas fuerte y
atil para la legitimacion de la democracia, pues permite un amplio margen de
practicas sociales y de ahi que muchos autores vean a la teoria de la

argumentacion racional como el instrumento que permite crear o limitar las

4 ALEXY, R. “Teoria de los derechos fundamentales”, citado por PRIETO Sanchis, Luis, en la obra:
Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, editorial, Palestra, 12 reimpresion,
Lima, Pera: 2007, p.63.

0 Asi pues, como valioso recurso para la mejor comunicacién de la labor judicial, hay autores como Albert
Calsamiglia que identifican a la racionalidad estratégica como: “La conducta de la eleccion del sujeto es
una de las variables. Sus elecciones deben tener cuenta las elecciones de los demas y la conducta
esperada de los otros. A este tipo de racionalidad se le denomina estratégica.... La nocion de racionalidad
estratégica es relevante para la toma de decisiones sociales, ... muchas situaciones juridicas no suponen
racionalidades paramétricas sino estratégicas. Los individuos reaccionan ante leyes y hay que prever cudl
va a ser la reaccién para tomar la decisién correcta.” CALSAMIGLIA, Albert, Racionalidad y Eficiencia del
Derecho, 22 edicion, editorial Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, México: 1999, p.40.
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irracionalidades de un sistema, cuando a mi, simplemente me parece que es

una indispensable exigencia.

Habiendo destacado los puntos anteriores, me queda abundar sobre el espacio
intimo del juez para con su determinacion, aquél del que depende la lealtad
hacia los valores del derecho y de la moral y en el que entabla el contacto con
las partes y el sistema y el cual es de gran importancia, pues la subsuncion del
juez, al momento de estudiar los asuntos ante él planteados, debe ser
magnanimamente o bien, la de devolver la norma, o bien crear una, pero
siempre con el univoco fin de que el ciudadano sea puesto en el centro de la
decision en el enfoque de sus derechos sociales. Para ello, es que resulta de
gran importancia la utilizacion de herramientas procesales que se obtienen de
las mismas fuentes del derecho, como lo es en el caso del “principio iura novit
curia”, y que al aplicar exclusivamente el derecho vigente al caso sometido a
decision, emplea la calificacion de la realidad del hecho y subsumiéndolo en las
normas juridicas que lo rigen,”* pero siempre, como ya se ha insistido, a la
realidad social, si bien conjugando los enunciados normativos con los
elementos facticos del caso, pero siempre anteponiendo como principal

cuestién a enjuiciar, los hechos.

Ya en este momento es donde debemos tomar en cuenta la justificacion
externa y la interna que motivan entonces la eleccion de la decision del
juzgador, pues por ejemplo, si las partes legitimas no indicaron qué norma se

debe ampliar o bien, la que citaron es incorrecta, todo titular de un Juzgado o

Al respecto de esta maxima, el autor Ormazaval Sanchez, dedica su obra doctrinaria a analizar en qué
medida condicionan las alegaciones juridicas de las partes la aplicacion del Derecho por parte de los
tribunales civiles cuando se fundamentan en el principio de “iura novt curia”, concluyendo que a su
parecer, implica mas bien, permite, junto al deber de congruencia, combinar la mas correcta aplicacion del
Derecho con el derecho de las partes a disponer de lo suyo, con la estructura contradictoria del proceso y
con las garantias de la defensa en juicio, Sefialando que La Ley de Reforma Procesal Civil de 27 de julio
de 2001, dio al precepto que comentamos su actual redaccion, en la que se ha tratado de plasmar la
figura del —juez activo-, cuya funcién, segun el propésito del legislador y el parecer de la doctrina, no se
limitaria a recoger el material factico, juridico y probatorio que le suministran las partes, sino que también
ha de contribuir con su actividad a completar y reunir dicho material con el objeto de que el proceso arribe
a su fin propio, la justa resolucion del conflicto, siempre con total respeto a los principios de igualdad de
las partes, dispositivo y de aportacion de parte. ORMAZAVAL, Sanchez Guillermo, lura novit curia,
Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.; Madrid: 2007; p. 22. Sin olvidar que la misma
Declaracion de los Derechos Humanos en su articulo 10 se establece claramente que toda persona tiene
derecho en condiciones de igualdad a que se le administre justicia por un tribunal imparcial.
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Tribunal, ademas de analizar la verosimilitud de los hechos y la justificacion de
estos, inicialmente tendrd que hacer una correcta eleccion entre diversas

normas para determinar cual es la aplicable al caso concreto.

Asi es que procede la justificacion externa ante la laguna absoluta de la ley o la
insuficiencia de la norma, casos en los cuales el Tribunal a través de su titular
debera construir y complementar dispositivos normativos o utilizar por analogia,
normas de otras instituciones juridicas pero en todo caso, deberd proceder
previamente a la explicacion de la ausencia de norma, de la insuficiencia de la
misma y explicar de igual modo en forma meticulosa cémo lo complementa o
como elige una disposicion normativa semejante, explicaciéon que debe ser
amplia, clara, convincente o persuasiva y suficiente racional y razonablemente
aceptable, de manera que produzca una solucién juridica, practica y
axiolégicamente aceptable, pues de no ser asi, se convertiria en un acto
autoritario que ademas de producir suspicacias sobre las verdaderas razones
de la decisidon, genera un estado procesal de indefension, dado que no es
factible construir contra argumentos respecto de decisiones que carecen de

explicacion.

Lo que se quiere puntualizar es el hecho de que existiendo razones
abundantes y coherentes, habra oportunidad verdadera de refutar, en caso
contrario, el silencio o la complejidad del argumento, haciendo nugatorio el
derecho de defensa por ignorarse o ser imposible de comprender las razones

verdaderas de la decision.

Esto es asi, pues el proceso judicial, para ser verdaderamente democratico,
debe ser transparente, pues los justiciables tienen el derecho de saber las
razones de la decision, a fin de que en un determinado momento, tengan la
oportunidad de contradecir dicha decision, por lo que queda ampliado en ese
sentido el derecho de la defensa juridica, pues en ese caso, el ciudadano no
s6lo puede inconformarse contra el contenido del proceso, sino ademas, en
contra de la autoridad jurisdiccional que resolvié una determinada cuestion
procesal planteada o, definitivamente de manera adversa a quien se sienta

afectado.
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Es pues, que el derecho a la defensa se ve como un derecho fundamental,
pues es mas amplio que el principio de contradiccion de la parte opuesta e
incluso, llega a la posibilidad de contradecir también a la autoridad que en
primera o en ultima, instancia hayan conocido y resuelto dentro de los sistemas
internos de defensa de los derechos procesales del hombre y que se pueda,
asi, con argumentos razonables, oponerse no sélo a sus contrarios, Ssino

también a la autoridad que decidio en contra del inconforme.

En consecuencia, la interpretacion de los derechos fundamentales es amplia,
en el sentido de que los mismos son oponibles y exigibles a otros ciudadanos y
al propio Estado cuando actia por medio de sus agentes, esto es, “puedo
defenderme contra las pretensiones de estas personas y contra las acciones u
omisiones publicas y, finalmente, contra las decisiones contenidas en actos de
autoridad jurisdiccionales”. Todo lo anterior se convierte en requisitos sin los
cuales un ciudadano no goza de manera efectiva de sus derechos
fundamentales, pues el Estado no puede autocalificarse de democratico,

constitucional o de derecho si no aplica y converge con lo anterior.

Ya en la reflexion intima del juzgador con el asunto planteado, ante la
posibilidad de diversas logicas utilizadas en la decision, lo ideal es que el juez
con suma honestidad intelectual indique cudl de las légicas utiliza para la
decision y porqué usa una u otra, o bien, ambas, pues realizarlo sin explicacién

se convierte en un acto arbitrario que no se debe permitir en forma ideal.

El problema pues, es muy complejo porque muchas de las veces en una simple
platica se pueden variar los argumentos vertidos, modificando nuestras
argumentaciones de la logica formal, aquélla que parte de la premisa inicial
como verdadera y nos lleva al axioma de que una cosa no puede ser y dejar de
ser al mismo tiempo, al de la logica retorica que parte de premisas iniciables
como plausibles y no verdaderas y que equivale a la expresion popular: “de que
nada es verdad y nada es mentira, todo depende del color del cristal con que

se mira”.
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Asi, la logica formal parte de la obligacion de conocer y comprender
correctamente, esto es, la capacidad de que el sujeto conocido tenga para ser
objetivo, para mirar y entender verdaderamente el fenébmeno que tiene ante si,
ser capaz de definirlo, nombrarlo, clarificarlo sin lugar a dudas y sin
equivocacion, siendo esto no solo un desafio intelectual que muchas veces no

se logra.

No obstante, cabe la posibilidad de que el sujeto cognoscente (juzgador) no
comprenda correctamente la realidad y de manera automatica e inconsciente
proceda a explicarla o a complementarla con apreciaciones personales,
derivado de su experiencia, su mayor o menor inteligencia o como dice Hunt,

de sus paradigmas.

En consecuencia, los hechos que en términos racionales pueden entenderse
como objetivamente adquiribles o alcanzables, en la practica no lo son y como

ya se ha dicho, tendran una mayor o menor cantidad de subjetividad.

Ahora bien, en términos de la légica retorica, el desafio resulta mayor, puesto
que es evidente que entre dos 0 mas soluciones que el juez encuentre o
construya, el caracter plausible que se le de a la premisa mayor sera
evidentemente elegido en términos de preferencias ideoldgicas, axiolégicas o
intelectuales y no es posible verificar en términos objetivos de manera facil que
la eleccién no solo es correcta sino, también conveniente, pues es indudable
que si atras de la eleccion hay preferencias o deseos que no estan
expresamente vertidos, sera altamente complejo considerar la contradiccion, la

réplica o la contra argumentacion.

Por lo anterior se concluye que una decision juridica es razonable en sentido
estricto si y solo si, se toma en situaciones en que no se podria, 0 no seria
aceptable, adoptar una decision estrictamente racional; si se logra ademas un
equilibrio 6ptimo entre las distintas exigencias que se plantean en la decisién, si
se obtiene un maximo de consenso entre la sociedad y el sistema existente y
finalmente, siempre que respeten las garantias individuales y procesales

establecidas y reconocidas universalmente.
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Una vez dado lo anterior y dilucidado el silogismo clasico para la solucién de
controversias la justificacion externa que implica el deber de todo decidor de
explicar las diversas normas del sistema legal, cual de estos se elige para la
solucion del problema, aclarar perfectamente, vincular con las razones
suficientes porqué se elige dicha alternativa, descartando la concurrencia de
normas, la salida a ambigiiedades y concretandose Unicamente a su posible
aplicacion para un caso concreto, se convierte en la correcta motivacion que

debe ser empleada en toda decision racional, justa y democratica.

Por ello, es que me atrevo a asegurar que del planteamiento inicial puedo
obtener que efectivamente, la motivacion procesal judicial si es un derecho que
debe ser respetado con el rango de garantia constitucional; que debe ser
analizado con toda la responsabilidad de racionalidad y juicio axiolégico que
ello implica; que si es aplicable para todo individuo por ser un derecho que le
es inalienable a su personalidad, y por ultimo, que si es una obligacion de todo

juzgador de respetarlo y emplearlo en sus decisiones.

Esto es asi, pues los derechos fundamentales legitiman al sistema y por tanto,
a la democracia, sustituyéndose estos dos conceptos reciprocamente, de ahi
que un Estado que se designe como democratico no puede, por absurdo,
apartarse de dar proteccién y ejecucion a los derechos fundamentales y en
este entendido, validamente podemos distinguir cuando el derecho se tilda asi
de ilegitimo, pues su ejecucion indudablemente afecta la esfera de derechos de

caracter fundamental.

Por ello se insiste en la propuesta de la debida formacién y tratamiento del
juzgador como un “jurista pro-activo”, pues su labor, desde la perspectiva del
nuevo enfoque garantista del derecho, universalmente hablando, no se debe
reducir a confirmar un argumento que una persona sobre el derecho haga valer
ante los justiciables, sino que en todo caso, deberia pugnarse por el derecho
sustancial de los derechos fundamentales y su debida ejecucion aun sin la
existencia del debido planteamiento, pues para ello, el justiciable se encuentra

capaz de detectarlo del contenido de los hechos.
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Asi, me parece irénico que exista en un sistema democratico el impedimento
actual de que el control de constitucionalidad pueda ser aplicado por cualquier
juez, pues ello trae aparejado, la no actuacion ni existencia de jueces
garantistas. Por tanto, considero conveniente revisar esto desde la teoria para
después discutirlo en todos los ambitos pertinentes, puesto que cuando a un
organismo jurisdiccional se le concede la atribucion de emitir una opinién sobre
la constitucionalidad de una ley ordinaria, este no hace sino actuar conforme a
la funcion del derecho desde su tripe acepcion: la vigente, la valida y la eficaz,
y no podria, ni desde el aspecto filosoéfico, ni desde el politico ni mucho menos
del social, cuestionarse su creacion y razon de ser del derecho que lo cred,

facultd y respaldo, pues el derecho a toda luces seria un derecho legitimo.

Es por ello que enfatizo lo conveniente de la delegacion de atribuciones de
caracter jurisdiccional sobre leyes constitucionales y ordinarias desde varios
niveles de competencia y aunque conciente estoy de que esta propuesta de
inmediato producird desconcierto y contradiccion en eminentes juristas y
eruditos de la materia, que observarian en la interpretacion judicial la amplia
posibilidad de destruir el orden normativo ante la infinita posibilidad de
interpretaciones divergentes de la Constitucion y demas legislacion ordinaria,
bien vale la pena, replantearselo desde la nueva perspectiva del derecho, pues
la actual estructura de jurisdiccion competente es una falacia que sélo
mantiene el status quo de privilegiar a un organismo para comprender los
derechos fundamentales, la constitucionalidad y la legalidad ordinaria en una
nocion automaticamente identificada con la verdad Unica, impidiendo la
aportacion intelectual de otros agentes del sistema jurisdiccional que pueden
aportar con buena fe y rigor intelectual, nuevos modos de interpretacién que le
den mayor validez y eficacia a los preceptos normativos y con ello generen un

mejor Estado y desde luego, una mejor sociedad.

A manera ejemplificativa, la propuesta concreta gira en torno al supuesto
hipotético de que un organismo jurisdiccional con las controvertidas
atribuciones, al momento en que le fuera sometido un asunto de

constitucionalidad, previo a la resolucién del caso que tenga enfrente, deberia



37

no solo velar por los argumentos de las partes respecto a la constitucionalidad
de la propia Constitucion o de las leyes ordinarias, sino ademas, estudiar y
pronunciarse respecto a la compatibilidad de estas ultimas con los derechos
fundamentales, 1o que impediria la explosion de criterios divergentes que le

restaran sistematizacion y coherencia al sistema jurisdiccional.

En México para abordar esta situacion seria conveniente inicialmente, atender
a la honestidad de cada uno de los agentes que tienen en sus manos la
solucion y ponderar sus beneficios, entonces lo procedente seria la separacion
formal y sustancial de las funciones de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién para la creacion en su lugar, de un Tribunal Constitucional que en
abstracto, resuelva cuestiones de constitucionalidad, puesto que la Corte en
nuestro pais, ha mantenido su postura sobre el analisis de la Constitucionalidad
de normas como algo que le es impedido por el propio sistema, bajo el
argumento de que una norma constitucional no puede ser inconstitucional y
esta expresion aparentemente axiomatica, resultara verdadera si se estima que
la Constitucion es el orden normativo supremo que no puede ser sometido por
ninguna norma, pero todo ello es una falacia si se toma en cuenta que toda
norma incluyendo la Constitucibn misma, tiene como obligacion respetar la
dimensién sustituta del derecho, representada en este caso por los derechos

fundamentales y su garantia verdadera y eficiente.
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Consideraciones finales.

De lo expuesto en el contenido de este ensayo, intenté crear correspondencias
y vinculos que a mi juicio, son légicos para concluir que la preservacion del
debido proceso judicial, constituye una garantia fundamental irrenunciable de
todo hombre, pues este goza de la tutela de la norma del derecho natural, del
moral y del positivo, argumentar adecuadamente es y seguira siendo la maxima
expresion de equidad, justicia social y el mayor limite de cualquier actuacion

oficiosa del érgano jurisdiccional violatoria.

Ahora bien, si todo ciudadano, hombre o individuo tiene derecho a que le sea
administrada la justicia, lo cierto es que la misma debe corresponder a
tribunales cuya expedicion de fallos estén llenos de sabiduria social, buen
juicio, justicia y de conocimiento juridico, lo que no se consigue sino con la
consecucion de los ideales institucionales y profesionales de quienes se

encuentran inmiscuidos en el sistema de la administracion de justicia.

La sentencia no se justifica por la existencia de la ley sino por las razones
plausibles suficientemente coherentes para entender lo racional y razonable de

la decision.

La pluralidad permite la construccion de normalidades. Sin embargo, esto no
debe generar relatividades, pues la funcién principal del juzgador debe ser la
de regular a las mayorias y ahi es donde entra la vinculacion de la decision y
de la democracia. Toda decision de autoridad y especialmente, la jurisdiccional,

debe vertir de manera diafana las razones de su decision.

Es por ello, que se propone que el debido proceso sea definido como aquél que
se le ejecuta a cualquier persona cuando el juez emite una decision
jurisdiccional racional y equitativa, significa que esa sentencia, o bien, cualquier
acto emanado de la autoridad, sea emitido estratégicamente con el cuidado
suficiente para que no se lesionen derechos ni colectivos de la sociedad ni los

individuales de los justiciables y que su decision sea emitida con el soporte
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juridico, normativo, moral y social suficiente con una metodologia que pueda
ser lo mas clara y equitativa posible.

Solo asi, se creara la justicia plena, la de todos, la que permitira alcanzar los
utopicos temas de la doctrina de la justicia social y los de la sociedad en
general: la verdadera justicia.
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