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CAPITULO SEGUNDO

TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
QUE ESTABLECEN CRITERIOS DE CORRECCION

1. EPIGRAFE

Toda investigacion que analice las teorias de la argumentacion juridica y sus
criterios de correccion debe partir del hecho de que el producto del proceso
argumentativo, por e¢jemplo, una sentencia, requiere una revision posterior
(inmediata) efectuada por el mismo sujeto o sujetos que han participado en
dicho ejercicio, a fin de evaluar (objetivamente o lo mas objetivamente posi-
ble) el resultado final que deriva de la propia argumentacion.

Asi, la evaluacion es una fase sumamente importante en la justificacion
judicial, ya que la misma opera como un puente entre la decision y su acep-
tacion (particular y social), al fungir como un esquema de fiscalizacién que
s6lo permite el paso de las decisiones mas correctas; esto es, las mas razona-
bles, por ser las mejor sustentadas en un abanico de razones que no fueron
vencidas en el proceso de contra argumentacion.

De ahi que sean varios los autores que se han preocupado por estable-
cer diversos criterios de correccién en sus teorias de la argumentacién; por
ejemplo, en orden de aparicion se tienen las esbozadas por Neil MacCor-
mick, Robert Alexy, Aleksander Peczenick, Manuel Atienza, John H. Wig-
more, entre otras mas. Ahora bien, pese a la diversidad de autores y teorias,
se aclara que no serd nuestra finalidad exponer cada una de las teorias exis-
tentes en torno a la justificacién judicial y sus esquemas de fiscalizacion,
sino mas bien nos enfocaremos en precisar solo algunas teorias que pode-
mos identificar como precursoras de las demas postulaciones académicas.

Las teorias de la argumentacién juridica con criterios de correccién que
analizaremos en el presente trabajo seran las de Neil MacCormick, Robert
Alexy, Frans van Eemeren, Rob Grootendorst y Manuel Atienza. La elec-
ci6n de dichos autores se sustenta en las siguientes razones: a) los postulados
de Neil MacCormick y Robert Alexy son informadores de la mayoria de los
criterios de evaluacion que se han establecido en el ambito teérico y practi-
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co, por ejemplo, por parte de autores como Manuel Atienza’ y Aleksander
Peczenik;” b) la teoria de Robert Alexy ha adquirido carta de naturalizacion
en México y en la mayoria de los paises de América Latina, derivado de lo
cual es necesario identificar el modelo de correccién que defiende el autor;
¢) la teoria de Frans van Eemeren y Rob Grootendorst esboza un esquema
de evaluacion con rigor cientifico que ha sido poco explorado en nuestro
pais, por lo que se estima de gran utilidad su analisis y difusién en el con-
texto nacional; d) los postulados de Manuel Atienza se corresponden con
algunas de las ideas asumidas en este trabajo, en concreto, con la que asume
un papel de la moral en la toma de decisiones judiciales.

El esquema que se ha elegido para representar cada uno de los postu-
lados defendidos por dichos autores sera el siguiente: en primer lugar, se
expondran los criterios de evaluacién o correcciéon que asume cada teoria
de la argumentacion; en segundo lugar, se ejemplificara la aplicaciéon de los
mismos mediante un caso practico hipotético; en tercer lugar, se realizara
un analisis critico de los criterios de correccion, en donde rescataremos los
principales inconvenientes de cada parametro de evaluacién de la argumen-
tacion. Ello, en el entendido de que no describiremos todos los postulados
de las teorias, lo cual rebasaria los fines de la presente investigacion.’

De esta forma, en el presente capitulo no se buscara tnicamente difun-
dir los criterios de correccion de las teorias de la argumentacion juridica,
sino también evaluarlos en el contexto mexicano y de forma prospectiva;
esto es, no se asume ciegamente, por ejemplo, el efecto irradiacion de las
teorias de Alexy-Atienza en Latinoamérica,” pues nos inquietan interro-
gantes fundamentales, como las siguientes: spueden ser aplicables directa-

72 Una de las preocupaciones de Atienza tiene que ver con los criterios de evaluacién
de la argumentacion. Dicho autor identifica los siguientes: universalidad, coherencia, ade-
cuacion de las consecuencias, moral social y moral justificada (de los cuales los tres primeros
fueron expuestos por MacCormick). Véase Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p.

554.

73 Para Peczenik, la mejor ponderacion es la mas coherente; asi, un discurso es perfecta-

mente racional so6lo si su resultado estd determinado lo mas posible por razones coherentes.
La idea de coherencia se corresponde con la teoria de MacCormick. (fr: Peczenik, Aleksan-
der, Derecho y razin, trad. de Ernesto Garzon Valdés, México, Fontamara, 2003, pp. 8 y 47.

74 Para un analisis mas amplio de las teorias de la argumentacion juridica véase Romero
Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacion juridica. . ., cit.

75 Denominamos efecto irradiacion de las teorias de Alexy-Atienza en Latinoamérica, a la circuns-
tancia de adoptar irreflexivamente, en todas los &mbitos posibles, a las teorias de la argumen-
tacion juridica de Manuel Atienza y Robert Alexy, que se ha dado en varios paises de Amé-
rica Latina (México, Colombia, Pert, Ecuador y Argentina), en donde sus juristas parecen
asumir dichas teorias y a sus representantes como su verdadero tétem juridico actual. Para
un estudio critico reciente sobre el pensamiento de Manuel Atienza, véase Aguil6 Regla,
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mente los criterios de evaluacion de las teorias de la argumentacion juridica
al contexto mexicano?, y es posible generar una teoria nacional de la argu-
mentacion juridica que utilice sus propios parametros de correccion?

Bajo este sendero, a fin de cumplir los objetivos de nuestra investiga-
cion, a lo largo del presente capitulo se presentara una postura dialdgica
y calificativa de las actuales teorias de la argumentacion juridica y sus cri-
terios de correccion. Lo anterior nos ayudard a preparar el camino para
asumir una postura propia en torno al fortalecimiento de la argumentacion
juridica con derechos humanos.

En suma, la principal aportacion de este capitulo sera el analisis y ba-
lance de los criterios de correccion asumidos por diversas teorias de la ar-
gumentaciéon juridica, con independencia de que se trate de teorias am-
pliamente exploradas o poco conocidas, pero de relevancia manifiesta; asi,
se pretende contribuir con el desarrollo de la argumentaciéon juridica en
nuestro pais. Por ultimo, se aclara que la muestra de las teorias a estudiar
sera, desde luego, limitativa; sin embargo, se busca que sea representativa
del enfoque que actualmente dirige la toma de decisiones en las cortes cons-
titucionales de Europa y América.

II. CRITERIOS DE CORRECCION
EN LA ARGUMENTACION JURIDICA DE NEIL MACCORMICK

1. Presentacién

Neil MacCormick es uno de los autores que ha esbozado diversos criterios
para evaluar la correcciéon o no de la argumentacion que se emita para sus-
tentar alguna determinacién judicial, lo cual nos permite afirmar que su teo-
ria reviste clerto grado de sofisticaciéon en comparacién con algunas otras,
por ejemplo, la de Toulmin, ya que MacCormick no sélo presenta un modelo
para argumentar, sino que ademas identifica diversos elementos para fiscali-
zar la correccion de la argumentacion.

De esta forma, su modelo de correccion ha sido replicado por autores
contemporaneos, como Atienza, aunque, en México, cabe decir que no ha
tenido el auge y reconocimiento que se le ha otorgando en el contexto aca-
démico, pues basta con observar la linea jurisprudencial seguida por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion para percatarnos de que esta teoria no

Josep y Grandez Castro, Pedro P. (eds.), Sobre el razonamiento judicial. Una discusién con Manuel
Atienza, Lima, Palestra Editores, 2017.
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ha sido tan utilizada para sustentar las decisiones que resuelvan una tension
entre derechos humanos.

Sin entrar a detalle en el pensamiento de MacCormick, se sefiala que
los criterios de evaluacién de la argumentacién, que también pueden ser
asumidos como principios, son basicamente los siguientes: universalidad,
consistencia, coherencia y consecuencias.”

El parametro de universalidad tiene que ver con la nocién de justicia
formal, la cual conlleva que la justificacion de las decisiones en casos con-
cretos debe estar basada siempre en proposiciones universales, las cuales el
juez esta preparado para asumir como una base en la determinacién y de-
cision de otros casos similares al asunto presente.””

El criterio de consistencia se comprende frente a un cuerpo de normas
juridicas; en concreto, sefiala que una decisiéon no debe ser adoptada si la
misma es contradictoria con alguna regla valida y enlazada con el sistema
juridico. Desde luego, un precedente aparentemente contradictorio debe
ser explicado y distinguido para evitar tal o un estatuto aparentemente con-
tradictorio interpretado de una forma que se evite la misma.’

El parametro de coherencia implica la compatibilidad de una decision
o una norma en relaciéon con valores, principios y teorias. De esta manera,
una norma o decision es coherente si puede entenderse bajo un conjunto de
principios y valores; a saber: los del ordenamiento juridico.” Asi, las normas
son o deben ser tratadas como instancias de principios, a fin de que el siste-
ma adquiera un grado de coherencia.®

El criterio de consecuencias se enfoca hacia el futuro, a diferencia del
parametro de coherencia, que se basa en el pasado, en los argumentos con-
secuencialistas; lo que justifica emitir una decision o norma en cierto sen-
tido es la consecuencia que va producir.®! Se trata, en otras palabras, de
identificar los efectos que una decision judicial generarad en el futuro para
las partes y para la misma sociedad, la que se encuentra sujeta a un orden
juridico determinado.

Un modo de argumento de este tipo considera las consecuencias de
realizar una decision en un camino o en otro, para la extension, por lo

76 Las criterios de evaluacién se desarrollan en MacCormick, Neil, Legal Reasoning and
Legal Theory, Oxford University Press, 1978, pp. 97, 99, 106, 107, 108-128, trad. propia.

77 Ibidem, p. 99.

78 MacCormick, Neil, op. cit., p. 106.

79 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 556.
80 MacCormick, Neil, op. cit., p. 107.

81 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 557.
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menos, de los tipos de decision que tendrian que ser dados en otros casos
hipotéticos, los cuales podrian ocurrir y vendrian dentro de los términos de
la decision.®? Asi, para MacCormick, hay buenas razones para suponer que
los jueces deben considerar y evaluar las consecuencias de las diversas alter-
nativas en las decisiones judiciales.®

Ahora bien, cabria senalar que todos los anteriores criterios de eva-
luacién de la argumentacion juridica se explican con base en la idea del
segundo orden de justificacion en el derecho de MacCormick en la cual se
encuentra el test de relevancia de la decision, que sefiala que la misma debe
hacer sentido con el mundo (criterio de consecuencias) y con el contexto del
sistema juridico (criterios de consistencia y coherencia).’*

Con base en todo lo anotado, se comprende el nivel de estructuracion
del esquema de correcciéon que presenta el autor que se comenta, para
quien una decision debe acreditar cada uno de los criterios (universalidad,
consistencia, coherencia y consecuencias) si quiere ser caracterizada como
correcta. En el siguiente apartado presentaremos un ejemplo de aplicacion
de cada uno de los criterios esbozados, con la intenciéon de evaluar su apli-
cacion practica.

2. Ijemplificacidn

Los parametros de evaluaciéon de la argumentacion de MacCormick
pueden ser puestos en acciéon mediante un caso hipotético, que podria darse
en el contexto mexicano; asi, imaginemos que somos jueces y tenemos que
resolver un problema de tensién entre dos derechos humanos que ha sido
llevado a nuestro tribunal. Veamos pues los hechos del caso (hipotético) y los
derechos involucrados:

Se trata de un particular que solicit6 informacion sobre el estado de sa-
lud del presidente de la Repuablica, que ha sido sometido a una cirugia en el
Hospital Central Militar de la Secretaria de la Defensa Nacional, aludiendo
que es relevante conocer si el correcto ejercicio de las funciones del Poder
Ejecutivo pudiera afectarse como consecuencia del estado de salud del pre-
sidente. Ante ello, el sujeto obligado (Hospital Central Militar) se negd a
brindar la informacion solicitada por el particular aludiendo que se trata de

82 MacCormick, Neil, op. cit., p. 105.

85 Ibidem, p. 129.

8% Somos deudores en este punto de las ideas expuestas por MacCormick en MacClor-
mick, Neil, op. cit., p. 103.
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datos personales sensibles del presidente de la Republica que han sido clasi-
ficados como informacién confidencial, de conformidad con la Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica.

Los derechos humanos en colision son, por un lado, el derecho del par-
ticular al libre acceso a la informacién, reconocido en el articulo 6o0. de la
Constituciéon de la Republica y, por otro, el derecho humano de protecciéon
de datos personales del presidente de la Reptblica, reconocido en el articulo
16 de la Constitucion federal.

Pensemos ahora que después de un amplio analisis del caso y de la utili-
zacion del método de MacCormick para la toma de decisiones judiciales, se
logra presentar un abanico de razones (las cuales no fueron derrotadas con
los contra argumentos esgrimidos), derivado de lo cual se llega a la siguiente
determinacion: debe prevalecer el derecho humano de acceso a la informacion piiblica
del particular sobre el derecho humano a la proteccion de datos personales del presidente
de la Repiblica.

Como lo hemos asumido, la decision debe ser evaluada; esto es, some-
tida a un test de correccion; asi, para efectos didacticos, a continuacion fis-
calizaremos tal decision con base en cada uno de los criterios de correcciéon

de MacCormick:

FEvaluacion de la decision con base en los criterios de MacCormick

. Acredita
Criterios , .
., el Por qué lo acredita
de correccion o
criterio

La decisién tomada se sustenta en proposiciones de apli-
cacion universal como lo es la Ley General de Transparencia
) ) , |y Acceso ala Informacion Pablica, la que en su articulo 120
Universalidad St . . . . .
establece excepciones a la no divulgacién de informacién
confidencial, por lo que la decisién es justa formalmente

hablando.

La decision emitida no se contrapone con la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica ni con la
Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion
de Sujetos Obligados, ya que, por ejemplo, la primera per-
Consistencia 51 |mite el acceso a la informaciéon confidencial sin necesidad de
contar con el consentimiento del titular de la informacion,
cuando se pretenda proteger los derechos de terceros (articu-
lo 120, fraccion I'V). En el caso concreto, el derecho humano

de acceso a la informacion pablica.
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Fovaluacion de la decision con base en los criterios de MacCormick

La determinacién es compatible con ciertos principios,
como es el contenido en el articulo 60. de la Constitucién
Coherencia St | Politica, que reconoce el derecho humano al libre acceso a

informacién plural y oportuna.

Antes de tomar la decision, se analizaron los efectos de la
misma decisiéon en la sociedad y el particular afectado en
su derecho de proteccién de datos personales; asimismo, se
proyectaron los efectos de la decision en el otro sentido (afec-
Consecuencias ST |tando el derecho de libre acceso a la informacién), a fin de
evaluar todas las consecuencias positivas y negativas de la
decisiéon en uno y otro camino, en el contexto del Estado

constitucional democratico.

Como se observa, la resolucion dada al caso hipotético puede ser cali-
ficada de correcta, ya que ha logrado acreditar con éxito cada uno de los
criterios de correccion del método de MacCormick, por lo que los mismos
se asumen como una guia util para la revision vy fiscalizacion de las decisio-
nes judiciales.

3. Estudio critico

Pese a la utilidad e importancia del test de correccion de MacCormick,
cabria hacer algunas criticas al mismo en el seno de la argumentacion juri-
dica nacional.

Sobre el criterio de universalidad, se sefiala que éste es evidente, ya que
en el ambito juridico toda determinacioén debe sustentarse en una proposi-
ci6n universal a fin de generar seguridad juridica a las personas a las cuales
se dirige; asi, la justicia formal es una idea patente en el derecho, por lo que
tal criterio no aporta mucho al test de fiscalizacion de las decisiones judi-
ciales.

Respecto al criterio de consistencia, se observa que éste ha sido supe-
rado en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho constitucional contemporaneo, ya que es posible emitir una deci-
sion judicial que se aparte de las reglas del sistema juridico; en concreto,
cuando las mismas reglas sean incompatibles con los derechos humanos; de
esta manera, los jueces de todos los niveles y materias estan habilitados para
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inaplicar las reglas validas del sistema cuando sean contrarias a los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales suscritos
por México, los cuales constituyen un parametro de control de regularidad
constitucional, en términos de los criterios sustentados por la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion.

Sobre el criterio de coherencia, cabe decir que éste comporta una natu-
raleza difusa, ya que, mas alla de los principios contenidos en la Constitu-
ci6n (derechos humanos), resultaria complicado vy, en cierto sentido, arbitra-
ria la eleccién de los valores que fungirian como parametros rectores de la
decision judicial adoptada, pues los mismos valores son variables de cultura
a cultura; ello, sin considerar las dificultades de su identificacion.

Finalmente, respecto del criterio de consecuencias, se observa que re-
sulta de compleja realizaciéon en el ambito mexicano, derivado de la ex-
cesiva carga de trabajo que todos los tribunales tienen en nuestro pais; de
esta forma, aunque exista interés de los decisores en realizar un ejercicio
prospectivo de la sentencia que emitan, no cuentan con el tiempo ni con los
recursos humanos para realizar tan importante labor de evaluacion de las
consecuencias y efectos que sus sentencias puedan generar para casos futu-
ros y para la mismas partes en conflicto.

En este sentido, Atienza ha juzgado también dicho parametro de co-
rreccién, al senalar que el mismo parametro comporta una gran dificultad,
ya que se trata de predecir efectos y estado de cosas hacia el futuro; por ello,
propone interpretar de forma restringida el criterio de las consecuencias, de
cara a la eficacia econémica. Asi, una decision judicial correcta (justificada)
sera la que mejor posibilite la maximizacién de la riqueza en la sociedad;
dicha idea la relaciona con la optimizacién en el contexto paretiano, que
asume que una distribucién de recursos es preferible a otra si ninguna per-
sona empeora su situacion y al menos una la mejora.s

85 Atienza, Manuel, Curso de argumentacién..., cit., p. 558. Bajo este sendero, se interpre-
taria entonces que para Atienza la decisién judicial mejor justificada es la que logra una
distribucion de recursos en donde ninguna persona empeora su situacion actual y alguna la
mejora, lo cual parece adecuado en cierto tipo de decisiones; por ejemplo, las que tienen que
ver con la propiedad o los recursos financieros, pero no en el seno de las sentencias que tratan
temas ajenos al ambito econdémico, como seria la que resuelve una colision entre el derecho
de libre acceso a la informaciéon y el derecho de proteccion de datos personales. Con mucho,
la idea implicita que se tiene en la concepcion de Atienza es compatible con las teorias so-
bre el andlisis econémico del derecho. Para un estudio nacional de tales perspectivas véase
Cossio Diaz, José Ramon, Derecho y andlisis econdmico, México, Fondo de Cultura Econémica-
Instituto Tecnologico Auténomo de México, 2008.
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Pese a las anteriores criticas, se considera que es necesario seguir pro-
fundizando en el tema a fin de redisefiar los criterios de evaluacion de Mac-
Cormick y adaptarlos, en la medida de lo posible a las necesidades de nues-
tro pais, pues no somos partidarios de la simple descalificacién, sino que
mas bien buscamos el perfeccionamiento de las ideas planteadas por otros
autores; asi, asumimos que pese a los inconvenientes identificados, el esque-
ma planteado por el autor escocés tiene muchos méritos. Con todo, en otro
lugar de la investigaciéon analizaremos la forma en que los jueces han ido
aplicando los criterios de calificacion de MacCormick.

III. CRITERIOS DE CORRECCION
EN LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ROBERT ALEXY

1. Presentacién

Las ideas de Robert Alexy han tenido una amplia aceptacion por parte de los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de los magistrados
de tribunales colegiados de circuito y de los jueces de juzgados de distrito de
nuestro pais, lo cual no es una casualidad, pues dicho fenémeno obedece a la
abundante difusién que ha tenido el pensamiento de Alexy en toda la regiéon
interamericana, pensamiento que a veces ha sido adoptado sin reflexionar
sobre las diferencias radicales que existen entre el orden juridico aleman y los
ordenes juridicos de la mayoria de los paises de Latinoamérica.

Con independencia de tales inconvenientes, se sefiala que no sera nues-
tra finalidad presentar un analisis exhaustivo de la teoria de la argumenta-
cion juridica del autor aleman, aunque si se buscara resaltar los criterios de
evaluacion que ha presentado el modelo de toma de decisiones de Alexy, a
fin de poder asumir una postura critica sobre los mismos en el seno del or-
den juridico nacional.

Los criterios de correccion de la argumentacion juridica propuestos por
Robert Alexy pueden identificarse en dos formulaciones tedricas; por un
lado, en las reglas y formas del discurso juridico, que encuentran respaldo,
en cierta medida, en las reglas y formas del discurso practico general®® y, por

86 Como ejemplos de reglas del discurso practico general se tienen las siguientes: ) nin-
gun hablante puede contradecirse; ) todo hablante s6lo puede afirmar aquello que él mismo
cree; ¢) todo hablante que aplique un predicado F'a un objeto 4 debe estar dispuesto a aplicar
F también a cualquier otro objeto igual a 4 en todos los aspectos relevantes, y d) distintos
hablantes no pueden usar la misma expresion con diversos significados. (fi: Alexy, Robert,
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el otro, en la teoria de los principios, la cual se explica en el contexto del
principio de proporcionalidad.?’

En este sentido, el propio Alexy ha asumido que la idea de argumenta-
ci6n juridica racional se corresponde con la descripcion de una serie de re-
glas a seguir y de formas que tiene que adoptar la argumentacién para que
cumpla sus pretensiones. En concreto, para dicho autor, si una discusion
juridica es compatible con tales reglas y formas, el resultado que se obtenga
de la misma puede calificarse como correcto.

Por su parte, la teoria de los principios se subdivide en tres tesis: a) opti-
mizacion, b) colision y ¢) ponderacion; en la primera tesis se presenta un con-
cepto de principios que los identifica con los mandatos de optimizacion,® de
la cual se obtienen a su vez tres criterios de correccion de la argumentacion ju-
ridica (idoneidad, necesidad y ponderacion), los que se han adoptado de for-
ma universal y, a veces, de manera irreflexiva, en el ambito de la toma de
decisiones judiciales en nuestro pais. En la doctrina vigente, los tres criterios
de correccion senalados se desprenden del principio de proporcionalidad, de
ahi que se les identifique como subprincipios del mismo.%

Ahora bien, antes de describir los criterios de correcciéon de Alexy, se
aclara que para efectos de nuestra investigacion solo esbozamos las reglas y
formas del discurso juridico que consideramos menos problematicas; es de-

Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica,
trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Lima, Palestra Editores, 2007, pp. 405 y 406.

87 En México, se conoce a Alexy por su teoria de los principios, en particular, por el desa-
rrollo del principio de proporcionalidad, aunque, algunos criterios relevantes de correccion
se encuentran en las reglas y formas del discurso juridico. Con todo, para un estudio detalla-
do de la teoria de los principios véase Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales

y la teoria de los principios, trad. de Carlos Bernal Pulido, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2009, pp. 95-103.

88 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 401.

89 La difundida conceptualizacién de los principios de Alexy sefiala que estos Gltimos son
normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida de lo posible, de acuerdo con
las posibilidades facticas y juridicas. Por ello, los principios son mandatos de optimizacién
que pueden ser cumplidos en diversos grados, a diferencia de las reglas, que ordenan hacer
exactamente lo que ellas exigen, ni mas ni menos. (fr. Alexy, Robert, Tres escritos sobre. .., cit.,
p- 95. Las posibilidades facticas conducen a los subprincipios de idoneidad y necesidad; por
su parte, las posibilidades juridicas, se representan con el principio de proporcionalidad en
sentido estricto; esto es, con la misma ponderacion. Ibidem, pp. 102 y 103.

90 Por ejemplo, Alexy sefiala que si la teoria de los principios implica el principio de pro-
porcionalidad, significa entonces que sus tres subprincipios, a saber: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad, en sentido estricto, se siguen necesariamente de ella o son deducibles de ella
en una forma estricta. De esta manera, quien objeta la teoria de los principios tiene que objetar
también el principio de proporcionalidad. Gfi: Alexy, Robert, Tres escritos sobre. .., cit., p. 101.
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ciry de facil aplicaciéon en cualquier ambito juridico; con todo, reconocemos
el esfuerzo intelectual del autor que se comenta, para identificar diversas
reglas y formas complejas del discurso especial del derecho.?!

Con base en el estudio de las dos formulaciones tedricas de Alexy (reglas
y formas del discurso juridico y la teoria de los principios), se pueden obte-
ner los siguientes criterios de correccion o calificacién de la argumentacion:

1) Regla de universalidad: sefiala que para la justificacion de una deci-
s16n judicial se debe expresar por lo menos una norma universal, lo
que implica que la decision deba seguirse logicamente al menos de
una norma, enlazada con otras proposiciones."?

2) Regla de saturacion: esboza que hay que tomar en consideracion to-
dos los argumentos que sea posible proponer y que puedan incluirse
entre los canones de la interpretacion.”

3) Regla del precedente: esboza que cuando pueda aludirse un prece-
dente en favor o en contra de una decision, debe hacerse necesaria-
mente.*

4) Subprincipio de idoneidad o adecuaciéon: excluye la adopcién de
medidas que vulneren un derecho constitucional, sin promover al-
gun derecho u objetivo por los que se adoptaron tales medidas.” Se
desarrolla en dos ambitos para determinar la licitud de la interven-
ciéon de un derecho humano: primero, la medida de intervencion
debe cubrir un fin legitimo; segundo, la medida debe ser objetiva-
mente idénea o adecuada para realizar tal fin.% En este sentido, el
subprincipio de idoneidad tiene la naturaleza de criterio negativo,
a través del cual se pueden detectar qué medios no son idéneos; de
esta forma, el subprincipio no lo establece todo, sino mas bien ex-
cluye algo; esto es, los medios no idéneos, lo cual se asume como su
principal funcién.?”

91 Todas y cada una de las reglas y formas del discurso juridico se desarrollan en Alexy,

Robert, Teoria de la argumentacion.. ., cit., pp. 408-412.

92 Ibidem, p. 409.

9 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién. .., cit., p. 411.
M Idem.
95 Alexy, Robert, “Sobre los derechos constitucionales a proteccion”, trad. de Rebecca
Jowers, en Alexy, Robert et al., Derechos sociales y ponderacion, 2a. ed., Madrid, Fundaciéon Colo-
quio Juridico Europeo, 2009, p. 57.

96 Sanchez Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2007, p. 40.

97 Alexy, Robert, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, trad. de Carlos Bernal Pu-
lido, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de
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5) Subprincipio de necesidad o indispensabilidad: exige que de dos
medios igualmente idoneos sea elegido el mas benévolo con el de-
recho constitucional afectado.” En otros términos, el subprincipio
de indispensabilidad requiere que de entre dos medidas igualmente
idéneas en términos generales para materializar un derecho a pro-
teccion deba elegirse la que afecte menos el derecho de defensa.”
De esta forma, este subprincipio sefiala que la medida que afecte
un derecho debe ser estrictamente indispensable para satisfacer el
fin que a los afectados se busca oponer, ya que, por un lado, es la
menos gravosa para el derecho interferido, entre las diversas opcio-
nes igualmente idéneas para materializar el fin buscado o, por el
otro, porque no existen opciones para satisfacer el fin buscado o las
existentes afectan el derecho intervenido en un grado mayor. Si no
logramos acreditar el test del subprincipio de necesidad, la medida
adoptada seria ilegitima e inconstitucional porque se afectaria un
derecho constitucional de una forma que no seria la estrictamente
necesaria, al existir otras medidas alternativas menos dafiinas para
el derecho en cuestion, que cumplen igualmente con el fin buscado
por la medida.'®

6) Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o pondera-
cion: es idéntico a lo que se conoce como la ley de ponderacion, que
establece que cuanto mayor es el grado de no satisfacciéon o afecta-
ci6n de un principio, tanto mas relevante es satisfacer el otro princi-
pio.!?! Se origina a partir de la obligacion de la maxima realizacion
posible de los principios, con base en las posibilidades juridicas; en
particular cuando los principios entran en tension. Asi, la propia
ponderacion resulta necesaria en el supuesto de que la realizaciéon
de un principio implique la afectacién de otro; esto es, cuando un
derecho sélo puede materializarse a costa de otro derecho.!? De
esta forma, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto,

Espana, 2004, p. 41. Un ejemplo sobre la aplicacion del subprincipio de idoneidad se en-
cuentra en Alexy, Robert, Epilogo a la teoria...cit., pp. 39 y 40. Asimismo, en Alexy, Robert,
Tres escritos sobre. .., cil., p.102.

98 Alexy, Robert, Epilogo a la teoria. .., cit., p. 41.

99 Alexy, Robert, Sobre los derechos constitucionales. . ., cit., p. 57.

100 Sanchez Gil, Rubén, El principio de..., cit., pp. 45 y 46. Con mucho, un caso sobre la
aplicacion del subprincipio de necesidad se encuentra en Alexy, Robert, Epilogo a la teoria. ..
cit., pp. 41-43. Asimismo, en Alexy, Robert, Tres escritos sobre. .., cit., pp.102 y 103.

101 Alexy, Robert, Sobre los derechos constitucionales. .., cit., p. 58.

102 Alexy, Robert, Tres escritos sobre.. ., cit., p.103.
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como tercer subprincipio del principio de proporcionalidad, muestra
la optimizacién en relaciéon con los derechos que juegan en sentido
opuesto. Por ello, como se ha senalado, este subprincipio representa
la ley de ponderacién, la cual divide a la misma en tres pasos; en el
primer paso, se precisa el grado de no satisfaccion o de afectacion de
uno de los derechos; en el segundo paso, se identifica la importan-
cia de la realizacion del derecho que juega en sentido opuesto; en el
ultimo paso, se debe considerar si la importancia de la realizacion
del derecho en cuestion justifica la afectacion del derecho que juega
en sentido contrario.!” Finalmente, cabe indicar que este subprinci-
pio conlleva una valoracion entre un derecho constitucional y el fin
concreto que origina la afectacion, mediante el examen de los gra-
vamenes que se materializan reciprocamente, a fin de identificar s
el beneficio logrado por tal fin 0 medida justifica la afectacion de los
derechos constitucionales.!™

2. Ejemplificaciin

Se conoce que la teoria de Robert Alexy ha sido ampliamente aplicada
por los tribunales de nuestro pais; no obstante, cabria hacer un ejercicio
practico sobre los criterios de correccion de la argumentacion que propone
dicho autor; para tal fin, se utilizara un caso hipotético, que bien podria pre-
sentarse en la practica judicial mexicana. Lo anterior sera util para observar
la operatividad actual de tales criterios de evaluacion en el seno nacional.

Los hechos del caso hipotético se refieren a un acuerdo general emitido
por la Secretaria de Medio Ambiente de la Ciudad de México, mediante
el cual se restringen los dias y horas en los que los establecimientos mer-
cantiles podran prestar el servicio de lavado de vehiculos, a saber: ningtin
establecimiento podra operar después de las 13 horas los dias viernes, saba-
dos y domingos de la primera y tltima semana de cada mes; lo anterior, en
el contexto de escasez de agua potable en la Ciudad de México y a fin de
proteger el medio ambiente por el uso excesivo del vital liquido en dichos
establecimientos. Inconformes con el referido acto de autoridad, un grupo
de personas fisicas, en su caracter de propietarios de los establecimientos co-
merciales, que tienen como objeto social la prestacion del servicio de lavado
de vehiculos automotores, promovieron diversos juicios de amparo indirec-

103 Alexy, Robert, Epilogo a la teoria. .., cit., pp. 48 y 49.
104 Sanchez Gil, Rubén, El principio de..., cit., p. 48.
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to ante jueces de distrito, alegando que se vulneran sus derechos humanos,
de manera injustificada, por la sola emisién del citado acuerdo general.

Los derechos humanos en colisién son el derecho a un medio ambiente
sano de todas las personas, reconocido en el articulo 4o. de la Gonstituciéon
de nuestro pais, que busca proteger el acto de autoridad impugnado; por el
otro, se tiene el derecho humano a la libertad de comercio, que se reconoce
a las personas en el articulo 50. de la Constitucion de la Republica.

Pensemos que una vez que hemos utilizado el método de argumenta-
ci6n de Alexy se logran presentar diversas razones para sustentar la siguien-
te decision: el acuerdo impugnado es inconstitucional porque afecta de manera injustifi-
cada el derecho de libertad de comercio.

Con objeto de calificar la correccién de la decision, es necesario some-
terla a los seis criterios de evaluaciéon propuestos por Alexy; para efectos
practicos, se ha decido representar de forma esquematica el cumplimiento
o no de los parametros de Alexy, mediante el siguiente cuadro, que podria
ser utilizado para un ejercicio posterior de correcciéon de cualquier otro tipo
de decision judicial en el ambito nacional:

FEvaluacion de la decision con base en los criterios de Alexy

Criterios Acredita

., o Por qué lo acredita o no lo acredita
de correccion | ol criterio

La decision tomada se sustenta en normas de alcance univer-

sal, como la propia Constitucién de la Republica, la que en

Regla de su articulo 0. reconoce el derecho a la libertad de comercio.
universali- St Asimismo, en el articulo 40. de la Ley General de Sociedades
dad Mercantiles, que establece que las sociedades mercantiles

podran realizar todos los actos de comercio necesarios para

el cumplimiento de su objeto social.

La decision se sustenta en argumentos de todo tipo, no sélo
juridicos, sino también econémicos y sociales. Por ejemplo,

considera la afectuacion al desarrollo econémico que genera-
Regla de

., Si ria el acto impugnado, asi como el descontento social gene-
saturacion

ralizado de la medida atacada. De esta forma, se desdobla
una argumentacion de naturaleza maximalista; en concreto,

se cumple con la regla de saturacion.
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FEvaluacion de la decision con base en los criterios de Alexy

La decision se sustenta en un abanico de criterios jurispru-

denciales y sentencias emitidas en el ambito nacional e in-
Regla del

Si ternacional en materia de libertad de comercio y de trabajo;
precedente

esto es, en precedentes que resultan de aplicacion obligatoria
y orientativa.

Este subprincipio debe aplicarse a la medida impugnada,
para evaluar su constitucionalidad o no; en este sentido, se
observa que el acuerdo general emitido por la Secretaria de
Medio Ambiente de la Ciudad de México, que interviene el
derecho a la libertad de comercio, si cubre un fin legitimo;
esto es, la proteccion del medio ambiente, lo cual es compati-
Subprin- Si ble con la Constitucién de nuestro pais. Por otro lado, la me-
cipio de dida es objetivamente adecuada para cubrir tal fin, ya que al
idoneidad restringir el uso del agua potable en ciertos establecimientos
mercantiles se contribuye a disminuir su desperdicio. Por
ello, se concluye que el acto impugnado acredita el subprin-
cipio de idoneidad o adecuacién, por lo que no hay razoén, al

menos hasta este punto, para calificarlo de inconstitucional.

Al igual que el anterior subprincipio, el de necesidad tiene
alcance en el ambito de la medida impugnada y no en la
sentencia emitida; asi, se observa que el acuerdo general im-
pugnado no cubre el principio de necesidad, ya que existen
otras medidas y opciones menos gravosas o daiinas para el
derecho a la libertad de comercio, que también son igual-
mente idoneas para proteger el derecho a un medio ambien-
te sano. Por ejemplo, se podria implementar un programa de
reciclaje y almacenamiento de agua utilizada en las oficinas
de gobierno y en las casas-habitacion de la Ciudad de Méxi-
co, a fin de que pueda distribuirse y reutilizarse en los esta-

Subprin-
cipio de No

necesidad . . . .
blecimientos mercantiles que tengan como objeto social el

lavado de vehiculos automotores. Tal medida permite satis-
facer el fin buscado (proteger el medio ambiente), ya que se
disminuiria el consumo de agua potable, pero sin afectar el
derecho humano a la libertad de comercio. De esta manera,
se concluye que el acto impugnado afecta la libertad de com-
ercio de forma innecesaria, por lo que es ilegitimo e incons-
titucional el acuerdo general emitido por la Secretaria de
Medio Ambiente de la Ciudad de México.
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FEvaluacion de la decision con base en los criterios de Alexy

No se logra acreditar la proporcionalidad entre el grado
de afectacion del derecho a la libertad de comercio frente
al grado de importancia de la realizacién del derecho a un
medio ambiente sano, ya que la medida impugnada inter-
viene fuertemente en el derecho a la libertad de comercio,
en comparacién con lo leve que logra la realizacién de sus
fines, a saber: la proteccion del medio ambiente, con la sola
prohibicién a los establecimientos de prestar sus servicios de

lavado de vehiculos automotores en ciertos dias y horas de

Subprin- cada mes.

cipio de En este sentido, se observa una desproporcion entre el nivel

propor- de afectacién a la libertad de comercio frente a la satisfac-

S No . . . .
cionalidad ci6n del derecho a un medio ambiente sano, que la medida
en sentido impugnada consigue en un nivel bajo frente al alto costo que

estricto representa para la libertad de comercio.

Por ello, de conformidad con el tltimo paso de la ley de pon-
deracion, se considera que la importancia de la realizacion
del derecho a un medio ambiente sano (logrado en un nivel
minimo) no justifica la afectacion del derecho a la libertad de
comercio (afectado en un nivel alto).

Asi, se concluye que deben otorgarse los amparos a los quejo-
sos y decretarse la inconstitucionalidad del acto impugnado,
por intervenir de forma desproporcionada con el derecho a
la libertad de comercio.

Con base en todas las consideraciones aludidas en el cuadro anterior,
la sentencia emitida en el caso hipotético puede ser calificada como ade-
cuada, ya que ha sido sometida a un serio escrutinio de correcciéon, y nos
ha arrojado tal resultado, por lo que se puede afirmar que la decisiéon que
declara inconstitucional la medida impugnada es la mas correcta, con lo
cual se aprecia la importancia de contar con un método de evaluacion de la
argumentacion, pues el mismo contribuye a brindar mayor confianza a los
destinatarios de las decisiones judiciales; con todo, en el siguiente apartado
presentaremos algunas criticas a los criterios de evaluacion de Alexy, que
debemos asumir como puntos a retener para ulteriores investigaciones.
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3. Estudio critico

Con el propésito de generar reflexiones en torno a los criterios de co-
rreccion propuestos por Alexy, en seguida se presenta un analisis critico de
algunos de ellos, ya que no es posible asumirlos ciegamente, pues se necesi-
ta, paraddjicamente, evaluarlos frente a nuestra realidad.

Sobre el criterio de universalidad, resultan aplicables las mismas criticas
esbozadas con anterioridad respecto a su reducida aportacion a las teorias
de la correccion de decisiones judiciales, pues es evidente que toda senten-
cia debe sustentarse en criterios de alcance universal, como lo es una norma
constitucional o internacional.

Sobre la regla de saturacion, se indica que la misma no debe implicar
que los argumentos de tipo juridico pierdan su primacia, ya que de hacerlo
nos encontrariamos en otro tipo de discurso; por ejemplo, moral, econdémico,
politico o cultural, lo cual no es adecuado; asi, se sugiere que la regla de satu-
racion se utilice de forma cauta, siempre y cuando el caso judicial lo justifique,
pues no hay que perder de vista que el tiempo para que los jueces resuelvan
los asuntos es muy limitado; de esta manera, deben reflexionar y justificar el
nivel de aplicacion del criterio de saturacion de argumentos, ya que existiran
algunos casos que demanden utilizar un abanico de razones de diversa natu-
raleza, y otros que sélo requieran uno o dos argumentos extrajuridicos, lo cual
debe aclararse, pues tal como se presenta este criterio en el modelo de Alexy,
pareceria que exige su materializacién irreflexiva.

Sobre el subprincipio de idoneidad, se sefiala que el mismo tiene un
disefio limitado, ya que fue creado para ser utilizado, esencialmente, en el
contexto de la emision de algun acto de autoridad legislativo o administra-
tivo (i e.: ley, reglamento o acuerdo general) que busque proteger algiin fin
concreto; pero cabe indicar que no todas las afectaciones a los derechos
humanos se dan por la emisiéon de una medida legislativa o administrativa;
asi, en la practica nacional, las sentencias judiciales que resuelven cualquier
conflicto juridico concreto pueden vulnerar derechos humanos, por lo que
se considera que deben incorporarse como determinaciones sujetas al sub-
principio de idoneidad, aunque Alexy no lo reconozca, ni la misma practica
judicial mexicana. Es evidente que es mas complejo aplicar este subprinci-
pio en la evaluacién de las sentencias; pero ello no conlleva su eliminacién,
pues (no acaso una decision judicial puede ser asumida como una medida
idénea para proteger algiin derecho, aunque afecte paralelamente otro de-
recho? O, mejor, juna sentencia puede ser visualizada como una medida
adecuada para la realizaciéon de un derecho humano? De las respuestas
dadas a tales interrogantes, se puede asumir la posibilidad o no de aplicar
el subprincipio de idoneidad a la practica judicial. Nosotros dariamos res-
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puestas positivas a tales preguntas; esto es, consideramos la posibilidad de la
materializacién del citado subprincipio en las decisiones judiciales.

Sobre el subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido, cabe se-
nalar que el mismo puede realizarse a través de la formula del peso de Alexy,
la cual se compone de diversos elementos, entre los que se encuentran el
grado de efectuacion de un derecho, en contraste con el nivel de importan-
cia de la realizacién de otro derecho,'® a los cuales se les puede asignar un
valor numérico en cada caso concreto, de acuerdo con una escala triddica
de afectacion e importancia: leve-medio-grave.!% El problema radica en que
no existe un parametro objetivo para la asignaciéon de valores numéricos;
por ejemplo, cuando se dice que un derecho humano tiene un grado de
afectacion de dos, en contraste con el nivel de importancia del derecho que
juega en sentido contrario fijado en cuatro. He aqui la gran dificultad en la
aplicacion de la formula del peso o cociente de Alexy, que se manifiesta en
el mismo subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. Con todo, el
Unico recurso que nos queda es justificar la elecciéon del valor numérico con
el mayor nimero posible de razones de cara a las partes en conflicto y a la
misma sociedad; ademas, debemos ser conscientes de que no debe ser la for-
mula del peso nuestro tnico parametro a utilizar para justificar el sentido de
nuestra decision judicial, sino s6lo una razon de todas las que presentemos
en la sentencia, que contribuyan a justificar el sentido de la misma.

IV. CRITERIOS DE CORRECCION EN EL MODELO DE ARGUMENTACION
DE FRANS VAN EEMEREN Y ROB GROOTENDORST

1. Presentacion

Una de las teorias de la argumentacion general menos exploradas en el con-
tinente americano es la teoria pragmadialéctica desarrollada por los autores

105 En particular, la formula del peso se compone de los siguientes elementos: intensidades

de las intervenciones en los derechos (por un lado, la afectaciéon de un derecho vy, por el otro,
la importancia de la realizacién del otro derecho), los pesos abstractos de los principios en
tension y los grados de seguridad de los presupuestos empiricos sobre la realizacion y la falta
de realizacion de los derechos en colision, generados por la medida que se enjuicia. (fi: Alexy,
Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 481. Un estudio detallado de la férmula del peso se
encuentra en Alexy, Robert, Epilogo a la teoria. . .cit., pp. 67-71 y 96. Un analisis nacional de la
formula se tiene en Romero Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacion juridica. . .,
ct., pp. 213-220.

196 Dicha escala fue establecida por Alexy, y representa un modelo de tres intensidades o
rangos, que se identifican con las citadas expresiones: leve, medio y grave. (fr. Alexy, Robert,
Teoria de la argumentacion. .., cit., pp. 468 y 469.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

ARGUMENTACION JURIDICA Y SUS CRITERIOS DE EVALUACION... 57

holandeses Irans van Eemeren y Rob Grootendorst en la Universidad de
Amsterdam, lo cual resulta extrafio, ya que la misma presenta una estructura
muy detallada sobre como analizar y evaluar las discusiones argumentativas,
y que examina los elementos que contribuyen a resolver alguna diferencia de
opiniones.!07

Sin el propoésito de analizar con detalle la teoria pragmadialéctica de la
argumentacion, lo cual podria ser objeto de otra investigacion, cabe desta-
car que el elemento pragmatico de esta teoria considera a la argumentacion
como una manera de lenguaje orientada a ciertos objetivos (por ejemplo,
la soluciéon de una disputa); por su parte, el elemento dialéctico de la teoria
conlleva que la argumentacion se asuma como parte de un intercambio cri-
tico de criterios u opiniones.!%

Ahora bien, el ntcleo de la teoria pragmadialéctica es un esquema ideal
para las discusiones criticas y, ademas, un codigo de conducta para los in-
tervinientes en la discusion. El esquema ideal detalla las etapas que se deben
cubrir para facilitar la solucién del problema, a saber: confrontacion, aper-
tura, argumentacion y conclusiones. Por otro lado, el c6digo de conducta
para los participantes en la disputa esboza las reglas para solucionar el pro-
blema, de conformidad con el esquema ideal. En concreto, las reglas se re-
fieren al derecho de exponer un punto de vista, a plantear dudas, al derecho
y obligaciéon de defender un punto de vista a través de la argumentacion,
entre otras mas.'%

A todo esto, de la teoria pragmadialéctica de Frans van Eemeren y Rob
Grootendorst nos interesa estudiar concretamente el modelo de evaluaciéon
de la argumentacién, que busca determinar si la misma es aceptable y si la
discusion se ha conducido con base en las reglas de la discusion racional.

107 Feteris, Eveline T.; Fundamentos de la argumentacion juridica. Revisién de las teorias sobre la jus-
tificacion de las decisiones judiciales, trad. de Alberto Supelano, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2007, pp. 247 y 248.

108" Thidem, p. 248.

109 Feteris, Eveline T, op. cit., p. 249. El esquema ideal aplicado al proceso legal se desa-
rrolla de la siguiente manera: @) en la fase de confrontacion, las partes exponen sus puntos de
vista sobre el tema a resolver, aqui el juez asume una postura pasiva; b) en la fase de apertura,
las partes llegan a un acuerdo sobre los puntos de partida y las reglas de la discusion, los
puntos de partida estan decretados de antemano en las normas juridicas, en los principios
generales del derecho y en las proposiciones de la dogmatica del derecho, ademas las reglas
de la discusion se establecen previamente en el sistema institucionalizado del proceso legal
(codigos de procedimientos); ¢) en la fase de argumentacion, las partes tienen que exponer
sus argumentos y contraargumentos para defender sus puntos de vista y, d) en la fase de
conclusiones, el juez debe decidir si las pretensiones se defendieron exitosamente de los con-
traargumentos criticos. (fr. Feteris, Eveline L., op. cit., pp. 259 y 260.
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Para fines didacticos, se puede representar el esquema de evaluacion de la
argumentacion de dichos autores en dos vertientes; por un lado, que busca
evaluar el contenido de la argumentacion vy, por el otro, que se ocupa de ca-
lificar el procedimiento de discusion. !

En la vertiente de evaluacion del contenido de la argumentacion se veri-
fica, en primer lugar, si un argumento es idéntico a un punto de partida co-
mun (z. e.: normas juridicas, principios generales del derecho o proposicio-
nes de la dogmatica del derecho), lo que se conoce como procedimiento de
identificacion; en segundo lugar, si resulta que el argumento no es idéntico a
un punto de partida comun, se recurre al procedimiento de comprobacion,
con el cual se verifica si el argumento expuesto se puede estimar aceptable
de conformidad con algtin método de prueba comun.'!

En este sentido, cuando se trata de argumentos facticos, lo que debe
hacer el juez es decidir si los hechos son generalmente conocidos; en caso
contrario, decidir si los hechos pueden ser verificados conforme a las nor-
mas juridicas sobre la prueba. En el caso de argumentos juridicos, el juez
debe decidir si la norma juridica se puede asumir como una norma valida
con base en las fuentes de creacion del derecho; en algunos asuntos se tiene
que recurrir a la regla de preferencia para para elegir entre la diversidad de
normas juridicas validas (una regla de preferencia seria, por ejemplo, la que
sefala que la ley especial deroga a la ley general).'?

Por otro lado, cuando se califica el contenido de la argumentacion, el
decisor también debe comprobar si la conexién entre las premisas y la con-
clusion es aceptable, en el ambito pragmadialéctico, si el modelo de ar-
gumentacion utilizado (i e.; argumentaciéon por analogia, teleologica o de
consecuencias) ha sido seleccionado y practicado adecuadamente. Para ello,
se utilizan preguntas concretas de evaluacion, que se deben contestar co-
rrectamente, a fin de acreditar este criterio de calificacion.!!?

En la segunda vertiente de evaluacién del procedimiento de discusion se
requiere identificar si la misma se ha efectuado con base en las reglas de la
discusion racional. Pero ¢cudles son las reglas que van a dirigir la argumen-
tacion? En la teoria pragmadialéctica se establece un sistema de diez reglas
esenciales para dicha discusion racional,''* que en nuestra opinién pueden
trasladarse en la mayoria de los casos al ambito de la argumentacién juri-

110 Feteris, Eveline T, op. cit., p. 270.

UL [dem.

12 Feteris, Eveline T, op. cit., pp. 270y 271.
U3 Thidem, p. 271.

U Thidem, p. 274.
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dica. Veamos pues cada una de las reglas que se utilizan para la evaluaciéon
del procedimiento de discusiéon en general:

1) Ninguna parte debe impedir que la otra exponga puntos de vista ni
que plantee dudas sobre los puntos de vista.

2) Una parte que expone un punto de vista esta obligada a defenderlo
sila otra parte le pide que lo defienda.

3) El ataque de una parte a un punto de vista debe referirse al punto de
vista que expuso realmente la otra parte.

4) Una parte s6lo puede defender su punto de vista exponiendo argu-
mentos relacionados con ese punto de vista.

5) Una parte no puede presentar falsamente como premisa algo que
dejé implicito la otra parte ni negar una premisa que ella misma
dej6 implicita.

6) Una parte no puede presentar falsamente una premisa como punto
de partida aceptado ni negar una premisa que constituye un punto
de partida aceptado.

7) Una parte no puede considerar que un punto de vista ha sido defen-
dido concluyentemente si la defensa no se ha efectuado mediante un
esquema de argumentacioén apropiado y correctamente aplicado.

8) En su argumentacién, una parte sélo puede usar argumentos 16gi-
camente validos o susceptibles de ser validados haciendo explicitas
una o mas premisas implicitas.

9) Una defensa fallida de un punto de vista debe llevar a que la parte
que expuso el punto de vista se retracte, y una defensa concluyente
a que la otra parte se retracte de sus dudas sobre el punto de vista.

10) Una parte no debe usar formulaciones insuficientemente claras o
confusamente ambiguas y debe interpretar las formulaciones de la
otra parte tan cuidadosa y precisamente como sea posible.!'

Ahora bien, cabe indicar que en el ambito juridico dichas reglas de la
discusion racional pueden ser desobedecidas, ya que las partes por si mis-
mas suelen comportarse como litigantes no razonables; para controlar tal
situacion, las normas de derecho buscan asegurar que la discusion juridica
cumpla con los requisitos de una discusion racional; por ejemplo, cuando

115 Van Eemeren y Grootendorst, Argumentation, Communication, and Fallacies. A Pragma-
dialectical Perspective, Hillsdale, N. J., Erlbaum, 1992, pp. 208 y 209, y Van Eemeren y Groo-
tendorst, Speech Acts in Argumentative Discussions, Dordrecht, Foris, 1984, pp. 151-175, (cit. por
Feteris, Eveline 'L, op. cit., pp. 249 y 250).
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especifica cual sujeto debe asumir la carga de la prueba; esto es, quién debe
defender ciertas afirmaciones. Debido a que las partes no siguen volunta-
riamente las reglas del procedimiento legal, la funcion del juez es vigilar su
debido cumplimiento. Desde la vision pragmadialéctica, la tarea principal
de los jueces es lograr que la discusion se efectie de conformidad con las
reglas esenciales a una solucién racional de las controversias legales.!!6

Con base en lo sefialado en torno a la evaluacion del procedimiento de
discusion, se podria afirmar que el parametro de correccion tiene que ver
con la observacion y cumplimiento de las reglas de la discusion critica,'!’
que se pueden integrar en los siguientes criterios de evaluacion aplicables a
la discusion juridica, con base en la teoria pragmadialéctica:'®

a) Criterio de prerrogativas, que se relaciona con el derecho a plantear
pretensiones o posturas y con el derecho a dudar sobre la mismas.
b) Criterio del deber, que esboza la obligacion de defender las posturas
cuando se dude de las mismas.

¢) Criterio de exactitud, el cual implica que los contraargumentos ha-
cia una postura deben esgrimirse concretamente a la postura que
realmente fue defendida.

d) Criterio de compatibilidad entre la postura emitida y los argumen-
tos que la sostienen.

116 Feteris, Eveline T, op. cit., pp. 275y 277. Con todo, la pretensiéon de que las reglas sean
aceptables no se sustenta en una necesidad metafisica, sino mas bien en la conveniencia de
resolver una disputa. La aceptabilidad de las reglas del discurso racional no se deriva de una
autoridad externa ni de un origen divino, sino que se sustenta en la efectividad de su aplica-
cion. Puesto que la aceptabilidad de las reglas se debe verificar por el nivel en que se logran
resolver las disputas legales, la razon para aceptar las reglas se puede asumir, filos6ficamente
hablando, como pragmatica. (fi. Feteris, Eveline I, op. cit., p. 251.

17 Laidea de la observacién de las reglas de la discusién critica no es propia, sino que se expresa
en Feteris, Eveline T, op. cit., p. 253. En concreto, se senlala que para evaluar el discurso es
necesario considerar los siguientes aspectos: @) los esquemas de argumentacion que se usan
en la argumentacién (i. e.: argumentacion sintomatica, analégica o causal), lo que conlleva
determinar si el esquema de argumentacion se ha elegido y aplicado adecuadamente. Como
se ha senalado, para cada esquema de argumentacion existen una serie de preguntas criticas
que se deben contestar adecuadamente para la que argumentacion sea aceptable; b) la ob-
servacion de las reglas de la discusion critica. (fi: Feteris, Eveline T, op. cit., pp. 253 y 254.

118 Todos los 10 criterios que en adelante se expondran no son una creacién propia, como
se ha aclarado, representan un resumen de las reglas para la discusion racional de la teoria
pragmadialéctica, por lo que todos los créditos de su creaciéon son de IFrans van Eemeren y
Rob Grootendorst y no nuestros, en toda caso, solamente la identificaciéon de los titulos de
los criterios seria un ejercicio intelectual propio, para una revision de las reglas véase Feteris,
Eveline T., op. cit., pp. 249 y 250.
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¢) Criterio de falsa negacion, que comporta la imposibilidad de falsear
premisas implicitas propias o de la otra parte.

f) Criterio de congruencia, que impide que una parte desconozca una
premisa que integre un punto de partida previamente aceptado.

g) Criterio de defensa adecuada, el cual sefiala que no se puede consi-
derar que ha prevalecido una postura, si su defensa no se ha realiza-
do a través de un esquema de argumentaciéon adecuado.

h) Criterio de explicitud, que conlleva que los argumentos utilizados
puedan ser corroborados mediante la conversion de las premisas
implicitas en premisas explicitas.

1) Criterio de adhesion, que esboza que una defensa frustrada de una
postura implica que la parte que la sostuvo la abandone; paralela-
mente, una defensa victoriosa de una postura supone que la parte
que la ataco abandone las dudas que tenga sobre la postura vence-
dora.

j) Criterio de claridad, el cual sefiala que las partes deben presentar
sus postulados y defensas de forma no confusa y sin ambigtiedades.

Para finalizar el estudio de la teoria pragmadialéctica de Frans van Ee-
meren y Rob Grootendorst, como puntos a retener, se seflala que esa teoria
ofrece una estructura teodrica y practica para la evaluacion de la argumen-
tacion juridica. En concreto, la teoria pragmadialéctica pone de relieve que
para calificar una argumentacién juridica de manera adecuada se necesita
contar con un modelo de evaluacion que se pueda utilizar como herramien-
ta critica para identificar si la argumentacioén es aceptable. Ahora bien, el
modelo debe senalar como se usan los puntos de partida y las normas de
evaluacion comun; sobre los puntos de partida (normas o principios juri-
dicos, entre otros mas), se deben especificar los enunciados que se pueden
usar como argumentos juridicos; para el caso de las normas de evaluacion,
se indican y justifican los tipos de esquemas de argumentacion juridica (z. e.:
por analogia) que se pueden usar para sustentar un decisiéon judicial. Final-
mente, para lograr una evaluacién correcta de la argumentacién se tienen
las reglas de discusion que se aplicaran al caso concreto, a fin de determinar
s se materializa una discusién juridica racional.'!?

119 Feteris, Eveline T, op. cit., pp. 277-279. Con mucho, sobre el proceso de evaluacion
de la argumentacion, cabe indicar que el mismo se ha desdoblado en dos perspectivas: la
interna y la externa. Desde la perspectiva interna, el juez es el encargado de realizar la eva-
luacion; él debe decidir si una parte defendié exitosamente su punto de vista de conformidad
con las normas juridicas de correcciéon. Desde la perspectiva externa, el teérico del derecho
realiza la evaluacién de la argumentacion; ¢l debe determinar si un punto de vista legal (. e.:
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2. Ejemplificacidn

Una vez planteados los criterios de evaluacion en el modelo de argu-
mentacion pragmadialéctico de Frans van Eemeren y Rob Grootendorst,
cabe ponerlos en practica mediante la calificaciéon de alguna sentencia. Tal
ejercicio nos va a ayudar a identificar la utilidad de dicho modelo. Analice-
mos pues los criterios de los autores holandeses en un caso practico hipoté-
tico, que podria presentarse en la realidad nacional.

Los hechos del caso se resumen en los siguientes puntos:

1) Una universidad privada, en aras de promover los derechos de las
personas adultas mayores, modificé su reglamento de ingreso a los
estudios de doctorado, a fin de establecer que del total de aspirantes
en cada convocatoria se asignaran al menos diez lugares a las per-
sonas mayores de sesenta afios, con independencia de los resultados
que hayan obtenido en todas las pruebas aplicadas para el ingreso
a los estudios.

2) Con base en dicho reglamento, la universidad privada emiti6 una
convocatoria de ingreso al doctorado, en la cual ofrecié sélo cin-
cuenta lugares, sefialando los requisitos con los que debian cumplir
los aspirantes.

3) Se inscribieron al proceso de selecciéon cien personas, de las cuales
quince eran mayores de sesenta anos. Una vez aplicadas todas las
pruebas técnicas y de idioma, se determiné que solo sesenta personas
habian acreditado exitosamente las pruebas, dentro de las que no se
encontraba ninguna de la tercera edad.

4) En cumplimento estricto al reglamento de ingreso al doctorado, la
universidad privada asigné los lugares de la siguiente forma: 35 lu-
gares a personas no adultas mayores que habian obtenido la mayor
calificacién en el examen de ingreso, y los restantes quince lugares,
a las personas adultas mayores que no habian acreditado el examen,
dejando sin oportunidad de estudiar un doctorado a quince perso-

una decision judicial) fue defendida adecuadamente de conformidad con determinadas nor-
mas juridicas de correccion. (fr: Feteris, Eveline L., op. cit., p. 261. Pese a ello, para nosotros,
el propio juez puede y deberia realizar la evaluaciéon desde el ambito interno y externo, a fin
de lograr la correccién (autocorreccion) total de la misma. Como lo veremos en otro lugar de
la presente investigacion, por ahora basta con precisar que algunos autores dividen el ambito
de evaluacion de la argumentacion.
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nas que si habian acreditado las pruebas, pero que eran menores de
sesenta anos.

5) De todo el grupo de aspirantes a ingresar al doctorado que queda-
ron fuera por la cuota de las personas de la tercera edad, sélo una
presenté un juicio de amparo indirecto contra el primer acto de
aplicacion del reglamento emitido por la universidad privada, al
tratarse de un ente que realiza actos equivalentes a los de una au-
toridad, que se encuentran establecidos en la Ley General de Edu-
cacion.

Para seguir avanzando, cabe mencionar que en este asunto hipotético,
los derechos humanos en tension son los mismos, sélo que se materializan en
distintos titulares; por un lado, se tiene el derecho humano de las personas
adultas mayores a la no discriminacion por razén de edad (derecho a la igual-
dad) reconocido en el articulo lo. de la Constitucion de la Reptblica (que el
reglamento de la universidad busco hacer realidad), asi como el derecho a
la participacién e integracién comunitaria reconocido en la Convencion In-
teramericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores; por el otro, se tiene también el derecho humano de no discrimina-
ci6n por razoén de edad (igualdad) de las personas menores de sesenta afios,
reconocido en el citado articulo lo. de la Constitucion de nuestro pais (que
con la determinacion de la asignacion de lugares en el doctorado se restrin-
gi6 por parte de la universidad).

Ahora bien, pensemos que el juez que conoce del amparo, una vez reali-
zado el analisis del asunto y mediante la aplicacién del modelo de argumen-
tacién pragmadialéctico de Frans van Eemeren y Rob Grootendorst, llega
a la determinacion de que debe prevalecer, en el caso concreto, el derecho
humano de no discriminacién de las personas menores de sesenta afios,
frente al mismo derecho humano de las personas adultas mayores, por lo
que la sentencia otorgaria el amparo a efecto de que se asignaran los quince
lugares a las personas menores de sesenta aflos que si lograron acreditar con
las calificaciones mas altas las pruebas técnicas previamente establecidas.

Pues bien, como lo hemos venido afirmando a lo largo de este trabajo,
la actividad del juez no debe terminar con la simple emision de la sentencia,
sino que ésta contintia o, mejor, debe continuar, mediante una fiscalizacion
posterior e interna que se haga del producto de la argumentacion; todo ello,
con el tnico proposito de medir objetivamente la correccion o no de la sen-
tencia que se exponga a las partes y a la ciudadania.

En este sentido, a continuacion se representara, de forma esquematica,
la aplicacién de cada uno de los parametros de evaluaciéon de la argumen-
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tacion que asume la teoria pragmadialéctica, en el contexto del caso hipo-
tético planteado:

FEvaluacion de la decision con base en los criterios propuesto por el modelo
de argumentacion de Frans van den Eemeren y Rob Grootendorst

Chriterios Acredita el

. . Por qué lo acredita o no lo acredita
de correccion criterto

La decisién tomada se sustenta en el argumento de re-
chazo en todas sus formas de discriminacién (negativa o
Identificacion S positiva), que es idéntico al punto de partida del derecho
humano a la igualdad reconocido en normas internacio-

nales.

Derivado de que en la decision asumida existe un argu-
. Nose |mento idéntico a un punto de partida comtn, de con-
Comprobacion . . , 1

aplica |formidad con la teoria pragmadialéctica, ya no se debe

recurrir al procedimiento de comprobacion.

La decision se sustenta en el modelo de argumentacion
de consecuencias, que ha sido escogido y practicado ade-
cuadamente; asi, se efectuaron las siguientes preguntas
criticas para su acreditacion: ¢es posible aplicar una ar-
gumentacioén de consecuencias en este asunto? Si es po-
sible, y ademas deseable, a fin de propiciar la adhesion

. de las partes y los ciudadanos a la sentencia emitida: jus-
Conexidad

., St ticia realista ;qué beneficios comporta para la decision el
o adecuacién

argumento de consecuencias? Muchos; por ejemplo, se
valora el escenario prospectivo que la decisién generara
en la prohibicién de un trato discriminatorio en alguna
forma, para otros casos posibles; gexisten precedentes
que prohiban su utilizacién? No existen criterios que res-
trinjan su utilizacion, sino mas bien posturas judiciales

que lo fomentan.

Este criterio ha sido acreditado con la decision tomada,
. ; ya que se permitieron y ejercieron los derechos de las
Prerrogativas Si . .
partes a plantear pretensiones y a poner en duda las mis-

mas.
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FEvaluacion de la decision con base en los criterios propuesto por el modelo
de argumentacion de Frans van den Eemeren y Rob Grootendorst

En la determinacion judicial planteada se le exigié a
Deberes Si una parte defender sus posturas con diversos argumen-

tos ante las dudas esbozadas por su contraria.

Se verificé que los contraargumentos expuestos por una
parte fueran dirigidos concretamente a la postura sos-
Exactitud Si tenida por la otra parte, sin que existieran variaciones
de ningtn tipo en torno a la postura defendida; lo ante-

rior, para lograr una dialogo adecuado entre las partes.

o , Se verifico la compatibilidad entre las posturas sosteni-
Compatibilidad Si -
das y los argumentos esgrimidos para sustentarlas.

., ) Derivado de que se comprob6 que ninguna de las partes
Falsa negacion Si i L . .
negd premisas implicitas propias o de su contraparte.

€

No se identific6 que alguna de las partes haya descono-
Congruencia S cido un punto previamente asumido o aceptado; esto es,

defendieron sus posturas de forma congruente.

La postura sostenida por la decisiéon emitida ha preva-
Defensa S lecido, ya que la misma se sustenta en un modelo de
1

adecuada argumentacion adecuado, como es la teoria pragmadia-

léctica.

Derivado de que el argumento que expresa que nadie
debe ser discriminado por cuestiones de edad, fue veri-
ficado a través de la conversion de la premisa implicita
Explicitud St sobre la existencia de una prohibicién de trato diferen-
ciado en el acceso a las oportunidades, a la premisa ex-
plicita respecto del derecho humano de igualdad que

rige en todo Estado constitucional de derecho.
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FEvaluacion de la decision con base en los criterios propuesto por el modelo
de argumentacion de Frans van den Eemeren y Rob Grootendorst

Ya que la sentencia emitida ha propiciado que la parte
que no resulto victoriosa con la misma y la propia socie-
Adhesion S dad abandonen las dudas que tengan sobre el sentido
de la decision; esto es, los ha logrado convencer de su
correccion.

Derivado de que los postulados que se defienden en la
sentencia han sido expuestos de forma clara y sin am-
Claridad Si bigtiedades, a saber: bajo parametros de justicia abierta
a los afectados y a toda la ciudadania interesada en el

tema que resuelve la determinacién.

En conclusién, se puede afirmar que la decisiéon asumida en el caso
hipotético ha logrado acreditar con mucho éxito todos y cada uno de los
criterios de evaluaciéon del modelo de argumentaciéon pragmadialéctico de
Frans van Eemeren y Rob Grootendorst, por lo que podemos asumir que la
decision tomada es correcta y adecuada, al menos bajo los parametros de
dicha teoria; ademas, es una guia util en la emision de decisiones judiciales
nacionales, acorde con los actuales elevados estandares de justificacion de
toda postura en el ambito juridico.

3. Estudio critico

Si bien la teoria pragmadialéctica ha sido poco explorada en nuestro
pails, a pesar de los beneficios que puede generar para la justificacion judi-
cial, cabe indicar que esa teoria no resuelve todos los problemas en torno a
la correccion de las decisiones judiciales; asi, es apropiado identificar algu-
nos de los puntos débiles de los criterios de evaluacién que la misma teoria
sostiene, con el Gnico objetivo de evaluarla en el contexto de nuestra reali-
dad juridica.

En este sentido, a continuacion se presentara un breve analisis critico de
algunos de los parametros de correccién que merecen ser revisados o aban-
donados del modelo de I'rans van Eemeren y Rob Grootendorst:

a) Sobre el criterio de identificacién, se observa que el mismo es in-
apropiado, ya que un argumento puede apartarse validamente de
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un punto de partida comin como lo es una norma juridica o una
proposicion de la dogmatica del derecho; por ejemplo, cuando las
mismas son incompatibles con el parametro de control de la regula-
ridad constitucional (que se integra de normas de diversos 6rdenes
juridicos). Con todo, para que los jueces puedan apartarse de tales
elementos de partida comun se les exige una amplia justificacién
frente a la sociedad.

b) Respecto al criterio de prerrogativas, se observa que éste es muy
basico para calificar de correcta o incorrecta una decision, pues es
conocido que las partes tienen el derecho, por un lado, de plantear
pretensiones, y, por el otro, de esbozar dudas sobre las mismas. Asi,
se podria abandonar este criterio sin grandes costes para la verifica-
cion de la decision.

¢) Sobre el criterio del deber, se puede aplicar la misma critica del
criterio de prerrogativas, pues es entendible que las partes se en-
cuentran obligadas a defender sus posturas, en el caso de que éstas
sean atacadas por la contraria; asi, en nuestra opinién es posible
omitir este criterio sin generar algin perjuicio en la correcciéon de
la decision.

d) Por lo que hace al criterio de compatibilidad, cabe resaltar que el
mismo es apropiado tedricamente hablando; sin embargo, el proble-
ma estd en saber como calificar eficazmente que la postura defen-
dida se corresponde exactamente con los argumentos de respaldo,
para lo que la teoria pragmadialéctica no nos brinda una respuesta,
lo cual podria ser objeto de otra linea de investigacion.

e) Respecto del criterio de defensa adecuada, éste es muy abierto, por
lo que genera ciertas dificultades en su aplicacion practica, ya que
nos exige calificar la correcciéon de la decisién con base en un mode-
lo de argumentacion, pero no nos fija directrices para la eleccion; en
concreto, este criterio seria auto destructivo, ya que permitiria dejar
a un lado el esquema pragmadialéctico si asi lo estimamos conve-
niente. Con mucho, se precisa que la elecciéon de uno u otro esque-
ma de argumentacion va a depender del caso que estemos analizan-
do, ademas de la mejor justificaciéon que se presente en la eleccion.

f) En torno al criterio de claridad, se senala que el mismo necesita ser
detallado, a fin de conseguir su cumplimiento, ya que, por e¢jemplo,
en el ambito de la justicia mexicana, se encuentra muy arraigada
la costumbre de que entre mas confusa, poco clara, extensa y téc-
nica sea una sentencia, la misma sera calificada como mejor; asi, se
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necesitan establecer las bases para operar este criterio de claridad,
a fin de que no sea letra muerta en la practica. Acciones como las
implementadas por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion sobre la difusion permanente en distintos foros judicia-
les y académicos de la figura de justicia abierta constituyen un buen
comienzo para hacer realidad la idea de sentencias ciudadanas, que
tanto demanda nuestra sociedad.

V. CRITERIOS DE CORRECCION EN LA ARGUMENTACION JURIDICA
DE MANUEL ATIENZA

1. Presentacion

La teoria de la argumentacion juridica de Manuel Atienza ha sido amplia-
mente explorada en nuestro pais; de hecho, se podria afirmar que ha adquiri-
do carta de naturalizacién en México, ya que muchos juristas la han estudia-
do y asumido como necesaria en la justificacion de las decisiones judiciales, lo
cual ha sido criticado por algunos autores, los que en nuestra opinién parecen
interpretar que la adopcién de modelos externos de argumentaciéon (como
el de Atienza) comportaria un especie de colonialismo teérico en pleno siglo
XX].120

Se piensa que tienen razoén los criticos de la teoria de la argumentacién
juridica de Manuel Atienza, al destacar que se ha adoptado la misma teo-
ria sin considerar y reflexionar sobre su efectiva aplicaciéon en el contexto
mexicano; sin embargo, se observa que el problema no es del modelo de ar-
gumentacion que sintetiza Atienza, sino mas bien de los autores mexicanos
que han asumido los postulados de dicho autor, como si se tratara de una
verdad absoluta.

Con independencia de dicha situacién, a fin de no apartarnos de los
objetivos de nuestra investigacion, se aclara que en este apartado sélo se

120 Uno de los criticos de Manuel Atienza y de muchos otros autores extranjeros que han
analizado el proceso argumentativo es José Ramoén Narvéaez, para quien la teoria de la argu-
mentacion juridica poco tiene que ver con el ser humano. En este sentido, el autor propone
otro modo de argumentar los derechos humanos, en el cual se recupere la dimensién emotiva
del derecho; por ejemplo, al argumentar los derechos humanos, dice Narvéaez, deberia existir
conciencia de que se trata de seres humanos que buscan ser reconocidos en su esfera de liber-
tades, pero también escuchados y comprendidos. Véase Narvaez Hernandez, José Ramén,

op. cit., pp. 53, 82 y 83.
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describiran los criterios de evaluacién que asume Atienza, sin efectuar un
estudio completo de su teoria de la argumentacién juridica y de sus criti-
cas.'?! En dicho ejercicio, el lector se dara cuenta de que los parametros que
asume Atienza derivan de criterios estudiados por otros autores; con todo,
nos interesa destacar dos parametros que han sido poco explorados en la
teoria de la decision judicial.

De este modo, los criterios de evaluacion mas relevantes, segun Atienza,
son los siguientes:

— Unwersalidad. Este criterio se aplica tanto a los problemas norma-
tivos como a los facticos. Sobre las cuestiones normativas, implica
que la ratio decidendi no puede ser ad hoc. Asi, cuando en el caso C
la norma N se interpreta en el sentido N1, implica que ¢ésa fue la
interpretaciéon que se hizo en el pasado sobre casos analogos a C,
ademas de que ésa sera la interpretacion que se hard a casos futuros
semejantes a C.'22 Respecto de las cuestiones facticas, se establece
que debe figurar un enunciado de tipo universal, por ejemplo, un
enunciado que sefiale que cuando se den los hechos A, By C, en-
tonces, es probable que ocurri6 el hecho D. De esta forma, el cri-
terio de universalidad exige que dicho enunciado se utilizara para
todos los casos en los que se den esas mismas circunstancias.!??

— Coherencia. El criterio de coherencia se refiere a la compatibilidad de
una decision con ciertos principios, valores y teorias. En particular,
se seflala que una norma o decision judicial es coherente si puede
corresponderse con una serie de principios y valores del sistema
juridico. Por ejemplo, ante un problema de interpretacion, la razén
para interpretar la norma X en el sentido Al y no en el sentido
A2 es que Al resulta mas compatible con los propios y valores del
orden juridico.!?*

—  Adecuacién de consecuencias. Este criterio se enfoca hacia el futuro; se
expresa mediante los argumentos consecuencialistas, que justifican
la emisién de una norma con cierto contenido; la presentacion de
una estrategia de acusacion o defensa o el establecimiento de una

121 Un anélisis completo de la teorfa de la argumentacién juridica de Atienza se encuentra
en Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., pp. 643-656. Un resumen de los postulados
de Atienza en torno a la argumentacién se presenta en Romero Martinez, Juan Manuel,
Estudios sobre la argumentacion juridica. .., cil., pp. 113-123.

122 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cil., pp. 554 y 555.

123 Ibidem, p. 555.

124 Ibidem, p. 556.
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decision judicial, con base en las consecuencias que van a producir
los mismos.'? La diferencia entre utilizar o no utilizar el criterio
de adecuacion de consecuencias para calificar la argumentacion de
una decision significa no tomar en consideracion solo el resultado
de la decision, sino otros estados de cosas que se conectan con la
misma decision por lazos de causalidad.!?6

— Moral social. El criterio de moralidad social tiene un peso en la eva-
luacién de la argumentacion judicial, ya que los jueces no pueden
ser indiferentes o alejarse de las convenciones sociales. Decantarse
a favor de la moral social facilita que la decision judicial sea persua-
siva, lo que constituye un elemento relevante en la justificaciéon de
las sentencias; todavia mas, los criterios socialmente mayoritarios
se vinculan con la idea de democracia, pues tomar una determi-
nacion, como la mayoria preferiria que se hiciera, es un adecuado
ejercicio democratico, en concreto, para los jueces, los cuales no
han sido elegidos a través de votaciones de los ciudadanos.'?”” En
otro orden de ideas, se ha senalado que la mejor manera de limi-
tar la discrecionalidad de los jueces es a través de las valoraciones
sociales predominantes,'?® a saber: la moral social vigente en deter-
minada colectividad.

— Moral justificada. El criterio de moral justificada (racionalmente jus-
tificada) se sustenta en teorias ¢ticas normativas, que sostienen un
objetivismo moral; en opiniéon de Atienza, una de las teorias mas
adecuadas para descubrir la moral correcta es el constructivismo
moral suscrito por autores como Rawls, Habermas y Nino; la base
de dichos estudios es que los principios de la moral justificada son
aquellos a los que un grupo de personas han podido llegar mediante
el consenso, generado en una discusién que respeta ciertas reglas.'??

125 Ibidem, p. 557.

126 Ibidem, p. 558.

127" Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., pp. 559 y 560.

128 Ibidem, p. 560. Con mucho, Atienza encuentra varios inconvenientes en la aplicacién
de los criterios de moralidad social; por ejemplo: a) puede acontecer que no sea facil saber
cual es la opinién mayoritaria o que simplemente no exista la misma; b) no puede descartarse
la posibilidad de que las opiniones mayoritarias sean expresiones que van contra los princi-
pios del ordenamiento juridico, y ¢) las Constituciones de nuestra época integran un c6digo
moral (declaraciones de derechos) que no es simplemente la moral social establecida; esto es,
pueden no coincidir en muchas formas. (fi: Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. . ., cit., p.
560.

129 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., pp. 560-562.
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Ahora bien, se debe precisar que defender una postura objetivista
de la moral (moral justificada) no conllevaria defender el absolutis-
mo moral; en particular, el objetivista asume que los juicios morales
incorporan una pretension de correccion, pero los mismos estan
abiertos a la critica constante y al discurso racional, por lo que pue-
den ser modificados y superados; esto es, no son juicios morales
absolutos.!3

Pues bien, como se puede apreciar, los criterios esbozados por Atienza
constituyen una reformulacién de los parametros asumidos por otras teo-
rias; por ejemplo, los referentes a la universalidad, coherencia y consecuen-
cias son clementos abordados por MacCormick; asimismo, el criterio de
moralidad justificada, como bien lo anuncia Atienza, deriva de postulacio-
nes de diversas teorias éticas (i e.: de Habermas y Nino). Con mucho, llama
la atencién la idea de Atienza de incorporar en la evaluacion de la argu-
mentacion el parametro de moral social que, por cierto, resulta de materia-
lizacion compleja. En adelante, representaremos los criterios adoptados (no
creados) por Atienza en un caso practico, tal como lo hicimos con las demas
teorias de la argumentacioén con criterios de correccion.

2. Ejemplificacidn

Resulta apropiado poner en practica cada uno de los criterios de eva-
luacién de la argumentacion juridica esbozados por Atienza; para ello, se
presentara un caso hipotético, que bien podria darse de manera rutinaria en
el ambito juridico nacional.

Los hechos del caso hipotético se resumen en los siguientes puntos:'?!

1) Se trata de un particular (paciente) que fue intervenido quirargica-
mente en el hospital privado Médica Sur en 2016.

130 Ibidem, p. 562. Ademds, para Atienza, la pretension de correcciéon de los juicios mo-
rales no se identifica con la pretension de verdad de los juicios cientificos; asi, la objetividad
moral es similar, pero no idéntica a la cientifica; en otros términos, objetivismo moral no
equivale a realismo moral. (f. Atienza, Manuel, Curso de argumentacién. .., cit., p. 562.

131 Para la elaboracién del caso practico resultaron muy dtiles las ideas eshozadas en
“Toda persona tiene derecho a acceder a su expediente clinico: Ximena Puente de la Mora”,
El Heraldo de Saltillo, México, 2 de septiembre de 2017, disponible en: Attps://elheraldodesalti-
lo.mx/2017/09/02/toda-persona-tiene-derecho-a-acceder-a-su-expediente-clinico-ximena-puente-de-la-
mora/, fecha de consulta: 7 de septiembre de 2017.
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2) Un afio después, el particular solicit6 a dicho hospital el acceso a su
expediente clinico generado con motivo de la cirugia que se le habia
practicado.

3) En respuesta a su solicitud, el representante legal del hospital le mani-
fest6 que no era posible brindarle acceso al expediente clinico solici-
tado, por las siguientes razones: a) se trataba de informacién interna
generada por el propio hospital para el desarrollo de sus funciones;
b) el expediente médico y la informacion contenida en el mismo era
de propiedad exclusiva de Médica Sur, y ¢) el particular ya no era
paciente ni contaba con ninguna relacién juridica con el hospital.

4) Inconforme con dicha respuesta, el particular agot6 los recursos inter-
nos ante las autoridades correspondientes, sin obtener una respuesta
favorable a su peticion, por lo que decidid presentar un juicio de am-
paro indirecto contra la negativa de acceso a su expediente médico.

5) De dicho asunto correspondié conocer a un juzgado de distrito en
materia administrativa del primer circuito judicial de la Ciudad de
México, que admiti6 a tramite el juicio, al considerar que el hospital
Meédica Sur, a pesar de ser un institucién privada, si tenia la calidad
de autoridad responsable, porque realiz6 actos establecidos en una
norma general equivalentes a los de una autoridad puablica, de con-
formidad con el articulo 50. de la Ley de Amparo.

Los derechos humanos en colisiéon del caso practico descrito son, por un
lado, el derecho de acceso a los datos personales del solicitante reconocido
en los articulos 60. y 16 de la Constitucion mexicana; por el otro, el derecho
a la propiedad privada del prestador de servicios médicos Médica Sur, reco-
nocido en el articulo 27 de la Constitucién de nuestro pais.

Ahora bien, pensemos que nosotros somos el juzgador de distrito que
debe resolver la tension que se da entre dichos derechos humanos, para lo
cual recurrimos al esquema de argumentacion de Atienza; asi, después de
aplicar cada uno de sus pasos'3? y de presentar diversas razones juridicas y
de otro tipo, llegamos a la siguiente determinacion:

En el caso concreto, debe prevalecer el derecho humano de acceso a los
datos personales (expediente médico) del quejoso, reconocido en los articu-
los 60. y 16 de la Constitucion mexicana; por lo que se le otorga el amparo
a efecto de que la autoridad responsable (el hospital Médica Sur) proporcio-
ne los datos e informacion contenida en el expediente clinico del quejoso,

132 Para un anélisis de las etapas del modelo de argumentacion de Atienza, véase Atienza,
Manuel, Curso de argumentacion..., cit., pp. 646-651.
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para los fines que ¢l mismo estime convenientes, sin que sea una razon para
negar el acceso el que el prestador de servicios médicos sea el duefio del
expediente o que ya no sea paciente el quejoso del hospital. De esta forma,
se aduce que el titular de los datos personales contenidos en el expediente
médico es solamente el quejoso, quien constitucionalmente puede acceder,
rectificar, cancelar y oponerse a la utilizacion que se le dé a sus datos por
parte del hospital privado; ello, de conformidad con las normas juridicas
nacionales sobre proteccion de datos personales en posesion de particulares.

Pues bien, como lo hemos asumido, en el contexto de la toma de deci-
siones judiciales no basta con llegar a un resultado o producto; esto es, emi-
tir una sentencia que resuelva la tension entre derechos, sino que se requiere
efectuar un ejercicio mas amplio de justificacion de las sentencias, mediante
su fiscalizacion; en este sentido, resulta necesario someter nuestra decision
a un test de correccion bajo los parametros asumidos por Atienza. En el
siguiente cuadro presentamos el escrutinio de la decisiéon adoptada al caso
hipotético analizado en esta investigacion:

FEvaluacion de la decision con base en los criterios asumidos por Manuel Atienza

Criterios Acredita . .
g oo Por qué lo acredita o no lo acredita
de correccion | el criterio

Para la emision de la decision se considerd un caso analogo,
en el cual se interpret6 extensivamente el derecho humano
de acceso a los datos personales sobre otros derechos como el
de propiedad privada. Asimismo, se consider6 el enunciado
Universalidad Si universal que sefiala que cuando se den las circunstancias en
las que una persona solicite el acceso a sus datos personales y
la autoridad se niegue rotundamente a brindar tal acceso, es
probable que se materialice el hecho de que la informaciéon

sea erronea.

Derivado de que la decision judicial es compatible con el
principio del sistema juridico nacional, que sefiala que to-
das las personas deben tener acceso irrestricto a sus datos
Coherencia Si personales, asi como con las teorias cientificas que recono-
cen los derechos de acceso, rectificaciéon, cancelacion y
oposicion respecto de los datos personales sensibles (como
son el estado de salud).
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Evaluacion de la decision con base en los criterios asumidos por Manuel Atienza

Para la emision de la sentencia se consideraron todos los
efectos futuros que la misma generaria. En este sentido, se
identifico que las consecuencias eran en su mayoria de na-

turaleza positiva; por ejemplo, se va a contribuir a crear una

Adecuacion cultura de respeto hacia los datos personales sensibles; asi-
de Si mismo, se va a propiciar que los entes privados asuman una
consecuencias apostura de difusion del expediente clinico a favor de los

titulares de la informacion contenida en el mismo. Todavia
mas: la decision promovera el ejercicio de los derechos de
acceso, rectificacién, cancelacion y oposicion en el contexto

médico.

Este criterio fue superado, ya que para emitir la decision se
tomaron en cuenta las convenciones sociales prevalecientes
en nuestro pais, a saber: la moral social, que entiende que
los datos sobre el estado de salud de las personas constituye
informacién intima y sensible. De esta manera, la decisién
Moral social Si se relaciona directamente con los criterios mayoritarios que
prevalecen en la sociedad mexicana, con lo cual se con-
tribuye a acercar la labor de los jueces con los ciudadanos,
quienes, de hecho, no pueden elegir a los primeros mediante
votaciones, como si lo hacen para el caso de otros servi-

dores publicos.

Se cumplio el criterio, toda vez que en la emision de la de-
terminacion judicial defendida se utiliz6 una moral obje-
tiva (justificada); ello implicé que para decantarnos por su
adopcidn se recurrié al didlogo abierto entre los servidores
publicos del juzgado de distrito y las mismas partes en con-
Moral , flicto, llegando al consenso de que la moral que debe sus-
justificada S tentar la decision es la que entiende que los datos médicos
personales constituyen informacion sensible de la que sélo
son titulares las personas y no los prestadores de servicios
médicos (hospitales). Por lo que al lograr el consenso, bajo
ciertas reglas de la discusion, dicha moral se transformé en

una moral justificada; esto es, objetivada.
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Con base en el anterior ¢jercicio de evaluacion, se puede afirmar, sin
equivocarnos, que la sentencia, al menos bajo los parametros de Atienza,
es una decisiéon correcta y constitucional, ya que ha logrado acreditar to-
dos y cada uno de los criterios de correcciéon expuestos por dicho autor;
asi, se asume que es indispensable y deseable contar con un modelo de
calificacion-fiscalizacién de las decisiones, a fin de generar la adhesion de
las partes y la sociedad a las determinaciones emitidas por los jueces cons-
titucionales.

3. Estudio critico

Pese a las bondades de los criterios de calificaciéon del modelo de Atien-
za, cabria realizar un analisis de los mismos en el ambito del orden juridico
mexicano, a fin de evaluar las fortalezas y debilidades de los criterios de co-
rreccion descritos por dicho autor; ello, con el Gnico animo de contribuir al
desarrollo y dialogo en torno a la teoria de la argumentacion juridica.

Sobre el criterio de universalidad, se senala que el mismo es muy basico,
por lo que no representa un elemento relevante para calificar la argumenta-
cién; asi, todo jurista entiende que en la emisiéon de todo acto de autoridad
se debe materializar, en la medida de lo posible, el criterio de justicia formal;
de esta manera, se necesitan crear otros parametros mas sofisticados y com-
patibles con las demandas actuales de la toma de decisiones judiciales; ade-
mas, se sabe que es posible abandonar el criterio de universalidad (justicia
formal) si las condiciones asi lo demandan, para lo cual se debe argumentar
el abandono del criterio.

Respeto al criterio de coherencia, cabria retomar la criticas efectuadas
al mismo cuando se analizé el modelo de MacCormick, por lo que se rei-
teran las objeciones sobre la dificultad de identificar y elegir los valores que
fungiran como parametro rector de la decision. Todavia mas: se anade a la
critica el problema que comporta incluir como elementos de medicién a las
teorias cientificas, pues en el ambito de las ciencias sociales vy, del derecho
en particular, existe una diversidad de postulados cientificos que en muchos
casos se contraponen; de esta forma, se considera que no es un criterio ade-
cuado para calificar la correcciéon de la argumentacion, ya que podria ser
arbitrario el esquema de eleccién, en todo caso, si se opta por su utilizacion
se tendrian que definir previamente reglas para elegir los postulados teori-
cos que serviran como respaldo de las sentencias, a fin de no caer en argu-
mentos de autoridad.
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Sobre el criterio de adecuaciéon de consecuencias, se reitera que el mis-
mo es de compleja aplicacion en el ambito mexicano, derivado del exceso
de trabajo de la mayoria de los tribunales del pais, por lo que se debe co-
menzar por resolver el problema de saturacion judicial antes de intentar
aplicar este parametro de evaluacion. Asi, se advierte que en la conciencia
de los jueces esta presente el animo de aplicarlo, pero, desafortunadamente,
se desvanece al momento de iniciar sus actividades con la lista de asuntos en
tramite en su juzgado o tribunal.

En torno al criterio de moral social, se afirma que éste, mas alla de lo-
grar la legitimidad de los jueces en la sociedad mexicana, puede propiciar
arbitrariedad judicial y malestar social. Este parametro desconoce que exis-
te una pluralidad de morales positivas en México, que se sustentan en la di-
versidad de formas de ver y comprender el entorno humano, que la misma
Constitucién reconoce; asi, las preguntas que surgirian para los defensores
de este elemento de evaluacién son: (qué moral social va a aplicar el juez?,
Jcon base en qué criterios va a elegir entre la diversidad de moralidades? Si
la decision se va a tomar como la mayoria desea que se tome, ;qué hacemos
si la mayoria aprueba la vulneraciéon de la dignidad humana?

Se piensa que este criterio debe abandonarse, ya que genera mas pro-
blemas que beneficios; asi, se observa que st bien es importante que el juez
se comprometa con la sociedad, ello no implica el abandono de los criterios
técnicos que debe mostrar en la toma de decisiones, ya que la legitimacion
judicial se logra con el quehacer diario, con la argumentacién correcta,
no mediante la emision de sentencias que muestren los deseos de alguna
parte de la sociedad, a saber: una moral positiva. Por e¢jemplo, un rubro
importante de la sociedad mexicana piensa que a los secuestradores se les
deberian aplicar las maximas sanciones, si fuera posible hasta la pena de
muerte, en el mejor de los casos, la tortura y tratos inhumanos; pero ello
no es compatible con criterios cientificos y técnicos, que han mostrado que
una sancion severa no necesariamente inhibe ni resuelve el problema de la
comision de delitos; ademas, seria inconstitucional e inconvencional dejarse
llevar por el sentir de la sociedad, ya que cualquier persona, incluso el con-
denado por los peores delitos, es ante todo persona y tiene dignidad y dere-
chos humanos, que se deben respetar, lo que no se corresponde con la moral
positiva de cierta parte de la sociedad mexicana, que desearia suspenderles
su dignidad; ahi el gran problema de este criterio de evaluacion.

Finalmente, sobre el criterio de moral justificada, se observa que éste
puede ser poco operativo en los juzgados de distrito que se integran por un
solo juez, pues ademas del didlogo que debe tener el juez con las partes en
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conflicto jcon quién mas va a discutir y consensuar en el interior del juz-
gado? Con mucho, se prefiere la utilizacion de este criterio que el de moral
social, pues se asume que la razonabilidad y el consenso deben guiar la ar-
gumentacion juridica.

Hasta aqui con lo senalado en torno a los parametros de evaluacion
que utilizan las teorias de la argumentacion juridica de Neil MacCormick,
Robert Alexy, Frans van Eemeren, Rob Grootendorst y Manuel Atienza.
Como pudimos observar a lo largo de todo este capitulo, cada una de las
cuatro teorias estudiadas integran diversos criterios de correccién para la
argumentacion, algunos de los cuales son compatibles o se repiten entre las
propias teorias (por ejemplo, los defendidos por Neil MacCormick y Manuel
Atienza); de esta forma, hemos logrado caracterizar el estatus actual sobre
los criterios de evaluacién en el ambito exterior y el grado de importancia
que los autores le otorgan a los mismos, asi como identificar la existencia de
un abanico de opciones para la calificacién de la argumentacién juridica.

En este sentido, la encomienda perseguida en esta parte de la investi-
gacion ha tenido éxito, pues comprendemos ahora como operan los para-
metros de correccion existentes principalmente en el contexto europeo; sin
embargo, queda pendiente responder a las interrogantes planteadas en el
capitulo anterior, en concreto si los criterios de evaluacion encontrados en
las teorias de la argumentacién juridica pueden ser aplicados directamente
al contexto mexicano o si es posible generar una teoria de la argumentacion
que utilice criterios de correccion del exterior.

Como respuesta inicial a la primera pregunta, se sehala que la apli-
cacion de cualquier criterio de evaluaciéon o de alguna teoria de la argu-
mentacion juridica requiere de una justificacion previa y detallada sobre su
utilizacion, pues en un Estado constitucional de derecho lo que se exige a
todos los érganos que integran el mismo (incluido los jueces) es argumentar
la elecciéon de una accién en uno u otro sentido (como la aplicacién de los
criterios de evaluacion de determinado postulado teérico); en la practica se
observa que no se ha justificado por parte de los juzgadores mexicanos tal
eleccion, pues en la mayoria de los casos, ellos aplican directamente teorias
de la argumentacién de cierto autor extranjero, sin presentar las razones
que justifiquen que fue la mejor opcion entre el abanico de alternativas
existentes; he aqui el gran problema de la toma de decisiones en el contexto
nacional.

Sobre la segunda interrogante, de forma preliminar, se sehala que si es
posible generar una teoria de la argumentacion juridica nacional tomando
como referencia los criterios de evaluacion existentes en el exterior; lo ante-
rior, con base en un esquema ecléctico, a saber: un modelo de complemen-
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tariedad entre todos los parametros de correccién existentes; pero, se insiste,
para ello se debe justificar previamente la adecuaciéon y compatibilidad de
dichos criterios con las necesidades y demandas nacionales, lo cual no se ha
efectuado en la practica judicial ni en las investigaciones juridicas naciona-
les; asi, para nosotros, otro camino a seguir es la creacion de nuevos criterios
para la evaluacién de la argumentacion juridica aplicables al ambito mexi-
cano (sobre esto regresaremos en otro lugar de la investigacion, cuando pre-
sentemos algunas propuestas para el fortalecimiento de la argumentacion
juridica con derechos humanos).

Con todo, a fin de contar con una radiografia completa del tema vy si-
guiendo los objetivos generales de la presente investigacion, en los capitulos
siguientes se presentara un estudio de casos practicos sobre la justicia cons-
titucional e internacional, lo cual resultara til en dos sentidos; por un lado,
para identificar las tendencias actuales en materia de evaluacion de la justi-
ficacién judicial y, por el otro, para asumir una postura final de cara a la co-
rreccion de la argumentacién juridica en el ambito nacional.
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