










EDITORIAL

Ahí está el jurista, en espera de mejores momentos, para
demostrar que las teorías acerca del derecho son la esencia
en la formación del profesionista; sin embargo, las univer-

sidades que ofertan la carrera de derecho, lo único que hacen es
alargar la espera del filósofo. En ellas, sólo se prometen progra-
mas estériles, sin contenido científico, únicamente se enseñan los
códigos, las leyes, sin llegar si quiera al dogmatismo jurídico.

Paralelamente, una sociedad sin rumbo, sin entender las re-
formas realizadas en los últimos 30 años por políticos que van y
vienen, sin interesarse por los problemas sociales, las necesidades,
el derramamiento de sangre, el hambre imperante en incontables
hogares de México y que cada año, cada trienio, cada sexenio au-
mentan los problemas y los individuos involucrados en ellos.

Sin embargo, la respuesta está ahí: en la educación y en el avance
de las ciencias. De muchos es conocido que las sociedades se desarro-
llan, en todos sus ámbitos, cuando sus gobiernos y el capital humano
involucrado en la educación, ciencia y tecnología invierten recursos
económicos y todo su capital humano en estos rubros.

Concretamente, en el terreno de lo jurídico es indispensable
que las autoridades de las universidades se concentren más en la
formación de sus estudiantes y en dirigir recursos en la ciencia del
derecho, con el propósito de tener mejores legisladores, jueces,
abogados, asesores. Asimismo, la ciencia forma juristas críticos y
no profesionistas complacientes de las reformas a las leyes labora-
les, los juicios orales de carácter penal, civil, mercantil.

El verdadero jurista no debe ser indiferente ante una reforma la-
boral, aprobada de manera reciente por el legislador mexicano, que

HEURÍSTICA
JURÍDICA.



EDITORIAL

viene a limitar, aún más, las condiciones de vida de la clase trabajadora
y de sus familias, el detrimento de la seguridad social, los precarios ser-
vicios de salud y la vivienda deplorable en donde pernoctan en prome-
dio por lo menos seis individuos en una construcción de 40 metros.

Igualmente, el jurista tiene conocimiento del objetivo de las refor-
mas a la jurisdicción penal, mercantil y civil, que no tiene más propó-
sito que el de defender la propiedad y los privilegios que gozan algunas
personas en nuestro país, incluyendo instituciones de crédito y empre-
sas tras nacionales.

Es así que, con este cuarto número de la revista Heurística Jurídica,
queremos recordar y puntualizar el propósito de contribuir a solucio-
nar los problemas de la sociedad a través de la filosofía del derecho y la
dogmática constitucional.
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raciocinio, en los términos expuestos, por ejemplo, por Raúl Gutiérrez
Sáenz en su ya clásica Introducción a la lógica? apuntando, casi mecá-
nicamente, a los parámetros de la lógica deductiva, lo que llevaría a
considerar esta faceta de la lógica como la única viable y, para algunos,
la única posible. Sin embargo, no parece ser una consideración muy
congruente, en virtud de que el Pensamiento Crítico no creció al ampa-
ro de la lógica de corte deductivista sino, como reacción a una supuesta
ineficacia para los fines del razonamiento cotidiano.

Según Alejandro Herrera,5 el Pensamiento Crítico es una discipli-
na que se propone examinar la estructura de los razonamientos sobre
cuestiones de la vida diaria e intenta superar el aspecto mecánico del
estudio de la lógica, así como entender y evaluar los argumentos en sus
ambientes naturales.

Precisamente, la insatisfacción del pensamiento tradicional, carac-
terizado por una inclinación casi exclusiva al razonamiento deductivo,
fue lo que motivó a una serie de filósofos, educadores y psicólogos a de-
sarrollar una nueva disciplina del razonamiento, eludiendo la ineficacia
de aquella en la vida diaria.

Para Herrera, el Pensamiento Crítico se constituyó en movimiento
agrupando a especialistas de diversas disciplinas, y tiene como objetivo
primario la enseñanza del Critical Thinking como alternativa al pensa-
miento lógico tradicional.

La aparición del Pensamiento Crítico se asocia a un texto publicado
en 1952 por Max Black, titulado El Pensamiento Crítico. De la misma
manera se asocia a Susann Stebbing6 y Monroe Beardsley.7

Ya como movimiento, en 1978 surgió en Canadá la Informal Logic
Newsletter, cuyos editores fueron J. Anthony Blair y Ralph H. Johnson,
quienes caracterizaron la lógica informal como "toda una gama de cues-
tiones teóricas y prácticas que surgen al examinar de cerca, y desde un
punto de vista normativo, los razonamientos cotidianos de la gente".

En una explicación marcada por el contexto académico, Harada,8

aborda el tópico del pensamiento crítico en México y sus distinciones
con otras formas de pensamiento antiformalistas.

4 Gutiérrez Sáenz, Raúl, Introducción a la lógica, Editorial Esfinge, México, 1975.
5 Herrera, Alejandro, "¿Qué es el pensamiento crítico?", en: Boletín de la Acade-

mia Mexicana de Lógica: Modus Ponens, número 2, en http://www.fi!osoficas.
unam.mx/~Modus/MP2/mp2alex.htm, revisada el 2 de febrero de 2012

6 Stebbing, Susan L, Introducción moderna a ¡a lógica, Centro de estudios Filo-
sóficos, UNAM, México, 1965. Traducción de Robert S. Hartman y José Luis
González (en línea): http://biblio.juridicas.unam.mx/ libros/1/455/1 .pdf, revisa-
do el 3 de febrero de 2012.

7 Beardsley, Monroe C, 1950, "Practical Logic", Englewood Cliffs, NJ: Prentice-
Hall, Inc., en: Lipman Mathew, Pensamiento complejo y educación, Madrid,
1988, Ediciones de la Torre, pp. 157-161. La misma atribución la hacen Cristian
Santibáñez y Roberto Marafioti, De las falacias. Argumentación y comunicación,
Editorial Biblos, 1a edición, Buenos Aires, 2008.

8 Harada O., Eduardo, Antología: Lógica Informal y Pensamiento Crítico, Univer-
sidad Autónoma de México, Escuela Nacional Preparatoria, México, 2008.
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Para este académico no existe un solo modo de oposición al deduc-
tivismo del razonamiento tradicional, sino que la inconformidad se es-
cindió en dos modalidades: uno es el pensamiento crítico y el segundo
es el pensamiento informal.

En los años setenta del siglo XX, según Harada, sobre todo en los
Estados Unidos de Norteamérica, Canadá y Gran Bretaña, surgieron
ios movimientos de Pensamiento Crítico {Critical Thinking) y Lógica
Informal {Informal Logic). El primer movimiento nació de la preocupa-
ción por el hecho de que los estudiantes ingresaban a las universidades
sin poseer aquellas competencias académicas consideradas elementa-
les (leer, escribir y realizar operaciones aritméticas), además de que no
contaban con la capacidad para el pensamiento abstracto ni para el
desarrollo de habilidades básicas del pensamiento (inclusive, las de ra-
zonamiento y las del pensamiento crítico).

El segundo movimiento apareció, más específicamente, a causa de la
insatisfacción de algunos profesores con los resultados que se obtenían con
el uso de libros y la impartición de cursos sobre lógica formal moderna,
también llamada simbólica o matemática: falta de interés de los alumnos
debido a que ese tipo de lógica no les era útil para tratar de resolver proble-
mas o tomar decisiones sobre asuntos prácticos y cotidianos.9

EL PENSAMIENTO CRÍTICO
(CRITICAL THINKING)

De estas modalidades del pensamiento informal, es el conocido como
"Critical Thinking" (Pensamiento Crítico), sobre el que ahora se hacen
algunas anotaciones, sin pretensión de exhaustividad, sino de introduc-
ción a su comprensión.

En el ejercicio de revisión de la diversa bibliografía disponible para
el tema es posible distinguir variaciones en la concepción del Pensa-
miento Crítico. Así, por ejemplo, en la obra de Tracy Bowel y Gary
Kemp,10 su estudio se enfoca en la diferenciación de la validez deducti-
va e inductiva de la lógica, el estudio de las falacias, así como la práctica
y construcción de argumentos.

En cambio, Matthew Alien, en su obra Smart thinking,11 realiza un
estudio de la estructura analítica de los argumentos, partiendo de la
concepción del razonamiento como un proceso de comprensión y ex-
ploración de los diferentes objetos, eventos e ideas que se encuentran
en nuestro mundo, sobre la base de la imposibilidad de comprender
un objeto, idea o evento de manera aislada, si no es en su relación con

9 Kahane, H., Logic and contemporary rhetoric. The use ofreason in everyday Ufe,
1a edición, Wadsworth Publishing Company, EUA, 1971. Citado por Harada.

10 J. Bowel, Tracy, Kemp, Gary, Critical thinking. A concise guide, Routledge, Tylor
and Francis Group, London and New York, 2005, p. 285.

11 Alien, Matthew, Smart thinking. SkHI for critical understanding and wríting, se-
gunda edición, Editorial Oxford, New York, 2004, p. 5.
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el resto de objetos, ideas o eventos. Así, el Pensamiento Crítico es el
estudio de la estructura analítica de los razonamientos, para lograr una
mayor eficacia en la comprensión y manejo de la información, así como
en la comunicación de ideas convincentes.

Por su parte Stella Cotrell, en Critical thinking skill,12 enfoca su obra
en la comprensión de los elementos del razonamiento de las demás per-
sonas y considera que el pensamiento crítico es una actividad asociada
con el pensar analítico y crítico, que evalúa formas y usos de procesos
mentales como atención, categorización, selección y juicio; además,
tiene que ver con las razones afectivas que aparecen como barreras en
los procesos de pensamiento, apoyando el desarrollo de habilidades
para descubrir los argumentos y conclusiones de otras personas, la eva-
luación de la evidencia y de los puntos de vista alternativos, el recono-
cimiento de falacias y la presentación de buenas evidencias basadas en
buenas razones que convencen a otros.

Finalmente, Richard Paul y Linda Eider, en las diferentes obras pu-
blicadas en internet (http://www.criticalthinking.org/resources/PDF/
SP-ConceptsandTools.pdf), enfatizan el desarrollo de una metodo-
logía de pensamiento crítico con base en los elementos esenciales a
todo pensar, a partir de lo cual definen el pensamiento crítico como
un modo de pensar sobre cualquier tema, contenido o problema, en el
cual el pensante mejora la calidad de su pensamiento al apoderarse de
las estructuras inherentes del acto de pensar y al someterlas a estándares
intelectuales de evaluación.

De acuerdo a Robert Ennis, uno de los pensadores de mayor in-
fluencia en el desarrollo del Critical Ihinking, al Pensamiento Crítico
se le adjudica como característica principal su reflexividad y razonabili-
dad, las cuales hacen posible que las personas puedan definir y decidir
lo que desean creer o hacer.

Según Ennis, la primera característica consiste en la habilidad de
analizar resultados y situaciones acerca del pensamiento propio y de
otros, en tanto que la razonabilidad permite el arribo a conclusiones
con base en criterios y evidencias sostenibles, lo que al final es evalua-
ble; no obstante, decidir qué creer o hacer implica un juicio de valor
acerca de las acciones y situaciones en las que se da el proceso de pen-
samiento, sin perder de vista que estas características del Pensamiento
Crítico se actualizan en un entorno problemático que reclaman una
toma de posición y exigen una acción específica.

El Pensamiento Crítico tiene como objetivo, de acuerdo a los autores
antes señalados, el desarrollo de habilidades intelectuales que permitan
la práctica y construcción de buenos argumentos, basados en evidencias,
que puedan ser evaluados bajo estándares preestablecidos, en razón de la
problemática a la que se aplica el proceso de pensamiento.

12 Cotrell, Stella, Critical thinking skill. Developing effective analysis and argument,
Palgrave Macmillan, New York, 2005, p. 1.
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necesidad de ser honesto y consistente en los estándares intelectuales
que aplica, y obliga a someterse al mismo rigor de evidencia y prue-
ba que se exige de los demás; asimismo, la perseverancia intelectual
permitirá luchar contra la pereza, es decir, bajo el desarrollo de este
valor, el pensador crítico podrá decidir continuar su búsqueda a pe-
sar de las dificultades, obstáculos y frustraciones, y a mantenerse en
sus posturas racionales a pesar de la oposición irracional de otros;
también conseguirá enfrentarse por más tiempo con la confusión y
con los asuntos irresolutos para lograr un entendimiento o una com-
prensión más profunda.

El pensador crítico también deberá apegarse a la confianza en la
razón, por lo que asumirá que las personas pueden aprender a pensar
por sí mismas, a construir visiones racionales, a llegar a conclusiones ra-
zonables, a pensar de forma coherente y lógica, a persuadirse por medio
de argumentos lógicos y a ser seres razonables; finalmente, el pensador
crítico desarrollará una mayor calidad de su razonamiento si actúa con
imparcialidad, asumiendo que es necesario tratar todos los puntos de
vista de la misma forma, a pesar de los sentimientos o intereses perso-
nales que uno, sus amigos, su comunidad o su nación tengan.

Si el pensador crítico desarrolla sus pensamientos bajo los estándares
internacionales y bajo el esquema de valores señalado, crecerá la calidad
de los mismos y alcanzará una mayor eficacia en los procesos de solu-
ción de problemas de interrelación social, es decir, alcanzará mayores
índices de eficacia en los procesos de comunicación.

PENSAMIENTO CRÍTICO
Y RAZONAMIENTO JURÍDICO

Desde la tradición aristotélica, se considera que una argumentación es
un encadenamiento de proposiciones, construido de tal manera que
a partir de unas premisas se llegue necesariamente a otra, identificada
como conclusión. A este modo de razonamiento se le ha nominado
razonamiento teórico, y se caracteriza porque da lugar a una inferencia
deductivamente válida: en razón de la verdad de sus premisas se deriva
la verdad necesaria de la conclusión, de donde podemos inferir que el
pensamiento deductivo está caracterizado porque las premisas funda-
mentan, de manera necesaria, la conclusión.

Sin embargo, las decisiones que se adoptan en el ámbito del dere-
cho, como en el de la moral, no pueden ser caracterizadas como teó-
ricas en el sentido aludido, aun cuando se pueda hablar de premisas
y conclusiones en la estructura de su razonamiento. Si bien existen
premisas, una de ellas tiene naturaleza normativa y su conclusión es
considerada también una norma con mayor grado de especificación;
es decir, una norma general, abstracta, es aplicada al caso particular
y concreto.
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De esta forma podemos afirmar, en seguimiento a la tradición aris-
totélica, que el razonamiento puede diferenciarse en teórico y práctico,
y es el segundo el que requiere de una metodología específica, diferen-
ciada de aquella orientada a la demostración lógica, que busque el con-
senso, la adhesión o el convencimiento por la fuerza de su argumen-
tación, antes que la aceptación obligada por su contenido veritativo
necesario, es decir, deductivo.

El razonamiento práctico, entonces, se encuentra en la misma cate-
goría que el teórico, por cuanto ambos son procesos del pensamiento
que buscan un determinado conocimiento. Ambos son procesos racio-
nales, pero en el caso del razonamiento práctico, su diferencia estriba
en que no requiere necesariamente de la demostración, sino de una
metodología que, sin excluir a su par, pueda obtener asentimientos a
favor de sus postulados.

En atención a esta premisa, Habermas considera que El terminas ad
quem del correspondiente discurso moral-práctico es llegar a un enten-
dimiento mutuo sobre la solución correcta de un conflicto en el campo
del actuar regulado por normas. El uso pragmático, ético y moral de la
razón práctica apunta por tanto a obtener, respectivamente, indicaciones
técnicas y estrategias para la acción, consejos clínicos y juicios morales.
Denominamos razón práctica a la facultad de fundamentar los corres-
pondientes imperativos y, según sea en cada caso, la referencia a la ac-
ción y el tipo de decisiones que haya que tomar se modifican, no solo el
sentido elocutivo del tener que o del deber, sino también el concepto de
voluntad, que en cada caso se debe dejar determinar por imperativos fun-
damentados racionalmente (...) "Así, la razón práctica, según se utilice
atendiendo a lo adecuado para obtener un fin, a lo bueno o a lo justo, se
rige por el arbitrio de quien actúa conforme a una racionalidad teleológi-
ca, por la resolución del sujeto que se realiza a sí mismo con autenticidad
o por la voluntad libre del sujeto capaz de juzgar moralmente."15

DIFERENTES, PERO
NO INSEPARABLES

Como se advierte, es necesario afirmar una diferenciación entre ambos
tipos de razonamiento, sin embargo, tales diferencias no resultan tan
radicales que necesariamente autoricen una separación absoluta. Por
necesidad lógica se puede afirmar que en razón de los elementos por
los que resultan similares está impedida la incompatibilidad absolu-
ta. Quizá por estas razones es que Vigo advierte la insuficiencia de las
justificaciones meramente formales y de las insuficiencias meramente
autoritativas en las decisiones jurisdiccionales.16

15 Habermas, Jürgen, Aclaraciones a la ética del discurso, Editorial Trota, Madrid,
2000, pp. 117-118.

16 Vigo, Rodolfo Luis, Razonamiento justificatorio judicial, Revista DOXA,
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El Critical Thinking es una disciplina que se propone examinar la estructura de los

razonamientos sobre cuestiones de la vida diaria e intenta superar el aspecto mecdnico del

estudio de la lógica, así como entender y evaluar los argumentos en sus ambientes naturales.

Al respecto, Mcormick considera que si el sentido de las decisiones ju-
diciales es considerado lógico por estar carente de contradicciones con los
principios lógicos, también pueden ser consideradas lógicas cuando di-
chas decisiones están en consonancia o en contradicción, en su caso, con
directrices generales o con principios de derecho. Es decir, para Mcor-
mick, las decisiones judiciales están marcadas tanto por el razonamiento
teórico como por el razonamiento práctico, aun cuando en cada caso es
necesario atender a sus condicionantes y limitaciones.17

Bajo esta óptica de integración, antes que de división, las habilida-
des de pensamiento, desarrollados por el Critical Thinking, resultan tan
necesarias para las actividades de razonamiento ordinario, como en las
que son específicamente jurídicas.

En consecuencia, el desarrollo de las habilidades de razonamiento
judicial podría ser reforzado con las habilidades propias del pensamien-
to crítico, en apoyo a una integración del pensamiento teórico y del
pensamiento práctico, lo que requiere una mayor profundización en
las características del Critical Thinking, a fin de encontrar los mejores
modos de integración.

CONCLUSIONES

En los últimos tiempos ha tomado relevancia la autonomía del razona-
miento jurídico con respecto al razonamiento práctico general.

Algunos sostienen que el razonamiento jurídico pertenece como un
área de especialidad al razonamiento práctico general.

Si esto es correcto, el análisis del razonamiento jurídico requiere de
un estudio previo de aquellos elementos que conforman los factores
comunes a todos los razonamientos.

Este particular punto de vista también parece estar de acuerdo con
los principales postulados del Pensamiento Crítico, pese a que no cre-
ció al amparo de la lógica de corte deductivista, sino, precisamente,
como una reacción a una supuesta ineficacia para los fines de los razo-
namientos cotidianos.

Cuaderno 21, volumen II, p., 496, visible en: http://213.0.4.19/servlet/Sirve-
Obras/23582844322570740087891/cuaderno21/volll/DOXA21 Vo.ll_33.pdf.
Revisado el 3 de marzo de 2012.

17 Atienza, Manuel, Las razones del derecho, op. cit, pp. 112 y 113.
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El Critical Thinking es una disciplina que se propone examinar la
estructura de los razonamientos sobre cuestiones de la vida diaria e
intenta superar el aspecto mecánico del estudio de la lógica, así como
entender y evaluar los argumentos en sus ambientes naturales.

El Pensamiento Crítico tiene como objetivo el desarrollo de habili-
dades intelectuales que permitan la práctica y construcción de buenos
argumentos, basados en evidencias, que puedan ser evaluados bajo es-
tándares preestablecidos, en razón de la problemática a la que se aplica
el proceso de pensamiento.

Para Richard Paul y Linda Eider, una persona que desarrolla las ha-
bilidades del pensamiento crítico se comunica efectivamente con sus
semejantes, pues es capaz de formular problemas y preguntas vitales con
claridad y precisión; puede acumular y evaluar información relevante
y usar ideas abstractas para interpretar esa información efectivamente;
puede igualmente llegar a conclusiones y soluciones diversas, probán-
dolas con criterios y estándares relevantes, puede pensar con una mente
abierta dentro de los sistemas alternos de pensamiento además de re-
conocer y evaluar, según sea necesario, los supuestos, implicaciones y
consecuencias prácticas y al idear soluciones a problemas complejos.

Podemos afirmar que el razonamiento puede diferenciarse en teóri-
co y práctico, y que el segundo requiere de una metodología específica,
diferenciada de aquella orientada a la demostración lógica, que busque
el consenso, la adhesión o el convencimiento por la fuerza de su argu-
mentación. Sin embargo, los elementos en los que resultan similares
impiden la incompatibilidad absoluta.

Finalmente, bajo una óptica de integración, antes que de división,
las habilidades de pensamiento desarrollados por el Critical Thinking,
resultan tan útiles y necesarias para las actividades de razonamiento
ordinario como para aquellas en las que el razonamiento es específica-
mente jurídico.
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EL ACTUAL SISTEMA TRIBUTARIO CUBANO

"El Estado, fundado en la propiedad privada de los medios ¿le producción, esta

obligado a sostener principalmente mediante impuestos las cargas financieras

exindas para el cumplimiento de sus funciones".

su vez impulsa la remodelación de plazas, iglesias y las vetustas mansio-
nes, particularmente las del viejo Malecón, creando una infraestructura
turística impresionante apoyada, además, por los cuentapropistas loca-
les —su nueva clase empresarial—, un pujante sector económico que
con gran creatividad está generando riqueza.

Desde su inicio, este país socialista se dio a la tarea de reestructurar
su sistema tributario derogando cientos de impuestos de corte capita-
lista para establecer con simplicidad unos cuantos tributos,1 particu-
larmente para gravar las ventas de mercancías, la producción agrícola,
forestal, ganadera, minera y comercial, establecer aranceles para la im-
portación y exportación de productos, y crear los órganos de cobranza
y fiscalización como elementos indispensables de todo Estado. Este sis-
tema fiscal lentamente fue evolucionando, hasta adquirir en la actua-
lidad singular importancia y fortaleza, porque como lo ha expresado
el presidente Raúl Castro Ruz:2 "La batalla económica constituye hoy,
más que nunca, la tarea principal y el centro del trabajo ideológico de
los cuadros, porque de ella depende la sostenibilidad y preservación de
nuestro sistema social".

Según Klaus Tipke, "El Estado, fundado en la propiedad privada de
los medios de producción, está obligado a sostener principalmente me-
diante impuestos las cargas financieras exigidas para el cumplimiento
de sus funciones".3 En el antiguo socialismo cubano sólo destacaban los
ingresos de unos cuantos impuestos y cargas arancelarias,4 porque eran
fieles al rechazo, como Estado, de constituirse como un instrumento
de explotación de la clase oprimida, tal como lo señalara V. I. Lenin,
quien sostenía que "Para mantener un poder público especial, son ne-
cesarios los impuestos y la deuda pública (pero)'.. .Dueños de la fuerza
pública y del derecho a recaudar los impuestos —dice Engels—, los
funcionarios, como órganos de la sociedad, aparecen ahora situados por

1 Entre otros, la Orden Militar N° 39 del 14 de julio de 1958, dictada por Raúl
Castro Ruz, Jefe del II Frente Oriental, para financiar el ejército rebelde, y la Ley
Núm. 447 sobre Reforma Tributaria del 14 de julio de 1959, y la Ley Núm 448
de 1959.

2 Discurso del 4 de abril del 2010, pronunciado en la clausura del IX Congreso de
la Unión de Jóvenes Comunistas.

3 Tipke, Klaus, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes. Marcial Pons
Ediciones Jurídicas, Madrid, 2002, p. 27.

4 Entre otros, los impuestos sobre ingresos brutos, sobre transmisión de bienes
inmuebles, sobre utilidad de las sociedades de capital y de circulación.
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encima de ésta, el respeto que se tributaba libre y voluntariamente a los
órganos de la constitución gentilicia (de clan) ya no les basta, incluso
si pudieran ganarlo'".5

Si bien, en los primeros años del socialismo cubano, el control abso-
luto sobre los factores de producción lo ejercía el Estado, lo que hacía
innecesario un destacado sistema tributario, teniendo entonces una ri-
queza fiscal raquítica, con el paso del tiempo, al darse la liberalización
de sus políticas económicas y consolidar un sistema de economía mixta
en el que participa la inversión extranjera,6 y al darse la permisibilidad
para que sus naturales pudieran ejercer actividades empresariales priva-
das, su legislación debió sufrir una convulsión interna para transformar
su marco jurídico y adecuarse debidamente para soportar estos cam-
bios, que indiscutiblemente buscan explotar su gran potencial econó-
mico, principalmente en el campo turístico,7 creando no sólo nuevos
tributos, sino fortaleciendo su estructura administrativa para fiscalizar,
recaudar y aplicar la riqueza tributaria.

El Partido Comunista Cubano8 —fuerza dirigente superior de la
sociedad y del Estado—, recientemente ha reconocido la importancia
de su sistema tributario, y admite que la política fiscal deberá con-
tribuir al incremento sostenido de la eficiencia de la economía y de
los ingresos del Estado, para respaldar el gasto público en los niveles
planificados, y mantener un adecuado equilibrio financiero de acuerdo
a su modelo económico; considera que su sistema tributario deberá
estar basado en los principios de la generalidad y la equidad de la carga
tributaria, tomando en cuenta la capacidad económica de los obligados
y las características de los territorios, debiéndose establecer mayores
gravámenes para los ingresos más altos, para atenuar las desigualdades
entre los ciudadanos, aplicando un régimen especial tributario diferen-
ciado y flexible para estimular las producciones agropecuarias. Que los
estímulos fiscales deben promover el desarrollo ordenado de las for-
mas de gestión no estatal, y que el sistema tributario debe avanzar para
elevar su eficacia como elemento redistribuidor del ingreso, a la vez
que contribuya a la aplicación de políticas encaminadas al perfeccio-
namiento del modelo de gestión económica. Que es importante man-
tener la aplicación de estímulos fiscales que promuevan producciones
nacionales en sectores claves de la economía, y que se debe actualizar
el papel del sistema arancelario priorizando los regímenes arancelarios

5 Lenin V. L, Obras Escogidas, tomo 2, Editorial Progreso, Moscú, 1970, p. 302.
6 A partir del Decreto Ley Núm. 50 de 1982, se reguló el régimen fiscal de las

Empresas Mixtas y Asociaciones Económicas, con el fin de incentivar las inver-
siones de capital extranjero.

7 El ingreso anual en divisas es de 2218.4 millones de pesos convertibles cuba-
nos CUC, según datos de la Oficina Nacional de Estadísticas (ONE) publicados
en: el Anuario Estadístico de Cuba 2010, edición 2011, Capítulo 15.11 - Ingre-
sos en divisas asociados ai turismo.

8 üneamientos de la Política Económica y Social, un documento aprobado el 18
abril de 2011 por el Partido Gomunista Cubano en su 6o congreso.
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preferenciales y las bonificaciones que se consideren convenientes. Que
se debe fomentar la cultura tributaria y la responsabilidad social de la
población y entidades del país en el cumplimiento cabal de las obli-
gaciones tributarias, para desarrollar el valor cívico de contribución al
sostenimiento de los gastos sociales y altos niveles de disciplina fiscal.
Que los gastos presupuestarios se enmarcarán en las posibilidades rea-
les de recursos financieros que se generen por la economía del país, y
su utilización será de forma racional, a fin de garantizar los niveles de
actividad planificados sin afectar la calidad, y que se deben fortalecer
los mecanismos de control fiscal, que aseguren el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, así como la preservación y uso racional de los
bienes y recursos del Estado.

IL LA CONSTITUCIÓN CUBANA

La Constitución de la República de Cuba9 expresa que "sólo en el so-
cialismo y el comunismo, cuando el hombre ha sido liberado de todas
las formas de explotación: de la esclavitud, de la servidumbre y del
capitalismo, se alcanza la entera dignidad del ser humano; y de que
nuestra Revolución elevó la dignidad de la patria y del cubano a supe-
rior altura", para lo cual en todas las materias, inclusive en el aspecto
fiscal y financiero, otorga facultades a su Asamblea Nacional del Poder
Popular, para aprobar, modificar o derogar las leyes; a su Consejo de
Estado para discutir y aprobar los planes nacionales de desarrollo eco-
nómico y social; aprobar los principios del sistema de planificación y
de dirección de la economía nacional; dictar decretos-leyes y dar a las
leyes vigentes, en caso necesario, una interpretación general y obliga-
toria. Otorga facultades, también, al Consejo de Ministros para dictar
los reglamentos correspondientes, decretos y disposiciones sobre la base
y en cumplimiento de las leyes vigentes y controlar su ejecución; y a
los Consejos Populares para aprobar y controlar, conforme a la política
acordada por los organismos nacionales competentes, la ejecución del
plan y del presupuesto ordinario de ingresos y gastos de la provincia.

Esta carta suprema establece que el Estado organiza, dirige y contro-
la la actividad económica nacional conforme a un plan que garantice el
desarrollo programado del país, a fin de fortalecer el sistema socialista;
satisfacer cada vez mejor las necesidades materiales y culturales de la
sociedad y los ciudadanos; promover el desenvolvimiento de la persona
humana y de su dignidad, el avance y la seguridad del país; que en la
elaboración y ejecución de los programas de producción y desarrollo,

Publicada en la Gaceta Oficial de la República de Cuba, edición extraordinaria
núm. 3 de 31 de enero de 2003, para lo cual, el 10 de junio del 2002, el pueblo
de Cuba, en un proceso plebiscitario popular en el que participaron más de
nueve millones de personas, y con la firma pública de ocho millones ciento
noventa y ocho mü doscientos treinta y siete electores, ratificaron el contenido
socialista de esa Constitución.
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públicos telefónicos, cablegrafieos y radiotelegrafías, de electricidad,
agua, transporte, gastronómicos; de alojamiento y recreación, así
como de otros servicios que se presten en el territorio nacional.

El impuesto a la riqueza sobre la propiedad o posesión de determina-
dos bienes ociosos, que injustificadamente no se exploten; el impuesto
sobre el transporte terrestre, que grava la propiedad o posesión de vehícu-
los de motor y de tracción animal destinados al transporte terrestre; el
impuesto sobre transmisión de bienes y herencias, que grava las transmi-
siones de bienes inmuebles y bienes muebles sujetos a Registro Público o
escritura notarial, derechos, adjudicaciones, donaciones y herencias.

El impuesto sobre documentos, que grava diversos actos jurídicos
y que se cubre mediante la fijación de sellos del timbre; el impuesto
por la utilización de la fuerza de trabajo lo pagarán todas las perso-
nas teniendo como base imponible la totalidad de los salarios, sueldos,
gratificaciones y demás remuneraciones que los sujetos del impuesto
paguen a sus trabajadores; y el impuesto sobre la utilización o explota-
ción de los recursos naturales y para la protección del medio ambiente,
a cargo de quien utilice o se relacione de cualquier manera con el uso y
explotación de un recurso natural en el territorio nacional

Esta ley fiscal establece una contribución a la seguridad social, a la
cual estarán obligadas todas las entidades que empleen a los benefi-
ciarios del régimen de la seguridad social, y cuyo importe se calculará
sobre la base de los salarios, sueldos, jornales o cualquier otra forma de
retribución al trabajo devengada por los trabajadores de las entidades
que empleen o utilicen personal asalariado.

Bajo el concepto de tasas, destacan las de peaje, a cuyo pago, en mo-
neda nacional o en divisas, están obligados todos aquellos conductores,
cubanos o extranjeros, de vehículos de motor de transporte terrestre
que circulen por los tramos de carretera gravados por este tributo; la
tasa por servicios de aeropuertos, que grava a pasajeros por la utiliza-
ción de los servicios e instalaciones de los aeropuertos nacionales cu-
banos, habilitados para el transporte aéreo internacional de pasajeros;
y la tasa por la radicación de anuncios y propaganda comercial, por la
utilización de bienes patrimonio del municipio y demás bienes situa-
dos dentro de la demarcación municipal, para anuncios o propaganda
comercial, en los espacios públicos o privados con proyección pública,
pagadero, según sea el caso, en moneda nacional o en divisas.

IV. LA OFICINA NACIONAL
DE ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA

La Oficina Nacional de Administración Tributaria (ONAT),14 es la
entidad encargada de velar por la aplicación de la legislación relativa a

14 Creada como Unidad Presupuestada mediante la Resolución Número 135, de
fecha 20 de septiembre de 1995, por el Ministro de Finanzas y Precios.
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impuestos y otros ingresos no tributarios; desarrollar la organización
para su recaudación en todo el país; organizar y dirigir la auditoría fiscal
adoptando las medidas requeridas para contrarrestar la evasión fiscal, así
como de las otras funciones o tareas derivadas de la Ley del Sistema
Tributario. Es quien asume la responsabilidad de garantizar y supervi-
sar el estricto cumplimiento de las disposiciones legales, tributarias y
arancelarias, bajo una estructura vertical con una oficina central y ofi-
cinas provinciales y municipales distribuidas en el territorio cubano.

V. EL REGISTRO DE CONTRIBUYENTES

Para identificar y controlar a ios sujetos pasivos del tributo, la Ley
del Sistema Tributario15 establece que las personas obligadas al pago
de los tributos deberán inscribirse en el Registro de Contribuyentes
que corresponda a su domicilio fiscal. El Reglamento del Registro de
Contribuyentes,16 dispone que su alta, baja y actualización se realizará
mediante el modelo autorizado,17 a solicitud del contribuyente o de ofi-
cio, y se formalizará mediante la planilla de inscripción o actualización
y la expedición del número de identificación tributario (NIT), siendo
obligatoria la inscripción para todos los que se encuentren en alguno
de los supuestos de la ley tributaria, excepto quienes estén obligados a
pagar los impuestos sobre documentos, transmisión de bienes y heren-
cias, las tasas por peaje o por servicios de aeropuertos a pasajeros. La
utilización del NIT que se asigna al contribuyente, es obligatoria en
toda gestión pública, en toda declaración jurada, recurso y cualquier
otro documento que se presente a la ONAT, o cuando se efectúen ope-
raciones referentes al pago de la deuda tributaria, así como expresarlo
en las facturas y en otros documentos que expidan por razón de su
obligación tributaria.

VI. OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

Las obligaciones a cargo del pasivo de los tributos cubanos corresponden
a las usuales exigidas en todo Estado moderno, ya que el contribuyente
está obligado a presentar las declaraciones juradas, balances, informes,
certificaciones y demás documentos, en la forma, términos y con sujeción
a los requisitos establecidos legalmente, y cuando corresponda deberán
certificar sus estados financieros y presentar el dictamen a la autoridad fis-
cal; proporcionar la información, probar el origen de los fondos con que
han financiado sus gastos, desembolsos o inversiones. El contribuyente

15 Ley del Sistema Tributario, artículo 8o.
16 Resolución 23/06 que aprueba el Jefe de la Oficina Nacional de Administración

Tributaria (ONAT); Reglamento del Registro de Contribuyentes de fecha 24 de
marzo del 2006.

17 Modelo RC-01 como Planilla de Baja de Inscripción o Actualización de Registro
y RC-06 A como Diligencia de Solicitud de Baja.
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El contribuyente está obligado, también, a permitir el libre acceso a su domicilio

fiscal y, en caso de ser persona jurídica, a sus oficinas y dependencias, de quienes

designe la autoridad fiscal para la práctica de acciones fiscalizadoras sobre el

cumplimiento de sus obligaciones tributarias; a sus operaciones, a los datos,

informes y justificantes que tengan relación con éstas; a todos sus libros y

antecedentes de cualquier clase con trascendencia tributaria, así como para la

ejecución de acciones de cobro coactivo.

está obligado, también, a permitir el libre acceso a su domicilio fiscal y,
en caso de ser persona jurídica, a sus oficinas y dependencias, de quienes
designe la autoridad fiscal para la práctica de acciones fiscalizadoras sobre
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias; a sus operaciones, a los
datos, informes y justificantes que tengan relación con éstas; a todos sus
libros y antecedentes de cualquier clase con trascendencia tributaria, así
como para la ejecución de acciones de cobro coactivo.

Los trabajadores por cuenta propia, sujetos al régimen simplificado
de tributación,18 la cual consiste en el pago unificado de los impuestos
sobre las ventas, sobre los servicios públicos y sobre los ingresos per-
sonales, podrán llevar contabilidad simplificada. Este sistema de ex-
cepción ampara a un conjunto de actividades autorizadas a afiliarse a
esta modalidad, la que no es aplicable cuando el titular de la licencia
contrata fuerza de trabajo o desarrolla más de una activad autorizada.

El pago de los tributos impuestos se efectúa a la Oficina Nacional
de Administración Tributaria, y esto se debe realizar a través de diversas
maneras: mediante la presentación de una declaración jurada de ingre-
sos personales,19 en la agencia bancaria correspondiente al domicilio del
contribuyente, o en la oficina habilitada al efecto, en la cual se hace la
determinación de la deuda tributaria por el contribuyente; por ella, éste
queda obligado con el contenido y exactitud de los datos consignados

18 Las actividades que se encuentran aprobadas dentro de este régimen se con-
tienen en el Anexo I!, de la Resolución 298/2011, bajo el nombre de "Normas
relativas al pago de los impuestos sobre los ingresos personales, sobre las ven-
tas, sobre los servicios públicos, y por la utilización de la fuerza de trabajo, y las
referentes al pago de la contribución a la seguridad social por los trabajadores
por cuenta propia".

19 Modelo (Declaración Jurada) DJ-01 a 07. Pero, en el Régimen Simplificado de
Tributación, deben sólo presentar una carta explicativa sobre sus responsabi-
lidades tributarias, el modelo RC 04-A, con todas las obligaciones fiscales que
estén obligadas a pagar.
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en ella, y puede ser sancionado conforme a derecho si la presenta con
inexactitud, incompleta o fraudulenta; mediante pago directo ante las
oficinas de ciertos impuestos, como el de chapa o las tasas tributarias; o
mediante el pago 7 adherencia de timbres.

En sus asientos contables, los pasivos están sometidos al lengua-
je común internacional basado en los Principios de Contabilidad
Generalmente Aceptados o Normas de Información Financiera
(PCGA), tales como llevar y conservar por el término de cinco años
los libros de contabilidad, registros, comprobantes y demás docu-
mentos que en cada caso se establezcan, así como mantenerlos en su
domicilio el plazo en que no ha prescrito la obligación tributaria. Y,
cuando la contabilidad se lleve mediante procesamiento electrónico
de datos, se deberán mantener en condiciones de operatividad, por
el término de tres años, los soportes magnéticos que contengan la
información y los programas respectivos, así como proporcionar a
la ONAT la totalidad de los registros contables automatizados, de-
biendo siempre ajustar su contabilidad a las normas de valoración
de activos y pasivos y principios generales de contabilidad, que per-
mita la fiscalización de sus obligaciones tributarias según lo exigen
las disposiciones vigentes.

VIL LA POLÍTICA FINANCIERA CUBANA

La administración financiera20 —como parte del sistema tributario cu-
bano—, tiene como objetivos establecer los principios para planificar,
organizar, administrar, ejecutar y controlar la obtención y el uso eficaz
y eficiente de los recursos financieros públicos para el cumplimiento de
las políticas, los programas y la prestación de los servicios del Estado, es
decir, de las entidades del sector público, y para desarrollar los sistemas
que permitan disponer de la información oportuna y confiable sobre el
comportamiento financiero del sector público, que posibilite la direc-
ción, evaluación y control de la gestión de los órganos, organismos, di-
recciones administrativas, empresas públicas, unidades presupuestadas,
uniones y demás entidades donde tenga intereses el Estado.

El nuevo socialismo cubano, a pesar de su economía mixta, está muy
alejado del sistema de economía de mercado, porque su sistema finan-
ciero conserva un acentuado sentido social, ya que la educación y la
salud de su pueblo sigue siendo efectiva y gratuita, lo que ha creado una
gran infraestructura humana. Pero hoy su nuevo sistema, más liberal,
ha ocasionado que sus ingresos tributarios vayan a la alza, y a la baja
sus ingresos no tributarios; estos últimos, casi en su totalidad, corres-
pondientes a los aportes de empresas estatales, que están obligadas a
entregar al presupuesto sus ganancias en pesos cubanos.

20 Artículo 2o del Decreto-Ley 192, de la Administración Financiera del Estado, del
8 de abril de 1999.
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aprobados por el Congreso, si bien establecen que no permitirán la
concentración de la propiedad en personas jurídicas o naturales, admi-
ten que el modelo de gestión debe reconocer y estimular, además de la
empresa estatal socialista —la forma principal en su economía nacio-
nal—, a las empresas de capital mixto, las cooperativas, los usufructua-
rios de tierras, los arrendadores de establecimientos y los trabajadores
por cuenta propia.

Es así que se ba incrementado considerablemente su riqueza fiscal, y
lo ha logrado simplemente al eliminar prohibiciones y flexibilizar las li-
mitaciones a la inversión extranjera, y por permitir que cientos de acti-
vidades productivas y de servicios se realicen por los cuentapropistas;23

su exitosa pero moderada economía mixta, está obligando a sus autori-
dades a reformar y adaptar constantemente su sistema.

Esta nueva realidad cubana está generando una nueva revolución,
la que, de acuerdo a Fidel Castro, exige "cambiar todo lo que debe
ser cambiado",24 por ello, se esperan pronto mucho mayores cambios
estructurales, particularmente en materia tributaria, ya que debe con-
tinuar gravándose, bajo estándares internacionales, la riqueza privada,
la renta de los cuentapropistas y de los inversionistas extranjeros. Por
ello, las autoridades cubanas han visto con agrado los frescos recursos
tributarios al Estado, que le son necesarios para apoyar principalmente
sus rezagos en infraestructura tecnológica y en materia turística; para
fortalecer y liberalizar sus comunicaciones telefónicas y expandir su co-
bertura cibernética; para poder explotar su enorme riqueza natural, que
de hacerlo en breve, indiscutiblemente proyectará a esta nación como
una importante economía mundial, y como uno de los destinos de
viaje más importantes del orbe.
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intercambio de razones, en el que sus operadores se muestran orienta-
dos hacia la consecución de una decisión congruente con lo que en un
determinado contexto se pueda considerar como racional.

En tal vertiente, el entramado argumentativo del juez constitucional
articula una cuota de su racionalidad a partir de una concepción de
apertura de las razones emitidas; sin embargo, no sólo son la motiva-
ción y justificación de las decisiones jurisdiccionales las que señalarían,
en las sociedades democráticas contemporáneas, el sendero de la legiti-
midad de la labor de los jueces constitucionales, sino que cada vez más
prevalece la exigencia de una motivación pública de las resoluciones.
En ese sentido, es el principio de publicidad, el que permite a los ciu-
dadanos someter las acciones relacionadas con el derecho de otros seres
humanos al escrutinio de su propio entendimiento.

2. EL RITO DE LA AUTORIDAD
DE LA LEY COMO FUNDAMENTO

En el derecho romano, era la autoridad de la que se investían los juris-
tas, la que dotaba de legitimidad sus formulaciones y glosas, no eran las
razones o la norma las que convalidaban finalmente sus decisiones. De
hecho, los usos originarios de la expresión auctoritas presuponen en sí
mismos la idea de un atributo o cualidad especial de algún sujeto o de
un acto (rito, ceremonia o formula); en ese sentido, solamente los actos
de ciertas personas o la realización de los actos apropiados producen
los efectos que se les pretende atribuir. Los significados paradigmáticos
de la expresión auctoritas expresan, en primer término "ascendencia,
fuerza, vínculo". En segundo término, "capacidad, atributo, potestad,
función"; por último, hace alusión a los individuos o entidades investi-
dos de estas facultades o funciones.1

Además, si tomamos en cuenta que los orígenes de la interpretación
jurídica están muy vinculados a una concepción sumamente mística del
intérprete, en donde las propias fórmulas o reglas para interpretar las
normas eran guardadas celosamente, tal como ocurría con la actividad
interpretativa sobre las XII Tablas por parte de los pontífices, podemos
afirmar que el trabajo interpretativo originario sobre el derecho asume
un carácter no solamente autoritativo sino también elitista y secreto:

La historia de la jurisprudencia romana empieza con los
pontífices. Conocedores de la magia y teniendo a su cargo
la confección del calendario del Estado Romano, pues ésta
fue seguramente su función primitiva, los pontífices domi-
naron no sólo las reglas para que se comunicara la ciudad

1 Tamayo y Salmorán, Rolando, Elementos para una teoría general del derecho.
Introducción al estudio de la ciencia jurídica, Themis, México, 1992, pp. 175-
176.
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somos libres y estamos sometidos a las leyes, puesto que
éstas no son más que reflejos de nuestras voluntades.4

El pensamiento de la Exégesis no hace sino receptar este pensamiento
concibiendo a la legislación como sinónimo de justicia y entronizando
también a su creador. En cambio, la imagen del juez es la de un simple
aplicador de la codificación, sin fuerza y sin voluntad. Aparece enton-
ces en el Estado moderno la concepción de la función judicial como
una actividad que se agota en la extracción del derecho a partir de la ley
y su legitimidad se sustenta en la legitimidad de la ley misma y, en todo
caso, en la utilización de los instrumentos o vías procedimentales prees-
tablecidas para encontrar la solución jurídica, quedando la legitimidad
reducida a una cuestión estrictamente instrumental.

En el estricto legalismo el imperio de la ley es principio fundamen-
tal y el resto de los componentes del sistema deben contribuir a su
efectividad y protección.

En ese sentido, como lo ha señalado Perfecto Andrés Ibáñez, en
el Estado liberal de derecho, la administración de justicia es apenas
una mera articulación burocrática, político-culturalmente compac-
ta, entre las demás integrantes del aparato estatal. A esto contribuyó
de manera decisiva el modelo napoleónico de organización judicial,
que partiendo de un proceso de selección inicial muy condicionado
políticamente, organiza a los jueces en un entramado vertical, férrea-
mente jerarquizado, con el efecto de una práctica anulación de la ca-
pacidad de independencia en la aplicación del derecho y la resolución
de las causas.5

3. LA CRISIS DE LA IDEOLOGÍA
DEL IMPERIO DE LA LEY

El Estado legalista entra en crisis a través de procesos históricos com-
plejos en los que convergen diversos aspectos, tales como el desarrollo
económico, la transformación de las organizaciones empresariales, la
emergencia a la vida pública de las clases sociales marginadas, las múl-
tiples intervenciones del Estado en la sociedad civil, en suma, el surgi-
miento de una constelación sociedad-Estado que deja de corresponder
a la constelación típicamente liberal y en la que el derecho queda en
parte desfasado y en parte se convierte en un instrumento político o de
gobierno utilizado profusamente como tal.

Asimismo, una parte fundamental de este escenario que contribuye
a la crisis de la perspectiva agudamente legalista lo constituyen en el
ámbito teórico e ideológico la irrupción de los movimientos sociológi-

4 Rousseau, Jean Jacques, El contrato social, A.L. Mateos, Madrid, 1993, p. 78.
5 Ibáñez, Perfecto Andrés, "Democracia con jueces", en: Malern, Jorge, Orozco,

Jesús y Vázquez, Rodolfo, (comps.), La función judicial, Gedisa, 2003, p. 245.
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Para Holrnes, el imperio de la fuerza pública, en determinados casos, ha sido

confiado por las sociedades a los jueces, y, de ser necesario, todo el poder del Estado

habrá de desplegarse para hacer efectivos sus sentencias y decretos.

eos del derecho, haciendo énfasis en el desfase entre la ley escrita de los
códigos y la realidad social.

Uno de ios aspectos más relevantes de las escuelas sociológicas y
realistas del derecho es la relevancia que conceden a la figura del juez
como protagonista en el proceso constante de adaptación de la legisla-
ción a las necesidades concretas de la sociedad. Además, enfatizan que
el papel del juez es fundamental para comprender apropiadamente las
características del derecho mismo, sosteniendo además un escepticismo
frente al derecho legislado.

El sentido de certeza, atribuido por el acendrado legalismo a las
normas generales y abstractas puestos por el legislador, constituye so-
lamente una ilusión para los realistas. En la medida en que las normas
existen, son proposiciones generales incapaces de ofrecer una determi-
nada respuesta a la infinidad de controversias que pueden ir surgiendo
en el curso de la existencia humana.6

El realismo jurídico de Oliver Wendell Holmes es una de las manifes-
taciones teóricas más radicales de la oposición frente al derecho legislado
y el consecuente protagonismo del derecho judicial. Para Holmes, el im-
perio de la fuerza pública, en determinados casos, ha sido confiado por
las sociedades a los jueces, y, de ser necesario, todo el poder del Estado
habrá de desplegarse para hacer efectivos sus sentencias y decretos. En su
célebre definición del derecho, Holmes entendió por tal nada más que las
profecías acerca de lo que los tribunales harán en cada caso concreto.7

Otra de las más paradigmáticas aportaciones a esta corriente es la
de Benjamin Nathan Cardozo quien, sin caer en los extremos del juez
Holmes produce importantes reflexiones a partir de su actuación como
juez de la Corte de Apelación de Nueva York y posteriormente como
juez de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos, analiza la con-
ducta judicial. Para el juez Cardozo la simple existencia de los códigos
y las leyes no tiene por qué volver al juzgador una figura superflua ni
convertir su trabajo en algo rutinario y mecánico.

Es de resaltar al respecto, que Cardozo era ya consciente no sólo
del problema de la interpretación del derecho en general, sino tam-
bién de la problemática de la interpretación del texto constitucional:

6 Riddal!, J.G., Teoría del derecho, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 220.
7 Holmes, Oliver W., La senda del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,

1975, p. 13.
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Aunque los enunciados del juez Carduzo puedan parecer hoy sumamente reiterados

por diversos autores, lo cierto es que uno de los grandes méritos de estas perspectivas

es haberse opuesto a las consideraciones formalistas dominantes en aquella época,

contribuyendo a superar el exacerbado legalismo dominante y dando pauta para la

comprensión de la labor •judicial como una labor creativa y orientada a la

valoración de las necesidades sociales.

"Sobre todo en el campo del derecho constitucional, el
método de la libertad de decisión se ha convertido en la
actualidad en el método predominante. Las grandes ge-
neralizaciones de la Constitución tienen un contenido y
un significado que varían de una época a otra. El método
de la libertad de decisión abarca más allá de los detalles
temporales e incluye lo que es permanente. La interpreta-
ción, así ampliada, pasa a ser algo más que la confirmación
del significado y de la intención de los legisladores cuya
voluntad colectiva ha sido expresada. Complementa esta
expresión, y llena los vacíos, con los mismos procesos y
métodos con los que se construyó el derecho consuetudi-
nario. Los códigos y otras leyes pueden poner en peligro
la función judicial mediante la represión, el desuso y la
atrofia. La función se desarrolla y conserva en virtud de la
necesidad humana a la que constantemente responde. La
prohibición de Justiniano de hacer cualquier comentario
sobre lo producido por sus codificadores se recuerda sólo
por su inutilidad".8

Aunque los enunciados del juez Cardozo puedan parecer hoy suma-
mente reiterados por diversos autores, lo cierto es que uno de los
grandes méritos de estas perspectivas es haberse opuesto a las consi-
deraciones formalistas dominantes en aquella época, contribuyendo
a superar el exacerbado legalismo dominante y dando pauta para la
comprensión de la labor judicial como una labor creativa y orientada
a la valoración de las necesidades sociales.

No obstante, pese a las aportaciones de las tendencias realistas la
motivación y la argumentación del trabajo de los jueces no constituye
todavía una característica primordial en la manera en la que los ope-

8 Cardozo, Benjamín Nathan, La función judicial, Oxford, México, 2000, p. 4.
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radores piensan el derecho y su desenvolvimiento en la labor judicial,
antes bien, los movimientos realistas se mostraron escépticos frente a la
idea de que los jueces realmente motivaran y justificaran sus fallos.

En esa vertiente, no es hasta los acontecimientos ocurridos en Alema-
nia después de 1933 en relación con los juicios de Nuremberg, cuando
el paradigma dogmático legalista y una de sus aristas principales como
lo es el modelo formal del razonamiento, caracterizado por considerar
irrelevante desde el punto de vista jurídico todo aquello que en la mo-
tivación eventualmente precede o acompaña la individualización de la
norma, acentúan su etapa crítica, al considerarse a partir de aquí como
un rasgo prioritario de las sociedades democráticas el que sus órganos
de poder público argumenten y den sustento a sus decisiones.

4.LA NECESIDAD DE MOTIVACIÓN
Y JUSTIFICACIÓN DE LAS DECISIONES
JUDICIALES

El cambio de paradigma implica, como lo señala Manuel Atienza, un
giro total en la manera de entender los sistemas jurídicos, producido
con el paso del Estado legislativo al Estado constitucional, entendien-
do por este último no solamente un Estado en el que esté vigente una
Constitución, sino en el que la Constitución, escrita o no, contiene:
a) un principio dinámico del sistema jurídico político, o sea la distri-
bución formal del poder entre los distintos órganos estatales; b) un
conjunto de derechos fundamentales que limitan o condicionan no
solamente la forma sino también el contenido de la producción, inter-
pretación y aplicación del derecho, y c) mecanismos de control de la
constitucionalidad de las leyes.9

Como consecuencia el poder de los órganos estatales encuentra lí-
mites más visibles, surgiendo una mayor demanda de argumentar las
decisiones, en comparación a la requerida por el Estado legislativo de
derecho. Señala Atienza que

en realidad, el ideal del Estado de derecho constitucional
(la culminación del Estado de Derecho) supone el someti-
miento completo del poder al Derecho, a la razón: la fuer-
za de la razón, frente a la razón de la fuerza. Parece por
ello bastante lógico que el avance del Estado constitucio-
nal haya ido acompañado de un incremento cuantitativo y
cualitativo de la exigencia de justificación de las decisiones
de los órganos públicos.110

9 Atienza, Manuel, Ideas para una filosofía del derecho. Una propuesta para el
mundo latino, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Perú, 2008, pp. 162-163.

10 Ibídem, p. 163.
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En ese sentido, se podría decir que a partir de la irrupción de las
teorías de la argumentación jurídica, se explicita la idea de que quizá
sean solamente los jueces los únicos operadores jurídicos que deben
argumentar sus decisiones, puesto que, como lo afirma Milagros Otero,
"el poder legislativo y el ejecutivo cifran su legitimidad únicamente en
la justificación de origen, olvidándose de tener que justificar la racio-
nalidad de sus decisiones".12 Para Otero, los jueces lejos de representar
la figura alabada y salomónicamente equilibrada, tienen ahora la per-
manente necesidad de razonar, argumentar e incluso convencer de la
idoneidad de sus sentencias de forma que el interés por la argumenta-
ción judicial crece al mismo tiempo que disminuye la confianza en el
principio de legalidad.13

En esa vertiente, uno de los medios de legitimación de los jueces
es el cumplimiento de la exigencia de motivación de sus fallos. Si bien
al vocablo se le suele asignar más de un sentido, se puede afirmar que
motivar es explicitar todas y cada una de las circunstancias que mueven
al juez a actuar de una manera determinada. Motivar la sentencia es su-
ministrar las causas que han propiciado el desarrollo del razonamiento
del juez que analiza los supuestos de hecho admitidos y, en su caso, las
pruebas que lo sustentan.

El sentido de la motivación es evitar el ejercicio arbitrario de un
poder que se reconoce más o menos discrecional.

Chaim Perelman, refiriéndose a la importancia de la motivación expresa:

Motivar una decisión es expresar sus razones y por eso es
obligar al que la toma, a tenerlas. Es alejar todo arbitrio.
Únicamente en virtud de los motivos el que ha perdido
un pleito sabe cómo y por qué. Los motivos le invitan a
comprender la sentencia y le piden que se abandone du-
rante demasiado tiempo al amargo placer de "maldecir a
los jueces". Los motivos le ayudan a decidir si debe o no
apelar o, en su caso, ir a la casación. Igualmente le per-
mitirán no colocarse de nuevo en una situación que haga
nacer un segundo proceso. Y por encima de los litigan-
tes, los motivos se dirigen a todos. Hacen comprender el
sentido y los límites de las leyes nuevas y la manera de
combinarlas con las antiguas. Dan a los comentaristas,
especialmente a los comentaristas de sentencias, la po-
sibilidad de compararlas entre sí, analizarlas, agruparlas,
clasificarlas, sacar de ellas las oportunas lecciones y a me-
nudo también preparar las soluciones del porvenir. Sin los
motivos no podríamos tener las "notas de jurisprudencia"

12 Otero Parga, Milagros, Cuestiones de argumentación jurídica, Porrúa, México,
2006, p. 152.

13 ídem.
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y esta publicación no sería lo que es. La necesidad de los
motivos entra tanto dentro de nuestras costumbres que
con frecuencia traspasa los límites del campo jurisdic-
cional y se va imponiendo poco a poco en las decisiones
administrativas cada vez más numerosas.14

En el caso de la jurisdicción constitucional, como hemos visto, su le-
gitimidad no puede provenir del sufragio, como podría acontecer, en
el caso de un órgano de representación, sino que una cuota de su le-
gitimación se obtendría o no, dependiendo del correcto ejercicio de la
función dentro de uno de los parámetros exigidos por las propias reglas
del proceso contradictorio: el imperativo de la motivación de las reso-
luciones en materia de hechos y derecho.15

Por otra parte, debemos considerar que no solamente la motivación
y justificación de las decisiones jurisdiccionales señalarían, en las socie-
dades democráticas contemporáneas, una de las vías para aproximar la
labor de los jueces constitucionales a su legitimidad, sino que cada vez
más prevalece la exigencia de una motivación pública de las sentencias.

El principio de publicidad, concebido en abstracto, permite a los
ciudadanos someter las acciones relacionadas con el derecho de otros
seres humanos al escrutinio de su propio entendimiento.16 La condi-
ción de la publicidad aparece en la filosofía de John Rawls como una
restricción formal de su concepto de lo justo:

El objeto de la condición de publicidad es que las partes
valoren las concepciones de la justicia como constituciones
de la vida social públicamente reconocidas y totalmente
efectivas. Esta condición de la publicidad está claramente
implícita en la doctrina kantiana del imperativo categó-
rico en la medida en que exige que actuemos conforme a
principios que estaríamos dispuestos, en tanto que seres
racionales, a promulgar como leyes de un reino de fines.17

La publicidad y, por ende, el conocimiento por parte de los ciudadanos
de las razones que ha tomado en cuenta la jurisdicción constitucional para
robustecer su fallo es un elemento nodal en la conformación de un sistema
garantista.18 Una justicia constitucional anclada en el hermetismo del pro-

14 Perelman, Chaim, La lógica jurídica y la nueva retórica, Civitas, Madrid, 1988,
pp. 41 y ss.

15 Cfr. Ibáñez, Perfecto Andrés, "Democracia con jueces", en: Malem, Jorge, eí
al. (comps.), La función judicial. Ética y democracia, Gedísa, Barcelona, 2003.
p. 252.

16 Cfr. Luban, David, "El principio de publicidad", en: Goodin, Robert E., (comp.),
Teoría del diseño institucional, Gedisa, Barcelona, 2003.

17 Rawls, John, Teoría de ¡ajusticia, op. cit., p. 132.
18 Como una muestra del interés que han mostrado los más altos tribunales de

Iberoamérica en torno a la difusión de sus resoluciones podemos citar las de-
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ceso y resultado de la deliberación sería totalmente antitética a las actuales
exigencias democráticas de transparencia y publicidad.19 El conocimiento

claraciones y las acciones que se estipularon en la VI! Cumbre Iberoamericana
de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales de Justicia:

"CULTURA JURÍDICA JUDICIAL, DIFUSIÓN DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES, ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA Y MEDIOS DE
COMUNICACIÓN:
...DECLARACIONES:
Primera.- El acceso a la justicia está limitado por el escaso conoci-
miento que los justiciables poseen sobre sus derechos, la posibilidad
procesal de hacerlos valer, las instituciones y entidades a las que
pueden acudir en demanda de los mismos y la indiferencia estatal en
difundir conocimientos mínimos en forma sistemática, ordenada y ma-
siva, entre la población.
Segunda.- El moderno Estado de derecho se caracteriza por la segu-
ridad jurídica, certeza, confianza y posibilidad real de que se otorgue a
toda persona lo que en derecho corresponde.
Tercera.- Los niveles de credibilidad y confianza en la justicia están
relacionados en gran medida con las políticas de educación judicial, la
difusión de las resoluciones judiciales, las relaciones con los medios
de comunicación y el acceso a la información pública.
Para lograr el cumplimiento de las anteriores declaraciones, manifes-
tamos nuestra voluntad de llevar a cabo las siguientes:
ACCIONES:
1.- Propiciar el diseño y desarrollo de programas de culturización ju-

rídica encaminados a difundir entre la población, el conocimiento
de la organización y del funcionamiento de la administración de
justicia.

2.- Recomendar a las autoridades educativas de los diversos países,
incluir en los programas de estudios materias sobre los derechos
y obligaciones de las personas y sobre la organización judicial, en
todos los niveles del sistema educacional.

3.- Promover programas de capacitación para jueces y magistrados,
quienes utilizarán en sus resoluciones lenguaje accesible, sin per-
juicio del rigor científico jurídico de las decisiones judiciales.

4.- Establecer una política de comunicaciones de los poderes judi-
ciales, conforme a las leyes y de acuerdo con los siguientes pará-
metros:

4.1. Mayor apertura a la información relativa a la administración de
justicia y manejo de recursos, con transparencia y facilidad de
acceso.

4.2. Mejorar las relaciones con los medios de comunicación ofrecien-
do capacitación a los periodistas sobre la administración de jus-
ticia, dando información oportuna y veraz sobre los procesos y
resoluciones.

4.3 Contar con unidades de apoyo o soporte para la estrategia comu-
nicacional del Poder Judicial, que mantengan una relación perma-
nente e institucional con los referidos medios.

5. Potenciar el derecho a la información en el marco del derecho vigen-
te en cada país". (Visible en: http://www.poderjudiciaf.cl/PDF/Home/
Destacados/cumbre/cumbrB_7.pdf?opc_menu=&opc_item=).

19 El profesor mexicano Ernesto Villanueva ha puesto énfasis en que pese a que el
derecho de acceso a la información se ha convertido en parte de la agenda de
la reforma de Estado en América Latina y particularmente en México, no existe,
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van planeando en orden haciendo series entre una y otra, así tenemos
Derecho Civil I, Derecho Civil II, Derecho Civil III y Derecho Civil
IV, o bien se trata de otras asignaturas que en verdad o en apariencia
son ámbitos del saber disociados o especializados, sin articulación entre
sí. Es en este momento en que el docente requiere conocer el lugar que
ocupa su cátedra en el plan general de estudios con el objeto de saber
de dónde o cómo vienen los alumnos y una vez concluido el curso, hacia,
dónde los va a mandar.

Se debe tomar en consideración la clase que se va a impartir, para
luego pensar en el principio que asegura la libertad de cátedra, lo que
significa que el profesor decide con total autonomía, los contenidos que
dará a su asignatura aunque de antemano ya cuenta con el Contenido
Programático o Carta Descriptiva que en su oportunidad ya fue con-
sensuado y aprobado por la Academia respectiva; así, el profesor tendrá
en su mente modelos jurídicos que se manifestarán en la enseñanza.

Conocida la clase que se va a impartir y el lugar que ocupa dentro
del plan de estudios, existen otros elementos que se deben estimar tales
como la infraestructura, el tipo de alumnos a los que dará la clase y los
recursos propios para exponer.

2. INFRAESTRUCTURA

En relación con la infraestructura, la ubicación de las instalaciones, las
vías de acceso, la intensidad del tráfico a la hora de entrada, este último
elemento que no forma parte de la infraestructura física, pero que es
esencial para prevenir el desgaste emocional del profesor; luego enton-
ces, las instalaciones en general deben ser funcionales, espaciosas, con
estándares de seguridad acordes a nuestra realidad social; las medidas de
salón tienen que ser afines con la cantidad de alumnos y la clase que se
imparte, se debe contar con pupitres bien construidos, cómodos, tener
un pizarrón de buenas dimensiones, instrumentos para la exposición
de acetatos o cañón para la proyección de powerPoint; la infraestruc-
tura entonces, es importante para que tanto alumnos como docentes
cuenten con una planta física que les permita el estímulo visual y au-
ditivo que desde luego influyan en el proceso enseñanza-aprendizaje.
En tal sentido, edificaciones, áreas verdes y administrativas, cafetería,
accesos para minusválidos, estacionamientos, salas de juntas o de usos
múltiples, etcétera, deben proporcionar bienestar y comodidad a la co-
munidad universitaria, coligadas a la excelencia docente y a la susten-
tabilidad.

3. ¿A QUIÉN SE IMPARTIRÁ EL CURSO?

Pregunta cuya respuesta depende muchas veces de la percepción del
docente, del desarrollo de su sensibilidad cuando se encuentra a grupos
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la legislación en Aíéxico cada vez es más abundante, compleja e impalpable,

estando en esta posición, no se puede apelar a la buena memoria del alumno sino

que es indispensable un nuevo modelo educativo que pondere el criterio para la

búsqueda, interpretación y aplicación de las normas jurídicas,

guez y Rosaura González: "son unidades de información aprendidas
implícitamente por asociación, a partir de experiencias en el seno de
grupos sociales".1

5. MÉTODOS DE APRENDIZAJE

La enseñanza en las aulas del Instituto de Ciencias Sociales y Adminis-
tración, específicamente de la carrera de Derecho, ha sido el lugar en el
que, el docente es el único y el que exclusivamente domina los conte-
nidos programáticos y en donde, en algunos casos, pone más en juego
la memoria del alumno que el razonamiento y la reflexión jurídica, a
este tipo de educación se le conoce como tradicional y es en el que el
expositor imparte el curso auxiliado por el "libro de texto" que no es
compartido por ningún otro autor, en tal circunstancia se puede hablar
de que los contenidos se refieren a una verdad absoluta y que el profesor
no es más que el intérprete del autor, en este método intervienen en la
clase el docente como sujeto activo, los alumnos como sujetos pasivos
y el material de la asignatura.

Sin embargo, este paradigma se ha venido diluyendo en virtud de
que muchas teorías jurídicas han perdido su valor, mientras otras tie-
nen la aspiración de llegar a ocupar un lugar importante dentro de los
marcos jurídicos; asimismo cabe comentar que la enseñanza teórica, si
bien es cierto que es valiosa en sí misma, también lo es que está cargada
de enciclopedismo y de mucha información que en ocasiones cae en
el campo de la erudición, que para los alumnos no se traduce en algo
significativo. En ese mismo sentido, la legislación en México cada vez
es más abundante, compleja e impalpable, estando en esta posición,
no se puede apelar a la buena memoria del alumno sino que es indis-
pensable un nuevo modelo educativo que pondere el criterio para la
búsqueda, interpretación y aplicación de las normas jurídicas. Para esta
nueva comprensión del estudio, análisis y exploración jurídica, ya no
es funcional en la enseñanza del derecho el sistema tradicional, o no al

1 Rodríguez Pérez, Armando y González Méndez, Rosaura, "Cinco hipótesis so-
bre las teorías implícitas", Revista de psicología general y aplicada: Revista de
la Federación Española de Asociaciones de Psicología, Madrid, 1995, p. 225.
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menos para la mayoría de las materias que se imparten; es por lo que,
aparte de las estimaciones ya mencionadas, se hacen las siguientes pro-
puestas y observaciones:

• Que se cambie la enseñanza del derecho al tipo exponencial, mé-
todo mediante el cual existe una relación directa con el expositor,
en el que se intercalen tanto sujeto activo como pasivo, para el
desarrollo de los temas. Aquí ya no es el texto único el que se
toma para la exposición de la clase sino el de dos o más autores,
con el fin de crear un criterio propio sobre algún tema.

• No se debe desterrar tampoco al sistema tradicional sino redi-
mensionarlo, ya que existen profesores que tratan de suplir las
deficiencias de este método mediante la implementación de téc-
nicas o la utilización de recursos didácticos adecuados a los con-
tenidos programáticos que son la labor del docente y no de los
sujetos pasivos.

• Entre estas dos corrientes, el docente bien puede implementar
un método híbrido, basado en empirismos que le han dado un
mejor resultado en la enseñanza; no se trataría de explicar mecá-
nicamente los contenidos para que el sujeto pasivo haga pregun-
tas para aclarar o se dejen tareas para afianzar; ya que eso sería
imponer como verdad absoluta el tema; ni tampoco se trata de
exponer temas cuestionados como el aborto o la eutanasia y que
en ese marco aparezcan las representaciones a favor o en contra
que caldean el ambiente del aula y puedan alargar el tiempo que
se tiene en detrimento de otros contenidos, sino de buscar el
equilibrio entre el método tradicional y el exponencial.

6. COMENTARIO

Antes quiero manifestar que no todo se resuelve con técnicas "innova-
doras" en la enseñanza, con las cuales y como por arte de magia se tenga
al docente ideal, se deben tomar en cuenta muchos factores entre los
que se encuentran un cierto grado de sensibilidad en el docente para
con sus alumnos, su aptitud para el manejo de las nuevas tecnologías,
los tiempos asignados, el análisis del contenido programático de la ma-
teria, el grado de madurez del alumnado. Por otro lado, es imperativo
reconocer que a los alumnos escasamente se les estimula para que rea-
licen cuadros de reflexión en torno a los problemas sociales que debido
a la violencia y la impunidad el estado de derecho se degrada cada vez
más, de tal manera que los marcos teóricos están más y más lejanos
con nuestro entorno real; frente a esto, aún persiste la idea de que el
pupilo debe memorizar los contenidos de cada semestre que a lo único
que conduce es a una vigorosa separación entre lo que se trasmite y
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la realidad; Como dijo Rudolph Von Ihering: "El derecho sólo puede
rejuvenecer en tanto que rompe con su propio pasado."

Por lo anterior, me permito transcribir la letra del maestro Fix-Zamudio-

Debido a esta exageración tradicional de nuestros estudios
jurídicos, abrumadoramente teóricos, se está abriendo paso
entre los tratadistas latinoamericanos deseosos de superar
el abuso de la dogmática, una inclinación por los llamados
estudios empíricos, siguiendo el ejemplo de un sector de los
juristas angloamericanos, especialmente estadounidenses,
el que ha señalado la necesidad de reducir el predominio
de los que se han calificado de manera peyorativa como
bookteachers y superar la dicotomía, en ocasiones insalva-
ble, entre los dos conceptos de law in bookslaw in booksy
law in action.2

7. CONSIDERACIONES Y PROPOSICIONES
PERSONALES SOBRE LA ENSEÑANZA
DEL DERECHO

• El docente deberá ser claro cuando exponga los temas, concre-
tizar cómo se llevarán a cabo las exposiciones, poner cuidado
con las reglas para que la argumentación de un debate no cal-
dee los ánimos.

• El docente hará una exposición general del tema o subtema de
la que tratará la clase siguiente o las dos clases siguientes; por su
parte los alumnos leerán, analizarán y prepararán un argumen-
to, una interpretación o una descripción de los temas tratados.
Una vez en el aula el docente facilita, guía y complementa el
desahogo de las exposiciones.

• Generalmente los ordenamientos jurídicos tienen sentido pleno,
sin embargo, suelen surgir temas controversiales, en este caso, el
docente cuidará que los temas estén bien encauzados, que los
alumnos agoten sus argumentos, en cuyo caso el docente deberá
abstenerse de hacer juicios de valor.

• Plantear los problemas jurídicos en términos coloquiales, tal
como una mujer plantearía a su abogado las causales de su di-
vorcio o un trabajador diría cómo fue despedido de su empleo.
Luego hacer el planteamiento en términos académicos y usar la
terminología jurídica adecuada.

• Facilitar la transmisión de la información entre todos los alumnos.
• Plantear ángulos diversos para la solución de un problema jurídico.
• Tomar en cuenta el contenido programático en función de la

asignatura y el grado de dificultad.

2 http://biblio.jur¡dicas.unam.mx/libros/5/2107/8.pdf, p. 162.
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• Utilizar la retroalimentación, esto se puede lograr mediante
un procedimiento sencillo, se hace la exposición del tema, se
pregunta a los alumnos que lo expliquen, por lo general, en el
primer alumno habrá omisiones o inconsistencias, frases mal ar-
ticuladas; el segundo alumno cubrirá las omisiones del primero;
el tercer alumno será el mejor, lo expresará mejor, no cometerá
omisiones e inclusive hará algún comentario propio. Cuando
esto ocurre, el grupo está listo para el debate.

• Utilizar los reforzadores, es decir, palabras como muy bien; es acer-
tado pero puede ser mejor; pregunta interesante; creo que tu pre-
gunta no está bien planteada, tal vez lo que quieres decir es...; feli-
citar al grupo por tal o cual trabajo o al alumno en lo individual.

• El docente deberá ser honesto tanto con el grupo como con el
alumno en lo individual.

• Se debe ser igualitario con los alumnos, tener favoritos sólo en-
gendra resentimiento contra el docente o pugna entre alumnos.

• Culpar y sancionar a todos por el error de uno, sólo trae desmé-
rito al docente.

Una observación empírica me lleva a observar los errores y limitaciones
que se dan dentro de una parte de la docencia, los que a continuación
menciono como los más notorios o frecuentes, los que desde luego no
constituyen una generalidad:

• Responder al alumno con violencia, con burla, con indiferencia.
• Exponer al alumno al ridículo.
• Engañar al grupo o al alumno.
• Excesivo verbalismo.
• Pasividad de los alumnos.
• Falta de carácter en el docente o indiscutible principio de auto-

ridad frente al grupo.
• Falta de conocimientos o recursos en el docente para impartir

el curso.

Las limitaciones más frecuentes del docente puede ser la temporali-
dad, por un lado para implementar nuevos métodos de enseñanza y
por el otro, por la extensión de los contenidos. Existen otras limitacio-
nes como los accesos para discapacitados y docentes de edad avanzada,
equipos en mal estado y falta de bibliografía.
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A MANERA DE INTRODUCCIÓN

En su obra titulada Estudios sobre la Interpretación Jurídica,1 el ju-
rista italiano Riccardo Guastini, hace un estudio analítico acerca
de la interpretación del lenguaje del derecho. En el primer capí-

tulo trata los temas como el objeto, concepto y teorías de la interpre-
tación, dejando claro cuál es el sentido de la interpretación jurídica;
en el segundo capítulo, hace una explicación de distintas técnicas de
interpretación, así como expone su punto de vista sobre cuáles técnicas
son las más adecuadas para la interpretación del derecho; en el capítulo
tercero, refiere a los problemas de la interpretación, básicamente liga-
dos, por un lado, a la estructura del lenguaje y, por otro, a las lagunas
y antinomias del ordenamiento jurídico; en el capítulo cuarto, el autor
propone técnicas para prevenir y resolver los problemas de las antino-
mias y lagunas del sistema jurídico, punto muy importante, ya que
otros autores que hacen análisis del lenguaje jurídico, al momento de
analizar este tema, sólo proponen técnicas para resolver este problema,
pero, no para prevenirlo; el capítulo cinco, hace un estudio extenso
sobre la analogía, como técnica de integración del derecho y establece

1 Guastini, Riccardo, Estudios sobre la Interpretación Jurídica (trad. Marina Gas-
cón y Miguel Carbonell), Editorial Porrúa, UNAM, México, 2000.
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En su obra tindada Estudios sobre la Interpretación Jurídica, el jurista italiano

Riccardo Guastini hace un estudio analítico acerca de la interpretación del

lenguaje del derecho.

la diferencia entre la interpretación extensiva y la analogía; por último,
en el capítulo sexto, trata un tema de suma importancia, en la teoría
jurídica contemporánea y en la dogmática constitucional, sobre la in-
terpretación constitucional.

A pesar de que cada uno de los capítulos, tratados en la obra de
Guastini, son independientes, el autor los relaciona de tal manera, que
lo tratado en los últimos capítulos se comprenderán mejor, si los temas
de los primeros capítulos nos quedaron claros.

Por lo que se refiere al presente trabajo, consideramos que es impor-
tante que quede comprendido el primer capítulo. Sobre éste pondre-
mos especial atención, dado que representa la piedra angular para po-
der entender todos los demás temas vistos por Riccardo Guastini en su
obra y toda aquella problemática que presentan otros autores, en torno
a la interpretación; es decir, desde nuestro punto de vista, el primer ca-
pítulo de la obra de Riccardo Guastini, representa un punto de partida,
diría necesario, para la comprensión de los distintos problemas sobre la
interpretación jurídica, incluso, la argumentación jurídica, planteados
por los distintos juristas en la teoría jurídica contemporánea.

OBJETOS DE LA INTERPRETACIÓN

Para Riccardo Guastini, el vocablo "interpretación" denota bien, una
actividad o bien el resultado de esa actividad. El verbo "interpretar"
es comúnmente usado en las ciencias sociales, acompañados de los
más variados complementos-objetos, en sus diversos contextos y con
distintos matices de significado.

Para Guastini, muchas cosas heterogéneas pueden ser objeto de
interpretación y, regularmente los significados que un vocablo puede
asumir dependen, principalmente, del tipo de objeto sobre el que la
actividad interpretativa versa.

Se puede interpretar un acto o comportamiento humano; se puede
interpretar un acontecimiento histórico, o bien, se puede interpretar
un texto, atribuyéndole un sentido o significado a un determinado
fragmento del lenguaje, es decir, podemos darle significado a un vo-
cablo, a un enunciado o hasta un conjunto de enunciados, según nos
da a entender el autor, con lo dicho anteriormente. La interpretación
jurídica, adelantándonos, denota la actividad de averiguar o decidir
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LOS ENUNCIADOS INTERPRETATIVOS

En este apartado el autor analiza el lenguaje interpretativo y comienza
afirmando que la interpretación constituye una actividad mental, no sus-
ceptible de análisis lógico, sino sometida a indagación lógica. Se aclara
que si se quiere someter la interpretación a una indagación lógica, se
concibe no como una actividad mental, sino como una actividad dis-
cursiva; pero, si se quiere examinar no la actividad interpretativa, sino su
producto literario, la interpretación es el discurso del intérprete.

El discurso del intérprete se concibe, por un lado, por enunciados
que adscriben significado al discurso de las fuentes y, por otro lado,
por enunciados que constituyen argumentos para justificar la inter-
pretación preescogida.

En cuanto a los enunciados que adscriben significado al discurso
de las fuentes se llamarían "enunciados interpretativos", representa-
dos de la siguiente manera: "T" significa S. "T" representaría una cita
textual del discurso de las fuentes o, si se quiere mejor, una disposi-
ción, y S representaría el significado adscrito a ese texto o, si se pre-
fiere, representaría la norma. Es decir, podríamos representarlo de la
manera siguiente, sintetizando lo afirmado por Guastini: "D" (dispo-
sición) significa N (norma). En este sentido, la disposición constituye
el objeto de la actividad interpretativa, la norma, su resultado.

A diferencia de muchos abogados y juristas, Guastini es severo en
afirmar que la disposición es un enunciado del lenguaje de las fuentes
sujeto a interpretar y todavía por interpretar, en tanto, la norma sería
el enunciado de una disposición interpretada, en otras palabras, la
norma sería una disposición reformulada por el intérprete.

Más adelante, Guastini refiere que los enunciados interpretativos pue-
den usarse de dos modos: el primero, para interpretar en sentido estricto;
el segundo, para referirse a una interpretación, es decir, para transmitir
una información en torno al significado, dado por otro, adscrito al texto
en cuestión. En el primer caso, tenemos que ver con un discurso in-
terpretativo y, en el segundo caso, tenemos que ver con un discurso
descriptivo de interpretaciones.

TEORÍAS DE LA INTERPRETACIÓN
JURÍDICA

Riccardo Guastini clasifica los discursos en torno a lo que la interpre-
tación es, en tres familias de teorías: una teoría "cognitiva" o forma-
lística, una teoría "escéptica" y una teoría intermedia.

La teoría cognitiva de la interpretación sostiene que la interpreta-
ción es una actividad de tipo cognoscitivo: interpretar es verificar el
significado objetivo de los textos normativos o la intención subjetiva
de sus autores (autoridad legislativa). Esto equivale a decir que los
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1. EL DERECHO COMO ARGUMENTACIÓN

La mayoría de los juristas coinciden en considerar la "argumen-
tación" como un elemento sumamente importante de la expe-
riencia jurídica. La argumentación se encuentra en todos los

ámbitos del quehacer jurídico. La encontramos prácticamente tanto
en la creación, producción del derecho, en la aplicación como en la
interpretación del derecho, no importando, más bien a pesar de ello,
cuando se hace desde la perspectiva del juez o el abogado, del teórico
o del legislador; en todos los actos que se realizan en el campo de
la experiencia jurídica, encontramos los diversos, regulares, simples
o complejos perfiles en que la argumentación se expresa. Para una
mayor clarificación, he de traer como testigo a Manuel Atienza en
su ensayo El derecho como argumentación (2004), y para dar mayor
claridad a lo expresado he formulado el siguiente cuadro:
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b) La explicación del porqué existen los argumentos interpretativos
que tienen que ver principalmente con:

1) Las insuficiencias del ordenamiento y
2) La existencia de lagunas jurídicas.
3) Lagunas jurídicas: se dan cuando un caso se presenta ante un

tribunal o autoridad y no se encuentra una respuesta específica
en un ordenamiento jurídico.
Los jueces y las autoridades tienen la obligación de resolver todos
los casos que se sometan a su jurisdicción y consideración o sujeten
acudir a diversos tipos de argumentos interpretativos, señalando
aunque no exclusivamente, al argumento analógico.

e) Argumentos analógicos: consisten en trasladar la solución legal-
mente prevista para un caso a otro distinto, no regulado por el
ordenamiento jurídico pero que es semejante al primero.

CLASES DE ARGUMENTOS INTERPRETATIVOS4

1) Argumento a simile o por analogía. Se da en caso de una for-
mulación normativa con significado controvertido. La interpre-
tación debe atender a otra formulación normativa, que ha sido
interpretada y que guarda semejanza relevante o razón idéntica.

2) Argumento afortiori o por mayoría de razón. Ante la formula-
ción normativa con significado controvertido, la interpretación
debe atender a otra formulación normativa ya interpretada, cuya
ratio valga con mayor razón para aquélla.

3) Argumento a contrario o en sentido contrario. Se da ante una
formulación normativa con significado controvertido, la cual
debe ser interpretada excluyendo de su alcance todo caso distinto
del expresamente incluido.

4) Argumento de rúbrica. Es una formulación normativa con signi-
ficado controvertido, que debe ser interpretada en atención a los
títulos y disposiciones que le incluyan.

5) Argumento psicológico. Dada una formulación normativa con
significado controvertido, debe ser interpretada en atención a la
voluntad del legislador.

6) Argumento sedes materiae. Es una formulación normativa con
significado controvertido, que debe ser interpretada en atención
al lugar que ocupa en el contexto del que forma parte.

7) Argumento ab auctoritate. Es una formulación normativa con
significado controvertido, que debe ser interpretada en atención
a la opinión de determinada autoridad intelectual o jurídica.

4 Cárdenas Gracia, Jaime, op. cit, pp. 305-307.
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DEL REFORMISMO PEDAGÓGICO A ̂ ^ S I S _ D g LAEpU C A C IÓN EN LA SOCIEDAD ACTUAL

Hay que mirar al futuro no perdiendo de vista al pasado y el presente dentro de

una concepción lineal de la historia, que por algo se la viene considerando la gran

maestra de la vida. Un proyecto educativo que surgiera ex nihilo, sin ningún tipo

de referencia al pasado no es ya sólo que quedaría empobrecido, sino que

seguramente carecería de realismo y nos acercaría a la ilusión infantil de los que

creen que todo estupor inventar.,. Es por esto por lo que, para vislumbrar la

educación del mañana, nos debemos dejar aleccionar por la historia, con su lado

bueno a imitar y su lado malo, que nos indica los errores que hemos de corregir..,

No nos dispongamos a recoger en el futuro frutos que no hayamos sembrado en el

pasado. La educación en cuanto a actividad inserta en el ritmo de la

temporalidad, permite enlazar lo que sera con lo que ya ha sido o está siendo.

Hay que mirar al futuro no perdiendo de vista al pasado
y el presente dentro de una concepción lineal de la histo-
ria, que por algo se la viene considerando la gran maestra
de la vida. Un proyecto educativo que surgiera ex nihilo,
sin ningún tipo de referencia al pasado no es ya sólo que
quedaría empobrecido, sino que seguramente carecería
de realismo y nos acercaría a la ilusión infantil de los que
creen que todo está por inventar. Al analizar la historia,
algo parece claro, y es que los distintos periodos de la
misma, aún siendo distintos, están interrelacionados; de
manera que las etapas posteriores, difícilmente podrían
entenderse, si no tenemos en cuenta las anteriores. Es por
esto por lo que, para vislumbrar la educación del maña-
na, nos debemos dejar aleccionar por la historia, con su
lado bueno a imitar y su lado malo, que nos indica los
errores que hemos de corregir. Experiencias del pasado,
conciencia del presente y previsión de futuro son tres fac-
tores integradores del tiempo, que se nos manifiesta sin
saltos en el vacío y pueden ayudar a que el proceso edu-
cativo se mantenga dentro de una cierta continuidad sin
rupturas traumáticas. No nos dispongamos a recoger en
el futuro frutos que no hayamos sembrado en el pasado.
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Tratar de cambiar las esencias culturales de nuestra tradición, por las innovaciones

culturales de nuevo cuño, es privar a las generaciones venideras de la mejor

herencia cultural que se les podía legar y de la que sin duda hay razones más que

suficientes para sentirnos orgullosos. Las aventuras reformistas apresuradas., nacidas

de una Pedagogía errante e iconoclasta pueden tener consecuencias nefastas para la

educación.

La educación en cuanto actividad inserta en el ritmo de
la temporalidad, permite enlazar lo que será con lo que
ya ha sido o está siendo.1

Pero todavía más aleccionadoras son las apreciaciones de este autor so-
bre el cambio por el cambio educativo de los innovadores, que trabajan
o por consigna foránea o por sus propios desaciertos, que los hace mo-
verse como naves sin brújula ni tino en "un mundo desbocado", según
expresión de Anthony Giddens:

Tratar de cambiar las esencias culturales de nuestra tra-
dición, por la innovaciones culturales de nuevo cuño, es
privar a las generaciones venideras de la mejor herencia
cultural que se les podía legar y de la que sin duda hay
razones más que suficientes para sentirnos orgullosos. Las
aventuras reformistas apresuradas, nacidas de una Peda-
gogía errante e iconoclasta pueden tener consecuencias
nefastas para la educación. Las reformas educativas tienen
sentido, cuando representan una alternativa válida a planes
de enseñanza que han quedado ya caducos e inservibles.
Su eficacia dependerá entre otras cosas de su oportunismo
y sobre todo de que se hayan sabido elegir los fines y los
medios que a ellos conducen. A un sistema educativo se le
juzga por sus resultados y no por lo novedoso que pueda
resultar. Llegado el momento, tan aconsejable puede resul-
tar, cambiar lo malo de un plan educativo, como conservar
lo que de bueno podamos encontrar en él.2

1 Gutiérrez Sanz, Ángel. "La educación en el siglo XXI", en: Revista Arbil, núm.
65, p.6. Disponible en: http://www.arbil.org/(65)guti.htm.

2 Ibídem, pp. 6-7.
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CRISIS EDUCATIVA EN MÉXICO

Independientemente de otros factores convergentes, consideramos
que la crisis de la educación actual en el caso específico de México, es
resultado, precisamente, del embrollo pedagógico consecuencia direc-
ta del reformismo, que se sustenta en la idea del cambio por el cambio
de los que, como se dijo antes, creen infantilmente que todo está por
inventarse. Es decir, se parte del falso supuesto, aceptado acríticamen-
te por algunos sectores de la cultura moderna, de que el mito "del
cambio por el cambio", es, sin más, condición necesaria de progreso,
sin advertir que la obsesión de cambiar por cambiar en pos de noveda-
des puede ser también regreso y, aún más, retorno a la barbarie. Esto se
evidencia en el caso de México, pues desde la reforma educativa de Luis
Echeverría Alvarez, hace ya más de 40 años, la escuela mexicana en vez
de mejorar se precipitó en un lamentable declive cualitativo, debido a
"las aventuras reformistas apresuradas nacidas de una pedagogía errante
e iconoclasta", según atinada expresión de Ánge^ Gutiérrez Sanz.

En efecto, apenas se aprueba una reforma'en los contenidos de los
programas educativos cuando en un breve tiempo ya se están propo-
niendo otras orientaciones al proceso de enseñanza-aprendizaje. Este
fluidismo en gran parte tiene también su explicación en el servilismo,
en el que han caído las instancias educativas de imitar lo ajeno o de
someterse a las consignas foráneas de organismos internacionales como
la Unesco o la OCDE, que imponen directrices y contenidos a los
planes de estudio en las instituciones educativas que los aceptan sin
cuestionarlos ni someterlos a crítica. Claro que esto es inadmisible y,
además, irritante, pues tal parece que los mexicanos ya no somos ca-
paces de imprimirle rumbo y sustancia a la educación nacional, cuya
historia nos revela una sólida tradición educativa y una estela de ilustres
educadores, a quienes debemos una enseñanza que en México ha sido
factor de progreso y cuyo olvido y desprecio, para ir en pos de lo ajeno
y de lo extranjero, nos ha precipitado en un fluidismo pedagógico que
no da pie con bola.

EL DEVENIR HISTÓRICO DE LA ESCUELA

Ahora bien, el propósito de estas breves consideraciones es revisar, aun-
que sea en términos muy generales, el devenir histórico de la escuela
y de las más determinantes orientaciones pedagógicas, para tratar de
encontrar las explicaciones de esta problemática, que luego nos permi-
tan dar con las soluciones que reorienten el quehacer pedagógico de la
escuela mexicana, para que ésta vuelva a ser un factor de progreso en
todos los órdenes, tanto espiritual como material.

En este orden de ideas es necesario considerar, independientemente
de otras causales, como las intromisiones de la Unesco consentidas por
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...Las nuevas corrientes pedagógicas han impuesto un sesga naturalista y

secularizante, dando primacía a lo útil a lo empírico y a la practicidad, La

praxis se ha acentuado a tal extremo que ya no se habla de otium, ni de interioridad

contemplativa, ni de la fecundidad del silencio, pero se plantean a diario salidas

laborales, contenidos técnicos, carreras breves de productividad inmediata, bl

resultado es una Escuela negada a sí misma, quebrada en su interioridad.

las autoridades de nuestro sistema educativo y la corrupción en algunos
sectores de éste, que la crisis de la educación actual es, además, el punto
terminal de un largo proceso que se inicia en el Renacimiento de los
siglos XV y XVI, que continúa en la Reforma y luego en el viraje que
la filosofía da con Rene Descartes, para agudizarse finalmente en la
Ilustración de los siglos XVIII y XIX, culminando en el "reformismo"
de la educación, que se acentúa en la segunda mitad del siglo XX, en el
que ya se evidencia la decadencia de una escuela que reniega del estudio
especulativo, para precipitarse en un pragmatismo que la más de las
veces se manifiesta en banalidades.

En auxilio de este análisis, recurriremos al estudio realizado por el
docto intelectual argentino Antonio Caponnetto, quien ha efectuado
una amplia investigación al respecto expuesta en su libro Pedagogía y
educación (1981), del cual nos declaramos tributarios en este escrito
y que a continuación resumiremos algunos de sus puntos medulares
en las páginas que siguen, con el propósito deliberado de divulgar sus
ideas que, indiscutiblemente, contienen elementos que pueden funcio-
nar como directrices para reorientar el trabajo educativo.

ESENCIA Y FIN DE LA ESCUELA

El autor en cita nos dice que para buscar una explicación al estado crí-
tico de la educación, es necesario plantearse algunas cuestiones clave y
se pregunta: ¿qué es la escuela?, ¿para qué sirve?, ¿cuál es su tarea inhe-
rente e identificadora? Luego, en respuesta a sus interrogantes, invoca
al filósofo alemán ]'. Pieper, quien afirma que "el nombre con que de-
nominamos los lugares en donde se lleva a cabo la educación e incluso,
la educación superior significa ocio". Así, pues, escuela en su sentido
etimológico significa ocio, lugar destinado a la enseñanza, pero no se
trata de ociosidad en su significación negativa. Es, "por eminencia el
lugar reservado a la contemplación, al cuidado de la vida interior y a la
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elevación de la inteligencia". Se trata, en suma, de lo que dice el texto
bíblico cuando afirma: "la sabiduría se adquiere en el ocio".3

Sin embargo, dice Caponnetto, esta concepción de la escuela como
ocio contemplativo se ha visto desvirtuada, ya que

...Las nuevas corrientes pedagógicas han impuesto un
sesgo naturalista y secularizante, dando primacía a lo útil
a lo empírico y a la practicidad. La praxis se ha acentuado
a tal extremo que ya no se habla de otium, ni de inte-
rioridad contemplativa, ni de la fecundidad del silencio,
pero se plantean a diario 'salidas laborales', contenidos
técnicos, carreras breves de productividad inmediata. El
resultado es una Escuela negada a sí misma, quebrada en
su interioridad.4

Se trata, pues, de un proceso de ruptura de la concepción educativa,
según nuestro autor en cita, entendida como ocio contemplativo que
cultiva y perfecciona, antes que todo, la inteligencia, proceso que tiene
su punto de partida en el Renacimiento de los siglos XV y XVI, cuando
los saberes especulativos, sean teológicos, filosóficos o humanísticos en
general, serán postergados y considerados meras sutilezas verbales. Es
decir, se magnifica todo lo fáctico, lo mensurable y lo cuantitativo, y se
exaltan el subjetivismo, la libertad y el juego por sobre la exigencia, el
esfuerzo y la obediencia.

ESCUELA PRACTICISTA Y UNIVERSIDAD
DESARISTOTELIZADA

La propuesta pedagógica de Descartes, observa Caponnetto, es confor-
mar un animal satisfecho, un individuo de molicie y disfrute, un sujeto
hábil y práctico, pero no una persona ni un ser ónticamente pleno.5

Este racionalismo conduce necesariamente a un pragmatismo des-
aforado, que orienta la educación hacia un activismo práctico, que ten-
ga por objetivo central el dominio de la naturaleza y de los bienes que
de ésta se puedan obtener. Es decir, comienza la disociación educativa
por la cual la inteligencia ya no se dirigirá al descubrimiento de las
esencias y, consecuentemente, concluirá en el desprecio de todo tipo de
saber especulativo.

Como consecuencia del matematicismo de Descartes y de Galileo,
observa Caponnetto, la educación experimenta un giro hacia la psico-
metría en el aprendizaje. Se trata del prurito "de medirlo todo", que

3 Caponnetto, Antonio. Pedagogía y educación. Argentina, Colección Cruz y
Fierro Editores, 1981, p. 16.

4 ¡bfdem, p. 22.
5 Ibídem, p. 40.
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reduce la tarea educativa a una categoría puramente cuantitativa y que
Sorokin ha denominado certeramente "quantofrenia" y "testomanía",
que el gran sociólogo describe así:

vivimos en una época de testocracia, mediante nuestros
test de inteligencia, estabilidad emocional, carácter, ap-
titud, tendencias inconscientes y otras características de
nuestra personalidad, los testócratas deciden en gran parte
nuestra vocación y ocupación. Desempeñan un papel im-
portante en nuestros ascensos y descensos de categoría, y
en nuestros éxitos y fracasos en posición social, reputación
e influencia determinan nuestra normalidad o anormali-
dad, nuestra inteligencia superior o estupidez definitiva,
nuestra lealtad o posibilidad de subversión..,5

Cabe hacer notar que este "cuantitativismo", a que hace referencia Ca-
ponnetto, producto del cartesianismo, impactará en la didáctica, cen-
tro medular de la escuela, pues la práctica docente buscará no sólo el
conocimiento, sino, sobre todo, el uso de las cosas, para desembocar
mas tarde en el ideal baconiano de que todo saber es poder y que ya no
será saber la meditación ociosa al estilo de un diálogo de Platón o de
una metafísica, como era para Aristóteles, porque, según M. Maeztu,
el amor perece por la ciencia desinteresada. Surgiendo así la escuela
practicista y la universidad desaristoteli'zada, cuyo rasgo distintivo es el
"horror a la metafísica".7

Si rastreamos en el devenir histórico de la educación occidental,
nos percatamos que en su panorama ideológico aparece el Iluminis-
mo (siglo XVIII), que si bien es cierto impone diversas transforma-
ciones al ser y al quehacer de la escuela, también impone escollos, que
impiden rehabilitar o retomar el sentido originario de la educación.
Entre éstos podemos mencionar el laicismo, que, bajo la máscara de
neutralidad en materia religiosa, imprime al acto educativo un sesgo
de teofobia, es decir, de odio a Dios.

De este laicismo se pasa luego al naturalismo como la expresión de un
exacerbado antropocentrismo, que exalta lo menos humano para desem-
bocar, como es lógico suponerlo, en la negación de lo sobrenatural. Otra
de las características del Iluminismo, que repercuten en educación, es la
del racionalismo, que, según Antonio Caponnetto en su obra ya citada,
anuló el conocimiento de lo mistagógico, es decir, la actitud de creer para
entender o, dicho de otra manera, de entender de espaldas a la fe.8

Caponnetto también hace referencia al Enciclopedismo como otro
rasgo distintivo del Iluminismo y que ha venido influyendo negati-

6 Ibídem, p. 43.
7 Ibídem, pp. 44-45.
8 Ibídem, p. 47.
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vamente en la tarea pedagógica. El Enciclopedismo, que rechaza ver-
dades eternas a cambio de una suma tan absurda como inacabable de
conocimientos, tiene como postulado "enseñar todo a todos", según
la enseñanza de Comenio. Cabe hacer notar que este Enciclopedismo
está patente en la escuela actual, a pesar de sus aspectos negativos, a
saber: la ilusoria creencia de que se puede aprender todo, pero eso
sí, excluyendo deberes esenciales como la prudencia, por ejemplo, y
reduciendo la educación a un simple adiestramiento.9

EL EMILIO DE ROUSSEAU

Como figura prominente del periodo de la Ilustración en la edu-
cación del siglo XVIII, afirma Caponnetto, tenemos a Juan Jacobo
Rousseau, cuya principal aportación a la educación esta contenida en
el Emilio, a saber:

1. Hombre rebelado contra Dios y contra el orden natural.
2. Autonomía del educando en sus derechos y prerrogativas.
3- Exagerada creencia en las condiciones de todos sus intereses y

apetencias.
4. Recurso abusivo al juego y a las manualidades.
5. Convicción optimista en las bondades del niño para regular su

disciplina y su aprendizaje.
6. El naturalismo como base y eje de su vida.
7. Enfrentamiento dialéctico entre madurez y niñez.

Por otra parte, cabe hacer notar que la filosofía educativa de Rousseau
es contraria a la esencia misma de la escuela, ya que él postula que: "El
estado de reflexión es un estado contra natura" y que "El hombre que
medita es un animal depravado".10 No obstante estos errores pedagógi-
cos de Rousseau, la escuela de nuestros días está en gran parte inspira-
da, hormada, en este autor.

En referencia a estas consideraciones de Caponnetto, nos permitimos
invocar a Vasconcelos, quien afirma que Rousseau está derrotado y que
es hora de enterrarlo con todo y su Emilio. Y remata su apreciación con
este juicio:

La literatura pseudo-filosófica de Rousseau contagia a los
impreparados y los arrastra por el camino fácil de su propia
aberración. Sus remordimientos de padre que abandona a
sus hijos a la inclusa desarrollaron en Rousseau la preocu-
pación pedagógica, pero, es claro, que desviada y encami-
nada a buscar justificaciones de su propia aberración. Lo

9 Ibídem, pp. 51-52.
10 ibídem, pp. 47-48.
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curioso es que durante tantos años lo haya tomado en serio
la pedagogía. El resultado es que la ha desgraciado. La in-
fluencia de Rousseau ha mantenido al pedagogo separado
de las grandes corrientes mentales de todos los tiempos.11

POSITIVISMO Y PRAGMATISMO

En el decurso histórico del siglo XVIIII, se desarrollan dos corrientes de
pensamiento que impactarán decisivamente a la educación: el Positivis-
mo y el Pragmatismo. Como representantes notables de estas corrientes
podemos mencionar a: Pestalozzi, Froebel, Herbart, Spencer, Dewey y
muchos otros que no vienen al caso mencionar.

En términos generales, tanto el Positivismo como el Pragmatismo
contribuirán a la configuración de la llamada "Escuela Activa". Se exal-
ta la autonomía del educando, se recalca su actividad espontánea y li-
bre, pero postergando a un segundo término la presencia magisterial.
Es importante puntualizar que de esta manera se inaugura una postu-
ra antidocente, que en la educación actual se patentiza en el llamado
"constructivismo". Otra característica que se imprime a la educación al
amparo de estas corrientes, es la manualización de la enseñanza, aun en
aquellas asignaturas de contenido especulativo.12

LA PARADOJA: EDUCACIÓN TRADICIONAL
Y EDUCACIÓN MODERNA

Es importante puntualizar que en el panorama pedagógico actual, se
considera que la educación "tradicional" resume todo lo malo, lo ino-
perante, lo que está en desuso, lo que debe extirparse de la escuela. Sin
embargo, la llamada educación moderna es en realidad una educación
"tradicional", que tiene sus raíces en el Iluminismo, en el Positivismo y
en el Pragmatismo de los siglos XVIII y XIX, respectivamente.

En torno a esta paradoja, consistente en una llamada educación
"moderna" que en realidad es "tradicional", Antonio Caponnetto emi-
te este certero juicio:

Habrá que aclarar, no obstante, que el Positivismo, ya de
signo herbartiano o spenceriano, lejos de representar la
educación tradicional configura prototípicamente la cul-
minación de la Modernidad. Más aún las actuales corrien-
tes pedagógicas contienen sustancialmente los mismos
fundamentos que la llamada 'educación tradicional'. La
supervivencia de este influjo lleva a visibles paradojas. Así,

11 Fernández MacGregor, Genaro, Antología de José Vasconcelos, Ediciones
Oasis, México, 1968, p. 12.

12 Ibídem, caps. IV y V, pp. 57-101.
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En suma, la verdadera política, educativa de la Unesco tiene como propósito

títilizar las escuelas del mundo para derribar los muros de la soberanía nacional,

inculcando en los estudiantes, niños y jóvenes una mentalidad indiferente a todo

ideal patriótico, que pueda significar un obstáculo para transferir la soberanía

íntegra de las naciones a una organización mundial; mejor dicho, a la gran

tiranía del gobierno mundial, anónimo e invisible, tan pronto queden liquidados

los Estados soberanos,

se enseña con el método de Herbart, que Herbart ha sido
superado, se reprueba, expositivamente la modalidad ex-
positiva, se obliga a memorizar que es incorrecto aprender
de memoria o se dictan densos puntos sobre la inconve-
niencia de dictar apuntes. En una palabra: se impone la
modernidad, tradicionalmente.13

En síntesis, la pedagogía contemporánea tiene como nota distintiva
el Pragmatismo, es decir, cualquier intento educativo que no asegure
alguna utilidad debe ser desechada. En esta nueva pedagogía, de sello
pragmatista, no hay Verdad, ni Sabiduría, ni Sacralidad, ni Religión.
Lo importante es el hacer y el usar, la eficacia y la funcionalidad, la
praxis exitosa y hábil. En resumen, la acción, el activismo, se elevan
a la categoría de fetiche y, en consecuencia, desaparece el valor de la
teoría. Es decir, la escuela ya no es más, como en sus orígenes, el lugar
del ocio contemplativo. La educación se convierte así, según Capon-
netto, en adiestramiento y adquisición de destrezas14 o, como ahora
se dice, de competencias.

Otra tesis central de la filosofía educativa de Caponnetto y que
él señala como el rasgo más negativo de la educación moderna, es
la tendencia a radicalizar la centralidad del alumno, al extremo de
creer que éste es autoformable, autoevaluable y autogobernable. Esto
conlleva a eliminar al maestro del proceso de enseñanza-aprendizaje
como causa externa de éste, como agente subsidiario que suscita segu-
ridad y confianza, estímulo y correctivo en el alumno. Se trata, pues,
de un afán paidocrático, que desemboca en la absurda igualación del
maestro con el alumno. Consecuencia de todo esto es la pérdida del

13 Ibídem, p. 63.
14 Ibídem, p. 70.
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sentido misional y apostólico de la docencia, que en gran parte expli-
ca la crisis de la educación.15

Como punto final de esta referencia al libro de Caponnetto y con el
objeto de entender la crisis de la educación, nos permitimos señalar los
siguientes factores del modernismo pedagógico:

• Pragmatismo
• Naturalismo
• Adiestramiento
• Primacía de lo biológico
• Secularización
• Mutación y devenir
• Internacionalismo
• Economicismo y tecnicismo en la enseñanza
• Nivelación de maestro y alumnos
• Sobrevaloración del niño

• Reducción del papel del adulto
• Y como consecuencia de todo lo anterior

degradación y corrupción de la tarea docente.

CONCLUSIÓN

A estos factores de orden doctrinal, hay que añadir que en gran medida
la mediocridad del sistema educativo mexicano tiene su origen en la
imitación servil de modelos educativos foráneos, que no siempre son
adecuados a nuestra realidad. En este sentido, y de manera específica,
hay que mencionar, como una de las causas determinantes de la crisis
de la educación mexicana, la sumisión servil a las consignas "educativas"
de la Unesco, que nos propone "valores efímeros, volátiles y huidizos",
que no nos sirven como modelos para educar a los niños y a los jóvenes
mexicanos, y en definitiva a los pronunciamientos de la Unesco contra
el concepto de Patria, Familia, Soberanía, y a su aberrante concepción
de la "educación permanente", que impide que el educando sea afian-
zado en los valores perennes como los de Bien, de Verdad y de Belleza.

En suma, la verdadera política educativa de la Unesco tiene como
propósito utilizar las escuelas del mundo para derribar los muros de
la soberanía nacional, inculcando en los estudiantes, niños y jóvenes
una mentalidad indiferente a todo ideal patriótico, que pueda signifi-
car un obstáculo para transferir la soberanía íntegra de las naciones a
una organización mundial; mejor dicho, a la gran tiranía del gobierno
mundial, anónimo e invisible, tan pronto queden liquidados los Esta-
dos soberanos.16

15 Ibídem, pp. 86-88.
16 Ibídem, p. 110.
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Este gobierno supranacional se perfila ya como una superestructura
de dominación, que comienza a ejercer un poder oculto internacional,
anónimo e invisible, que cuenta a su servicio con una potencia inaudita
de sugestión publicitaria y educativa para presionar las inteligencias, se-
gún se puede confirmar por la influencia decisiva de los medios masivos
de comunicación y las presiones de la Unesco en todos los países para
la formación de una cultura mundial homogénea. Desgraciadamente
este control de la mente de niños y jóvenes, ya es un hecho, gracias a
la dictadura cultural de este organismo internacional, que ha logrado
unificar los planes de estudio de las instituciones escolares acatando las
consignas de la ONU.17

El adoctrinamiento obligatorio en escuelas y universidades con base
en la "ideología de género" es una prueba patente de un lavado cerebral
a escala mundial.

El caso de México es un ejemplo ilustrativo de todo esto, por la falta
de patriotismo y el exceso de entreguismo de quienes rigen la vida de
nuestro país.
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A MANERA DE INTRODUCCIÓN

Como si hubiese necesidad de hacer una introducción cuando se
trata de aspectos de la vida en los que el género humano siem-
pre está inmerso. La Historia y el Derecho: normas jurídicas

y memoria; las primeras, regulando los actos de la vida del sujeto; y
la segunda, viviendo siempre en el interior del sujeto mismo. Nada es
tan actual y actuante en la vida de las sociedades como el Derecho y la
Historia, de ahí la importancia de que se construyan nuevas formas de
relación entre ambas.

¿Es posible un diálogo entre la Historia y el Derecho? De entrada,
la pregunta no debería de ocasionar ningún tipo de duda y la respues-
ta tendría que ser necesariamente afirmativa; es más, si se pretendiera
ampliar la respuesta al cuestionamiento tendríamos que ir más allá
y decir que ese diálogo no solo es posible sino necesario, lo que de
alguna manera aplaudimos quienes desde la disciplina de la Historia
estamos plenamente convencidos de la importancia que tienen para
el desarrollo de ésta los estudios interdisciplinarios, pues es indudable
que la Historia de la humanidad se "nutre" con saberes de otras áreas
del conocimiento y encontrar la riqueza del Derecho, como alternati-
va de análisis para la Historia, siempre será grato y enriquecedor.
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Disciplinas de suyo diferentes, tanto la Historia como el Derecho distan mucho de

ser convergentes en sus intereses particulares; sin embargo, cuando reconocernos que

les une el interés por el género humano no es complicado encontrar las

convergencias y sentar las bases para un diálogo enriquecedor para quienes

cultivan ambos campos del conocimiento.

Por supuesto que la respuesta y la pequeña reflexión provienen de un
promotor del culto a Clío, pero ¿pensarán igual los estudiosos del De-
recho? Sin tener bases sólidas para contestar con esa mirada, supongo
que a los adoradores de Temis tampoco les resultará incómodo sostener
ese diálogo, pues ambas disciplinas, tanto el Derecho como la Historia,
tienen en el núcleo de su propio interés cognitivo al género humano,
por lo que si existe esa convergencia es fácil suponer que el intercambio
de ideas no solo es viable, sino que debe ser permanente, pero, por si lo
anterior fuera poco, también promete ser muy interesante.

Disciplinas de suyo diferentes, tanto la Historia como el Derecho
distan mucho de ser convergentes en sus intereses particulares; sin em-
bargo, cuando reconocemos que les une el interés por el género hu-
mano no es complicado encontrar las convergencias y sentar las bases
para un diálogo enriquecedor para quienes cultivan ambos campos del
conocimiento. Intentemos, pues, balbucear las primeras ideas, que nos
permitan en un futuro establecer las bases de un diálogo que, induda-
blemente, resultará interesante.

HISTORIA Y DERECHO, EL INICIO
DE UN DIÁLOGO

Al conmemorarse en ei pasado reciente el centenario de la Revolución
Mexicana, independientemente de las actividades que hayan sido dise-
ñadas por las instituciones gubernamentales o por las organizaciones
ciudadanas con ese propósito, fueron muchas las páginas que se escri-
bieron por parte de los especialistas con la idea de fijar en la memoria
de las generaciones actuales algunos de los acontecimientos más signifi-;

cativos de ese hito histórico en la vida del pueblo mexicano. j
El género humano es muy dado a festejar los inicios, como si el|

solo hecho de hacerlo garantizara la continuidad de lo que se inicia.!
En la conmemoración de la Revolución, por ejemplo, parece ser quej
sólo bastó que se haya encendido la mecha revolucionaria para que ésta
tuviera lugar, aunque lo cierto es que hubieron de morir miles y miles
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de mexicanos entre aquella tarde-noche del mes de noviembre de 1910
en las tranquilas calles de la ciudad de Puebla, concretamente en la casa
de la familia Serdán, y las acciones con las cuales se puso el punto final
a la guerra fratricida, que llenó de sangre el territorio nacional y enlutó
miles y miles de hogares.

El hecho de que hace dos años hubiese habido una efervescencia
cívica con el propósito de conmemorar el centenario del inicio de la
Revolución, nos debe llevar de la mano a preparar los festejos para
honrar el centenario del acto con el que, aparentemente, se puso punto
final a la fase armada de ese acontecimiento; me refiero al momento
culminante en el que se sentaron las bases orgánicas y políticas que
hicieron posible la construcción del México actual: la promulgación de
la Constitución de 1917, acto culmen del proceso revolucionario y del
que no hay duda de ninguna especie en cuanto a cómo se desarrolló y
cuáles fueron sus consecuencias más inmediatas.

Los actos preparatorios para la celebración del Congreso Constitu-
yente, que tuvo lugar en la ciudad de Querétaro entre los meses de no-
viembre de 1916 y febrero de 1917, así como la intensidad de los debates
que sostuvieron los constituyentes en el seno del entonces llamado "Tea-
tro Iturbide" y las normas emanadas del proceso legislativo de referencia,
han dado material de sobra para producir textos de mucha calidad y para
generar debates y mesas de trabajo, que le permitan a la sociedad enten-
der no solo el proceso en sí, sino la relevancia del hecho.

Esos materiales en manos de los eruditos y los especialistas en la
materia, les van a permitir reflexionar en foros, conferencias y presen-
taciones diversas acerca de la importancia del Congreso Constituyente,
indudablemente un hecho trascendental en la vida pública del país,
pero también les van a permitir analizar las consecuencias inmediatas
que tuvieron algunas de las normas promulgadas en el ya casi centena-
rio 5 de febrero de 1917. Aquellos acontecimientos de nueva cuenta
serán tema de debate y no me queda la menor duda, pues no todos
los mexicanos recibieron con el mismo alborozo las propuestas de los
legisladores y en no pocos lugares del país surgieron brotes de inconfor-
midad entre la población, los que, por cierto, fueron acallados violenta-
mente, incluso con métodos represivos y a sangre y fuego.

Cuando llegue la fecha en que tenga lugar la conmemoración del
centenario de la promulgación de la Constitución de 1917, los especia-
listas en Historia y los especialistas en Derecho Constitucional vamos
a tener la fabulosa oportunidad de sentarnos a dialogar; un diálogo
enriquecedor porque, a fin de cuentas, lo importante es que intercam-
biemos ideas, conceptos, percepciones y lecturas propias de nuestras
disciplinas respectivas, de aquellas normas constitucionales que irrum-
pieron en la vida pública del país y que lo pusieron nuevamente al
borde de la lucha fraterna, aunque ahora ya no serán debatidas con el
propósito de hacer una revolución como fue hace casi cien años, ni con
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ellos, lo más seguro es que aquel intercambio de ideas se convierta en
una especie de diálogo de sordos, en el que los participantes solamen-
te digan lo que a su criterio deban de decir, según el tópico abordado,
pero sin dejarles a sus interlocutores una riqueza para su propia disci-
plina; en otras palabras sería un diálogo imperfecto.

El caso es que las cosas van más allá de un análisis ingenuo, pues ya
desde ahora los especialistas en Derecho Constitucional tienen mucho
qué decir de aquel casi centenario Congreso Constituyente y los espe-
cialistas en Historia tenemos que mostrar a la sociedad muchas miradas
y entregarles muchas reflexiones acerca de las consecuencias sociales de
tales acontecimientos, y para muestra basta un botón, pues ahora me
dispongo a proponer una serie de ideas con relación a la educación,
según lo propuesto por los constituyentes en la ciudad de Querétaro
hace ya casi un siglo, en el entendido de que mi propuesta está hecha
desde la perspectiva histórica y que corresponderá a los especialistas en
Derecho enriquecerla con los análisis que correspondan.

EL ARTÍCULO 3°, ALGUNOS ANTECEDENTES
Y LA ESENCIA DEL CONFLICTO

La educación en su esencia es un elemento que está lleno de parado-
jas, pero para los efectos del presente ejercicio quiero señalar enfá-
ticamente que juega un doble papel pues, en primer lugar, permite
que cada generación construya elementos que la identifiquen y que
la hagan diferente de las demás; pero también viene a ser una fuente
de subversión del orden establecido. ¿En dónde está la paradoja? Es
fácilmente observable pues, por un lado, posibilita la permanencia y
la continuidad, pero, al mismo tiempo, gracias a ella se establecen en
la sociedad los principios de la ruptura y del cambio.

¿Cómo es posible que se establezca que la misma acción sirva a su
vez para propiciar la continuidad y el cambio? Ese es el punto que
sienta las bases del conflicto, pues al establecer que los procesos edu-
cativos sirven para construir la identidad, si éstos son homogéneos
pueden ayudar al establecimiento y la permanencia de sociedades
complejas, que comparten y tienen cosas en común. Gunn, dice, a
propósito de la identidad que: "En primer lugar, tiene el significado
de lo que es único acerca de un individuo o un grupo. Así, hablar de
la identidad de la persona es hablar de lo que la distingue y hace dife-
rente de otros. Al mismo tiempo, la identidad también denota lo que
es común a un grupo y a los individuos que la componen".1

Los gobiernos que sentaron las bases del México independiente,
los liberales del siglo XIX, los gobiernos emanados de la Revolución e
inclusive los grupos que estaban en contra de ellos, tenían muy clara

1 Gunn, Simón, Historia y teoría cultural, Universitat de Valencia, Valencia, 2011,
p. 159.
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la idea de construir un nuevo tipo de mexicanos, para lo cual era in-
dispensable proponer y sentar las bases de una nueva identidad entre
la población. Ése es un objetivo de capital importancia para todos los
grupos que llegan al poder, pero siempre lo hacen convencidos de que
los rasgos constitutivos que pretenden destacar e imponer entre la so-
ciedad sean, al mismo tiempo, los elementos que los hagan diferentes
de los otros pueblos.2

Al reflexionar acerca de los puntos que pueden prestarse para el
diálogo entre especialistas en Derecho y en Historia relativos a la ma-
teria educativa, es preciso mencionar que dada la característica de
generalidad de las leyes, éstas son aplicables a toda la población, y si se
establecen los mismos principios en materia educativa, hay que supo-
ner que, a partir de los criterios inherentes a la misma ley, se habrán
de construir identidades homogéneas; de ahí que es preciso intentar
conocer cuáles eran las identidades que se pretendían construir con
las reglamentaciones a lo largo del tiempo.

Esto nos lleva a buscar un acercamiento a los objetivos del artícu-
lo tercero constitucional, para lo que es preciso intentar conocer, al
menos, los antecedentes de la norma de referencia, en el entendido
de que no podemos dejar de reconocer que lo acaecido en el consti-
tuyente de 1916-1917 no deja de ser un proceso, y, en gran medida,
puede ser considerado como el resultado de las experiencias de vida y
los propósitos de los propios constituyentes.

De acuerdo a los antecedentes del artículo tercero constitucional,
es conveniente recordar que durante los gobiernos liberales de la se-
gunda mitad del siglo XIX y los primeros años del siglo XX, esto
es, desde el juarismo hasta el fin del porfiriato, la normatividad era,
hasta cierto punto, ambigua, pues el artículo 3o de la Constitución de
1857, la que por cierto estuvo vigente hasta 1917, establecía que: "La
enseñanza es libre. La ley determinará qué profesiones necesitan títu-
lo para su ejercicio y con qué requisitos debe expedirse".3 Una norma
paradójica que se prestaba a muchas especulaciones.

¿En qué basó tal afirmación? Muy simple: a los gobernantes les
quedaba muy claro que su proyecto de nación tenía que apegarse a la
tradición liberal; por ese motivo prácticamente la única característica
de los programas políticos es que tenían que ser liberales y el área
educativa no era la excepción pues, además, de las restricciones que se
imponían al ejercicio de alguna profesión, ¿qué otras limitantes había
para la educación?

Sólo que para entender cómo fue percibida la norma por parte de
la sociedad cabría preguntarnos: ¿cómo entendió la sociedad mexi-

2 Gunn, Simón, op. cit, pp. 157-169.
3 Cámara de Diputados LVIII Legislatura, Derechos del pueblo mexicano. México

a través de sus constituciones, 1.1. Cámara de Diputados/Migue! Ángel Porrúa,
México, 2003, p. 136.
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Ejecutivo en funciones decía: "Habrá plena libertad de enseñanza; pero
será laica la que se dé en los establecimientos oficiales de educación, y
gratuita la enseñanza primaria superior y elemental, que se imparta en
los mismos establecimientos"5.

Los puntos destacables en el texto son: la libertad que se le reco-
nocía a la actividad educativa, lo que en el último de los casos venía
a convertirlo en un símil de lo que la Ley Fundamental de 1857
establecía; aunque ciertamente destacaba la obligatoriedad de que
la educación que impartiera el Estado fuese laica, así, de un pluma-
zo, en el proyecto carrancista se fijaban como puntos centrales de
la educación el liberalismo y el laicismo, pero se dejaba abierta la
posibilidad de que los organismos de carácter confesional y que las
corporaciones religiosas tuviesen escuelas y que pudiesen participar
en los procesos educativos.

Con toda cortesía, como corresponde a la tradición parlamentaria,
el proyecto de Carranza fue recibido por el Congreso, cuyo presidente
estableció en la respuesta dada al jefe del Ejecutivo que:

Sería casi imposible, señor, que yo me refiriese en estos
momentos a todos los puntos notables de vuestro impor-
tantísimo proyecto general de reformas a la Constitución
vigente, ni a los diversos principios que con tanta atin-
gencia como claridad invocáis en vuestro discurso, para
apoyar las reformas que proponéis, después de pintar con
mano maestra cómo los preceptos proclamados en la ley
fundamental de 1857, sin embargo de su valor teórico in-
discutible, han resultado en la práctica enteramente estéri-
les, porque no han servido para establecer un gobierno de
veras respetuoso de los derechos del hombre, ni tampoco
para organizar todos los elementos sociales, armonizándo-
los y haciéndoles cooperar a la felicidad común; esto es,
evitando la anarquía, que consiste en aquel estado social
donde cada hombre es movido por su propio y egoísta in-
terés, sin preocuparse para nada del respeto que le merecen
los derechos de los demás.
Así, pues, señor, me limito ahora a darme por recibido del
proyecto de reformas a la Constitución de 1857.. .6

Sin embargo, más allá de la cortesía parlamentaria contenida en el dis-
curso del presidente del Congreso, estaban los proyectos de los revo-
lucionarios, de manera que la propuesta de Carranza sólo sirvió como
punto de "arranque" a las discusiones sostenidas por los constituyentes,
pues el artículo 3o se convirtió en uno de los más debatidos.

5 Marván Laborde, Ignacio, op. cit., p. 27.
6 ídem.
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No pretendo abundar en las características del debate relativo al artí-
culo 3o constitucional, solo baste decir que se convirtió en uno de los
más polémicos y que, en última instancia, tuvo la particularidad de
propiciar una polarización entre los legisladores; y que dicha polari-
zación trascendió los umbrales del recinto legislativo y que el artículo
se discutió entre grandes sectores de la sociedad. Los grupos de parla-
mentarios que estaban a favor y en contra de la propuesta de Carranza,
se pusieron de manifiesto y sus diferencias se convirtieron en la nota
característica de los trabajos del Congreso.

A partir de la discusión relativa al artículo en cuestión, las dife-
rencias ideológicas que daban sustento al debate, se convirtieron en la
piedra de toque de las discrepancias entre Carranza y Obregón; parecía
ser que las opiniones de cada uno de los diputados, eran una especie
de llamada a zafarrancho de combate de dos fuerzas beligerantes, que
se encontraban en el campo de batalla en donde la lucha Iba a ser a
muerte, pero hay que hacer notar que no se trataba de una batalla más
de las que vivieron en los aciagos días de la confrontación armada, pues
el recinto legislativo era el escenario de la lucha de las ideas; y, por qué
no decirlo, era el espacio en donde se enfrentaban dos proyectos de
nación: el de Venustiano Carranza, apegado a la tradición liberal deci-
monónica con muchos resabios de corte porfirista, por un lado, y el de
Alvaro Obregón, con sus propuestas en busca de sentar los cimientos
de un México revolucionario.

Sólo para darnos una idea de cómo reaccionaban los legisladores que
estaban de acuerdo con el primer jefe, Luis Manuel Rojas, diputado por
alguno de los distritos del estado de Jalisco y que era un personaje cercano a
la figura de Carranza, decía a los diputados en su respuesta a la comisión:

Podrá suceder que de aquí salga un código netamente li-
beral, tolerante, progresista y moderno; un código magno
que sirva para restablecer cuanto antes la paz en México
y para garantizar su estabilidad por un tiempo indefini-
do, que ojalá y fuese indefinido. Podrá ser también que
esta Constitución, por circunstancias especiales, revista un
aspecto alarmante para las personas que no entienden el
apasionamiento de los señores diputados en esta ocasión,
queriendo por ello calificar nuestra obra común como im-
prudente e inoportunamente jacobina, y, por consiguien-
te, reaccionaria.9

El mensaje del diputado Rojas era muy claro: de entrada le estaba se-
ñalando a Múgica, y con él a todos los que compartían su opinión, que
se corría el riesgo de construir un orden constitucional movido por las
pasiones y por la intolerancia y no por la razón y la justicia; un sistema

9 /dem.
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represivo, con el propósito de erradicar algunas prácticas sociales y cul-
turales tradicionalistas.

Ese fue el tenor de las discusiones relativas al artículo 3o constitucio-
nal, pues según Marván Laborde:

La Comisión, en un extenso dictamen, concluyó que no
era de aprobarse el artículo 3o del proyecto y explicó las
restricciones que consideró indispensable añadir: que toda
la enseñanza sería laica, no sólo la pública; que ninguna
corporación religiosa, ni ministro de culto o "persona per-
teneciente a alguna asociación semejante, podrá establecer
o dirigir escuelas de instrucción primaria, ni impartir en-
señanza personalmente en ningún colegio"; y, que las es-
cuelas primarias particulares estarán sujetas a la vigilancia
del gobierno.10

El ideal estrictamente liberal quedaba así postergado para otras cues-
tiones, pero en el caso particular de la educación no cabía ese tipo de
apertura. Los diputados, después de acres sesiones de trabajo e intermi-
nables discusiones y una vez hechos los análisis en los que cada una de
las corrientes ideológicas en pugna intentaban fijar sus ideas, concluye-
ron en la siguiente redacción:

Art. 3o . - La enseñanza es libre; pero será laica la que se dé
en los establecimientos oficiales de educación, lo mismo que
la enseñanza primaria, elemental y superior que se imparta
en los establecimientos particulares. Ninguna corporación
religiosa, ni ministro de algún culto, podrán establecer o di-
rigir escuelas de instrucción primaria. Las escuelas primarias
particulares sólo podrán establecerse sujetándose a la vigi-
lancia oficial. En los establecimientos oficiales se impartirá
gratuitamente la enseñanza primaria.11

Los intensos debates que tuvieron lugar mientras se discutía el ar-
tículo 3o constitucional, llevaron a los constituyentes a incorporar
elementos diversos a los propuestos originalmente por Carranza; di-
chos elementos estaban dirigidos en su mayoría a negar a la Iglesia y
sus ministros cualquier tipo de participación en materia educativa. El
objetivo era muy claro: el Estado surgido de la Revolución establecía
una especie de monopolio sobre el modelo educativo, de manera que
ninguna entidad de ninguna especie ajena a los ideales revoluciona-
rios tuviera injerencia en los procesos de construcción de las concien-
cias de la niñez mexicana.

10 Marván Laborde, Ignacio, op. c'rt., p. 150.
11 Ibídem, p. 341.
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POR SI HUBIERA NECESIDAD DE CONCLUIR

Dado el tipo del escrito que he puesto a su consideración, desde luego
que no es posible plantear una conclusión. ¿Cómo sería posible hacerlo
si el diálogo aún no se ha realizado? Ésa es una verdad indudable, pero,
por otra parte, a lo largo del texto ya voy sugiriendo de manera sutil
cuáles serían las múltiples alternativas que ofrecería la posibilidad del
diálogo que estoy proponiendo, tanto a especialistas de Derecho Cons-
titucional como a los especialistas en Historia.

Al realizar el presente ejercicio estuve pensando siempre en la posibi-
lidad del diálogo al que, desde ahora, estoy invitando a mis amigos los
abogados y a mis colegas los historiadores. Siempre los tuve presentes y
cómo no hacerlo, si hasta me permitieron acceder al espacio que tan ge-
nerosamente me proporcionó su revista Heurística Jurídica, pero lo cierto
es que bien pueden ser invitados especialistas de otras disciplinas.

El caso es que la importancia de esos diálogos interdisciplinarios, es
tal que, conforme iba reflexionando al redactar mi propuesta, caí en la
cuenta de que el intercambio de ideas puede ser más rico si se incorporan
otros especialistas al debate, porque se pueden involucrar otras discipli-
nas que se encuentran ubicadas dentro de las humanidades o de las cien-
cias sociales; a fin de cuentas ni la Historia ni el Derecho son ajenas a esas
disciplinas. ¿Se imaginan una mesa de análisis multidisciplinario?

La riqueza de ese diálogo no tendría límites, menos aún si conside-
ramos que pueden ser invitados al mismo politólogos, sociólogos, an-
tropólogos, economistas, etcétera, pues las reflexiones de los especia-
listas nos llevarían por los senderos de la política, de la economía, de
la cultura, de la organización social y, desde luego, del camino que la
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Como fruto de su variada experiencia en el terreno de la teoría, la
sociología y la axiología del Derecho, Gregorio Robles Morchón
desarrolló una interesante perspectiva teórica para dar cuenta del

fenómeno jurídico. Con el nombre de Teoría Comunicacional del Dere-
cho, el profesor ibérico aprovecha la experiencia científica acerca de tres
problemas lingüísticos y traslada tal enfoque al ámbito jurídico: sintaxis,
semiosis y praxis. Es decir, la estructura, el significado y el uso, en tanto
son problemas coincidentes del Lenguaje y del Derecho, sirvieron al citado
autor para realizar un tratamiento teórico del fenómeno jurídico "como
si" se tratase de un fenómeno preponderantemente comunicacional.

En el primer volumen de su obra,1 cuya segunda edición apareció
publicada en el año 2006, Robles Morchón aclara reiteradamente que
su propuesta teórica, de ninguna manera, reduce ni intenta reducir el
Derecho a lenguaje; pero, razonablemente, la peculiar característica del
Derecho de ser plasmado mediante una amplísima gama de textos, los
cuales contienen distintas formulaciones lingüísticas, mismas que preci-
san de ser interpretadas y aplicadas, fue suficiente para que este jurista
español tejiera un interesante entramado teórico. Así, "textualizado" el
Derecho, el autor aborda los problemas de la formulación normativa, su

1 Robles Morchón, Gregorio, Teoría del Derecho, Fundamentos de Teoría Comu-
nicacional del Derecho, volumen 1,2a edición, Thomson, Navarra, 2006.
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interpretación y su aplicación, mediante una coherente metodología, con
base en la cual conduce varias tesis, a las que se dedica este espacio.

PRIMERA TESIS: UNA CLARA
DISTINCIÓN ENTRE ORDENAMIENTO
Y SISTEMA2

No obstante la indistinta denominación que suele hacerse del Derecho,
unas veces como ordenamiento y, otras, como sistema, Robles Morchón
asume un perfil definitorio para dejar de usar ambos términos como
equivalentes. El autor propone que se utilice ordenamiento para deno-
minar al conjunto desordenado, caótico y defectuoso constituido por los
múltiples productos de la totalidad de operadores jurídicos del sistema.
Es decir, para el autor, el ordenamiento se conforma por el material bruto
tal como se genera en todas y cada una de las instancias del orden jurí-
dico positivo: este código vigente, aquel contrato, este otro testamento,
aquella resolución administrativa, etcétera. Así, el ordenamiento no es ni
completo, ni perfecto ni nada parecido: simplemente es el material válido
generado por los órganos capaces y competentes del orden jurídico.

En cambio, dice nuestro autor, el sistema es un producto refinado
que, basado en los materiales positivos del ordenamiento, constituye un
conjunto ordenado, coherente y funcional. El sistema no es elaborado
por los operadores jurídicos, sino por los dogmáticos del Derecho. Esto
es, el sistema es una construcción interpretativa que resulta de un especial
paradigma dominante: la doctrina que se impone en una época y en un
lugar como la más autorizada. De esta manera, Robles Morchón le da a
los intérpretes "dominantes" un lugar preponderante, para nada secunda-
rio, en la creación del sistema. Como buen ejemplo de estos doctrinarios,
el autor cita al eminente civilista español José Gastan Tobeñas, e igual
podemos hacer nosotros con nuestras lumbreras nacionales: Mario de la

2 tbídem,pp. 121-138.
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de una pena a una conducta anterior a la disposición penal, en cual-
quier caso. El principio de la ley posterior que deroga a la anterior,
lo clasifica como una norma óntica que declara que la ley posterior
es la vigente en cualquier caso. Dice nuestro autor que la gran ca-
racterística de los llamados principios generales del Derecho estriba
en eso: en su generalidad y no en otro atributo. De hecho, evita el
debate del "todo o nada de las normas" contra lo "ponderativo de los
principios", apreciando que los llamados principios tienen la misma
naturaleza del "todo o nada" de las normas. Según esta consideración
de Robles Morchón, pudiera estimarse que el problema de los casos
difíciles (donde colisionan principios) no ha de resolverse mediante
una formulación sintáctica, sino mediante la política jurídica, lo cual
debe abordarse en otro terreno, el de las decisiones jurídicas, donde
es ineludible la confrontación con el valor de la Justicia.

QUINTA TESIS: LA NORMA JURÍDICA,
COMO CONCEPTO CENTRAL DE UNA
TEORÍA SINTÁCTICA6

Para Gregorio Robles Morchón, es indiscutible el valor de una Teoría
Formal del Derecho, ya que ésta "tiene el cometido de exponer los con-
ceptos formales de todo sistema jurídico, ofreciendo una teoría de las
normas jurídicas, de la estructura interna del sistema, de las relaciones
entre sistemas y de los conceptos que todo sistema presupone. Su con-
cepto central es el concepto de norma jurídica. Esta porción sintáctica
de la ciencia del Derecho, es precisamente la que alcanzó su climax en
la obra de Hans Kelsen, pero sin escatimar el inmenso contingente
de precursores como Bentham, Austin, Hohfeld, Ihering, Windscheid,
Bierling, Merkl y Stammler, así como los posteriores enriquecimientos
debidos a Wright, García Máynez, Bobbio, Hart, Tamayo, Raz y otros
que, como ellos, se han interesado en el aspecto formal del fenóme-
no jurídico, atendiendo el importante problema de los contenidos en
forma separada o, como otros, que deciden limitar todo su quehacer
exclusivamente a la sintaxis del Derecho, es decir, al análisis puramente
estructural del mismo.

SEXTA TESIS: LA INSTITUCIÓN JURÍDICA
COMO CONCEPTO CENTRAL DE UNA
TEORÍA SEMÁNTICA7

Con motivo de la naturaleza eminentemente interpretativa que
acompaña a la colocación de proposiciones lingüísticas dentro de
enunciados, así como a la posterior "extracción" o "reconstrucción"

6 Ibídem, p. 155.
7 ídem.
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En los últimos años en el mundo se han desarrollado tina serie de iniciativas

regionales. Entre sus objetivos primordiales se encuentra la protección de los

consumidores que han sido perjudicados por empresas en línea, en particular cuando

los perjuicios son de escaso valor económico y la controversia de índole transnaúonal

Definitivamente, la confianza que adquiera el usuario en las opera-
ciones a través de internet es un factor clave para que el comercio elec-
trónico en el mundo desarrolle todo su potencial. Es evidente que en
los últimos años el consumidor se está convirtiendo en uno de los prin-
cipales actores en las operaciones comerciales internacionales en línea,
y es imperativo que se busquen formas eficaces de protegerlo cuando
surja alguna controversia derivada de transacciones por internet.

Es de destacar que en este tipo de conflictos existe un marcado con-
traste entre el escaso valor de las operaciones y las elevadas costas de un
litigio judicial, además resulta complicado determinar el foro compe-
tente y es casi imposible hacer cumplir una sentencia extranjera. Asi-
mismo, las reclamaciones derivadas del comercio en línea internacional
entre proveedores y consumidores reclaman un sistema rápido, eficien-
te y que sea proporcional al valor económico de la disputa.

Los mecanismos alternativos de resolución de controversias en línea
(en adelante ODR)5 surgen como una alternativa simple y razonable
para resolver este tipo de disputas derivadas del comercio electrónico.

Los ODR son procesos que incorporan el uso de internet o cual-
quier otro tipo de tecnología de la información y/o comunicación
similar, para la resolución de controversias, las cuales pueden haberse
generado online u offline. Estos sistemas tienen dos objetivos fun-
damentales, primero facilitar el acceso a la justicia respecto a deter-
minados conflictos y segundo ayudar a aumentar la confianza en el
comercio electrónico.6

En los últimos años en el mundo se han desarrollado una serie de
iniciativas regionales. Entre sus objetivos primordiales se encuentra la
protección de los consumidores que han sido perjudicados por em-
presas en línea, en particular cuando los perjuicios son de escaso valor
económico y la controversia de índole trasnacional. Asimismo, bus-
can impulsar la expansión del comercio electrónico, especialmente
con relación a las pequeñas y medianas empresas. Entre estas inicia-

Research, 26 de junio 2009.
5 Online Dispute Resolution.
6 Kaufman, Gabrielle y Schultz, Thomas, Online Dispute Resolution. Challenges

for Contemporary Justice. Kluwer Law International, Reino Unido, 2004, p. 68
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tivas se destacan: ECC-Net7 en la Unión Europea, ICA-Net en Asia
y el Programa Regional ODR para la economía digital8 del ILCE en
América Latina. Asimismo, alrededor del mundo existen numerosas
iniciativas privadas.9

Recientemente, los Estados Unidos de Norteamérica, tomando en
cuenta el papel importante que en los últimos años juega el comercio
electrónico en el mundo y preocupado por la protección de los con-
sumidores, presentó a la Organización de Estados Americanos una
propuesta sobre solución de controversias transfronterizas en línea en
el ámbito del comercio electrónico B2C.

La iniciativa ODR tiene como finalidad promover la con-
fianza del consumidor al proporcionar mecanismos expe-
ditos para la solución y ejecución de decisiones para los
reclamos de los consumidores que transcienden fronteras,
idiomas y diferencias legales.110

Con base en los resultados y experiencias de los distintos mecanismos
ODR que actualmente existen en el mundo y la incipiente normati-
va, la propuesta de Estados Unidos busca la creación de un sistema
que permita proteger y compensar a los consumidores de ios países
miembros de la OEA que han sido afectados por empresas en línea,
en particular cuando los perjuicios son de escaso valor económico;
y al mismo tiempo impulsar la expansión del comercio electrónico,
especialmente de las pequeñas y medianas empresas en la región.

Ahora bien, durante años se ha discutido la posibilidad de un siste-
ma global de solución de controversias en línea. La propuesta estado-
unidense a la OEA, el rápido crecimiento del uso de tecnología tanto
online como mobile11 y el impresionante crecimiento del comercio
electrónico, al parecer son indicativos de que podría ser el momento
apropiado para establecer un sistema global de solución de contro-
versias en línea capaz de dar solución a un gran número de disputas
transnacionales B2C de escasa cuantía. Recientemente la Comisión
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional creó
un Grupo de Trabajo ODR para estudiar el tema.

7 Véase: http://ec.europa.eu/consumers/ecc/index_en.htm
8 Véase: http:fiwww.einstituto.org/nuestras-miciativas/programa-mgionai-redodr/
9 Véase: http://WebAssured.com

http://SettleOnline. com
http://www.123settle.com
http://www.claimchoise.com
http://www.settletoday. com, por mencionar algunos.

10 Organización de Estados Americanos, Solución Electrónica de Controversias
Transfronterizas de los Consumidores en el Ámbito del Comercio Electrónico,
CP/CAJP-2652/08 add.1.rev.1.

11 Tecnología a través de teléfonos celulares cuyo uso está muy extendido en
algunos países de Latinoamérica.
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Resulta evidente que los estados niiembros de la OEA tienen distintos enfoques

culturales, y sobre todo legales, con relación a cómo solucionar las controversias

planteadas por los consumidores derivadas del comercio electrónico.

Estas cifras muestran claramente la urgencia de soluciones que per-
mitan resolver las controversias derivadas del uso de internet, específi-
camente del comercio electrónico, que beneficien tanto al consumidor
como a las empresas en línea.

Resulta evidente que los estados miembros de la OEA tienen dis-
tintos enfoques culturales, y sobre todo legales, con relación a cómo
solucionar las controversias planteadas por los consumidores deriva-
das del comercio electrónico. A lo largo de los años han adoptado
distintas clases de mecanismos de solución de disputas,17 además de
la existencia de diferentes usos comerciales y legislaciones dentro de la
región. En virtud de estas diferencias, la OEA busca proporcionar un
marco común que permita a los estados miembros mejorar el acceso
a la justicia de los consumidores en línea, diversas iniciativas se han
emprendido al respecto.18 La más novedosa19 se dio en la Séptima
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacio-
nal Privado20 (CIDIP-VII), convocada por la Asamblea General de
la OEA, en virtud de la cual se seleccionó Protección al Consumidor
como uno de los temas a tratar. Como bien se sabe, la

CIDIP es el componente principal de la OEA en el desa-
rrollo del derecho internacional privado en el hemisferio
occidental y juega un papel muy importante en la codifi-
cación y armonización del derecho internacional privado
en la región'*.21

on Empowering E-Consumers: Strengthening Consumer protection in
the internet economy, Washington D.C. 2009, p. 8, http://www.oecd.org/
dataoecd/44/13/44047583.pdf

17 En algunos países miembros de la OEA, los mecanismos alternativos de solu-
ción de controversias administrados por el estado se encuentran ampliamente
desarrollados. Tal es el caso de Concilianet en México o SERNAC en Chile.
Véase: http://concialianetprofeco. com
http://www.sernac.cl, respectivamente.

18 Entre estas iniciativas se encuentra la Red de Consumo Seguro y Saludo. Véa-
se: http://www. oas.org/es/sla/rcss/sobre_rcss.asp

19 Es importante destacar que Brasil y Argentina también presentaron propuestas
en el marco de la CIDIP Vil en relación al tema de Protección al Consumidor.

20 Organización de Estados Americanos, Preparativos para la Séptima Confe-
rencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional Público, AG/
RES.1923(XXXIII-O/03).

21 Consejo Permanente de la Organización de los Estados Americanos, Comi-
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A continuación se describe la propuesta de Estados Unidos.
La iniciativa estadounidense pretende crear un sistema que permita

proteger y compensar a los consumidores de los países miembros de la
OEA que han sido perjudicados por empresas en línea, específicamen-
te cuando los perjuicios son de escaso valor económico. Y al mismo
tiempo, impulsar la expansión del comercio electrónico en la región.
La propuesta sugiere la creación de un sistema electrónico multi-estatal
escalonado para la negociación, mediación y arbitraje22 de disputas de
bajo costo por parte de los consumidores. El procedimiento es sencillo
y se desarrolla básicamente en tres etapas.

1. Fases del procedimiento

A. Primera parte15

En virtud de esta iniciativa habrá un Centro Coordinador, el cual con-
tará con un sitio en internet que le permitirá al consumidor hacer su re-
clamación transfronteriza en línea en contra de un vendedor o empresa
registrada24 mediante un Formulario Electrónico de Inicio. En este for-
mulario, el consumidor introduce sus datos personales (nombre, direc-
ción, correo electrónico), así como información sobre el vendedor, da
su versión de los hechos y especifica la posible solución al conflicto.25

Una vez que se ha completado el Formulario de Inicio, se notifica
al vendedor, el cual tiene siete días para responder. Si el vendedor hace
caso omiso al aviso se pasará automáticamente a la siguiente fase.

En caso de que el vendedor responda a la notificación habrá una
negociación automatizada entre las partes a través de una plataforma
en internet, administrada por el Centro Coordinador, sin intervención
humana de ningún tipo en virtud de la cual los disputantes podrán
intercambiar datos y propuestas, y negociar entre ellos un acuerdo
vinculante.26 Si no se llega a un convenio se pasará a la segunda etapa.

sión de asuntos Públicos y Políticos, Selección de temas para la agenda de la
Séptima Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional Privado, 22 de
octubre 2003, CP/CAJP-2094/03.

22 En la iniciativa, la expresión arbitraje se utiliza en sentido amplio como un
concepto que incluye procedimientos en línea de solución no judicial de con-
troversias y no implica necesariamente la aplicación de leyes relativas al arbi-
traje formal.

23 Mucho del lenguaje utilizado para describir el procedimiento se ha basado en
el documento: "Borrador de (Ley/Marco Cooperativo Modelo) para la Solución
Electrónica de Controversias Transfronterizas de los Consumidores en el Ámbi-
to del Comercio Electrónico" y en el documento: "Creación de un marco prác-
tico para la protección de los consumidores."

24 Los vendedores deberán dar su consentimiento para su inclusión en la página
en internet del Centro Coordinador. Es decir, cada vendedor opta en forma
voluntaria por participar en el sistema.

25 El consumidor tiene seis meses a partir de que realizó la compra o solicitud del
servicio para hacer su reclamo.

26 En esta primera etapa, las partes cuentan con 20 días para negociar un acuer-
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B. Segunda parte
En esta segunda fase del procedimiento, el Administrador Nacional27

del lugar en que se localiza el vendedor, designará un proveedor certifi-
cado28 de servicios ODR para proceder a resolver la controversia.

El proveedor ODR designará un profesional que se encargue de
dirimir la controversia a través de un acuerdo facilitado y/o un arbitraje
en línea atendiendo a la situación en concreto.

El Centro Coordinador deberá asegurarse que la documentación
correspondiente sea remitida al proveedor de servicios O D R designado
por el Administrador Nacional.

C. Tercera Pane
Una vez que se llega a un acuerdo o se emite el laudo, el Administra-
dor Nacional o la autoridad designada por el Estado, se asegura que se
cumpla con la decisión.

Si el comerciante incumple con el acuerdo o laudo, el Administrador
podrá remitir el caso a la organización (u organizaciones) competentes en
el Estado correspondiente a efectos de su ejecución. Entonces se podrán
adoptar distintas medidas para asegurarse que el comerciante cumpla con
el laudo y/o el acuerdo, incluyendo: acciones directas, remisión del caso a
agencias de cobranzas y/o solicitud de asistencia a las redes de pago.

Las normas modelo que regulan el proceso de la iniciativa establecen
que las autoridades nacionales podrán realizar convenios con las redes
de pago29 a efectos del cobro y ejecución de las decisiones. Es factible,
asimismo, que los organismos privados30 también puedan desempeñar
un papel importante en la ejecución de los laudos.

A la fecha no se ha adoptado ninguna resolución sobre la CIDIP-
VII, y lo más probable es que no habrá a corto plazo un marco formal
de negociación.

Aún así la propuesta de Estados Unidos es muy interesante, y si
llegara a materializarse se lograría el objetivo de contribuir a promover
la confianza de los consumidores en el comercio electrónico al propor-
cionar una rápida solución y ejecución de decisiones en los conflictos
más allá de las fronteras, idiomas y diferencias en los sistemas legales.
Y al mismo tiempo, sería un incentivo para las empresas en línea de
actuar a nivel transfronterizo, ya que los costos legales se reducirían
considerablemente. Actualmente los comerciantes que desean vender

do, pasado ese tiempo se les notificará que deben pasara la siguiente etapa o
dar por terminado el procedimiento.

27 El Administrador Nacional es un organismo gubernamental o entidad autoriza-
da por el gobierno del lugar donde se encuentra el vendedor.

28 El Administrador selecciona el proveedor de servicios ODR de un listado de
proveedores aprobados.

29 Por ejemplo, MasterCard, Visa, PayPal o asociaciones vinculadas a tarjetas
de débito.

30 Sellos de confianza.
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sus productos a nivel internacional, por lo general, deben respetar el
nivel de protección al consumidor vigente en el país destino,31 esto
resulta muy costoso a las empresas.

2. Propuestas de la Iniciativa

en relación al procedimiento

Está claro que el sistema es bastante innovador y presenta propuestas
claras y concretas sobre el diseño que debe tener el sistema, a continua-
ción se expondrán las más importantes:

• El procedimiento es completamente estandarizado, incluye ne-
gociación, mediación y arbitraje.

• El Centro Coordinador es el encargado de administrar la red.
Está conformado por un Comité sobre Solución Interamericana
de Controversias de Consumidores, el cual es integrado por re-
presentantes de cada uno de los países participantes.

• Se espera que el procedimiento sea gratuito para el consumidor y
poco costoso para los vendedores que se adhieran al sistema. Los
Estados participantes deberán ayudar a financiar el sistema.

• El sistema se encuentra diseñado de tal manera que los proveedo-
res de servicios ODR y empresas o vendedores en línea sean su-
pervisados en su labor, tanto por el Centro Coordinador, como
por las Autoridades Nacionales de los países participantes.

• Las partes pueden si así lo desean, tener un representante legal.
• El idioma a utilizarse durante el procedimiento será el utilizado

en la transacción.32

• Todos los acuerdos y laudos derivados del procedimiento pro-
puesto son vinculantes y ejecutables.

• Se sugiere a los países miembros que deseen adoptar la iniciativa,
hacer convenios con redes de pago a fin de facilitar la ejecución
del acuerdo o laudo.

• Lo más novedoso es que esta iniciativa trata de simplificar la
ejecutoriedad del laudo ubicando las actuaciones en el país del
vendedor dejando abierto a los países participantes la forma de
hacerlo, dando diversas sugerencias.

• Propone que se designe un Administrador Nacional en cada país
participante a fin de que vigile no solo el curso del procedimien-
to, sino también el cumplimiento del acuerdo.

31 Commission Staff Working, Document Report on cross-border e-commerce in
the EU, Brussels, 5.3.2009, SEC (2009) 283 final, p.15.

32 Para más detalles sobre el procedimiento se puede consultar el siguiente
documento: Colín, Rule eía/., "Designing a global consumer online dispute
resolution (ODR) system for cross-border small value-high volumen claims-
OAS developments".
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm7abstract_id=163S463
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Básicamente la idea es que el sistema permita la presentación de mi-
llones de reclamos de índole transfronterizo derivados del comercio elec-
trónico B2C y éstos sean resueltos de forma simple, transparente, poco
costosa y rápida.

A pesar de que lo más probable es que la iniciativa no llegue a materia-
lizarse, la propuesta ha generado mucha expectación alrededor del mun-
do, de hecho en la Conferencia Internacional "ODR and Consumen"?*
llevada a cabo en la ciudad de Vancouver, Canadá, los días 2 y 3 de no-
viembre de 2010, se habló de establecer un sistema global ODR inspira-
do en esta propuesta.34

Como ya se apuntó, la Comisión de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional también busca impulsar el comercio
electrónico a través de mecanismos alternativos de resolución de con-
troversias en línea y lo ha demostrado creando recientemente un Gru-
po de Trabajo específicamente para el tema ODR. Expertos de todo el
mundo examinan con atención los trabajos de este grupo en virtud de
que su labor podría establecer los cimientos necesarios para crear un
Sistema Mundial de solución de Controversias en Línea.

III. COMISIÓN DE NACIONES UNIDAS PARA
EL DESARROLLO MERCANTIL INTERNACIONAL
(CNUMDMI): SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS
SURGIDAS EN EL MARCO DE OPERACIONES
TRASFRONTERIZAS DE COMERCIO ELECTRÓNICO

Las Naciones Unidas, durante más de una década,35 ha mostrado gran in-
terés en los conflictos que derivan del comercio electrónico, especialmente
aquellos de índole transfronterizo. Recientemente Estados Unidos,36 en el 42
periodo de sesiones de la Comisión llevado a cabo en Viena, del 29 de junio
al 17 de julio de 2009, recomendó se elaborara un estudio sobre el tema de
resolución de disputas en línea derivadas de transacciones digitales. Con base
en la solicitud, se celebró un coloquio37 en Viena los días 29 y 30 de marzo de
2010 al cual asistieron especialistas en la materia de todo el mundo.38

33 Véase: http://www.odrandconsumers2010.org/.
34 Rule, Colín, op. cit., nota 31, p. 36.
35 La Comisión en su 33 periodo de sesiones, llevado a cabo en Nueva York en el

año 2000, analizó la posibilidad de incluir en su futuro programa de trabajo el
tema de la solución de controversias en línea, así como también determinar qué
tan necesario era ei crear normas especiales en la materia. El tema fue incluido de
manera formal, en su labor futura sobre comercio electrónico, durante los perio-
dos de sesiones 33, llevado a cabo en Viena, 25 de junio a 13 de julio de 2001 y
34 celebrado en Nueva York del 17 al 28 de junio de 2002.

36 Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil International, op. cit.
37 El coloquio se tituló " A Fresh Look at Online Dispute Resolution and Global E-

Commerce: Toward a Practical and Fair Redress System for the 21 st Century
Trader (Consumer and Merchant).

38 La Secretaría, a petición de la Comisión, organizó el evento con la colaboración
del Instituto de Derecho Mercantil Internacional de la Pace University Law School
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Algunas de las cuestiones interesantes que se debatieron en dicho
evento fueron la dificultad técnica, legal, cultural y lingüística que en-
frenta el establecer un sistema mundial ODR capaz de tramitar un gran
número de controversias transnacionales de escasa cuantía y la conve-
niencia o no, de crear una normativa que facilitara su implementa-
ción.39 Asimismo, se destacó que en los últimos años se estaban estable-
ciendo en el mundo sistemas regionales de resolución de controversias
en línea, hecho que acentuaba la necesidad urgente de tratar el tema en
el ámbito internacional a fin de evitar un desarrollo paralelo de sistemas
incompatibles entre sí.40

Finalmente, la Comisión de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Mercantil Internacional, en su Sesión 43 llevada a cabo entre el 29 de
junio y el 9 de julio de 2010, en la ciudad de Nueva York, decidió crear
un Grupo de Trabajo para el tema específico de "La solución de dispu-
tas transfronterizas provenientes del comercio electrónico, tanto entre
empresas (B2B41) como entre proveedores y Consumidores (B2C)". La
Comisión considera que la vía judicial tradicional no cuenta con los
medios idóneos para solucionar disputas derivadas del comercio elec-
trónico internacional42 y que no existen mecanismos adecuados para la
resolución de controversias en transacciones de escasa cuantía de carác-
ter transnacional.43 Además, se insiste en que

las controversias transfronterizas suscitadas por el comercio
electrónico, que constituirán durante los próximos años
una proporción creciente de quejas presentadas, reclaman
el establecimiento de un sistema que no entrañe gastos,
demoras y cargas desproporcionadas al valor económico
de la controversia.44

Se espera que la tarea que asuma dicho grupo culmine con la apro-
bación de una Ley Modelo45 que permita la creación de mecanismos
ODR armónicos alrededor del mundo para la solución rápida y eficaz
de un gran número de controversias relativas a operaciones de escaso

con la Penn State Dickinson ofLaw.
39 Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op. cit,

párrafo 7.
40 Ibídem, párrafo 51.
41 Business to Business.
42 Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op.

cit, párrafo 25.
43 Vilalta, Esther. "Contratación transnacional y acceso a !a justicia: mecanismos

de resolución electrónica de disputas3', Revista Crítica de Derecho Informático
Inmobiliario, 2011, p. 16.

44 Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op.
cit., párrafo 50.

45 Ibídem, párrafo 254.

1 1 5

HEURÍSTICA
JURÍDICA



MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS EN LÍNEA: HACIA UN SISTEMA MUNDIAL

valor entre empresas, o entre empresas y consumidores.46 No obstante, el
Grupo de Trabajo aclaró que una vez que se hubieran resuelto las cues-
tiones de fondo relativas a la solución de controversias, se determinaría la
forma que revestiría el documento, ya sea ley modelo, reglamento, direc-
trices o algún otro texto.47

Ahora bien, en el 2010 se llevaron a cabo dos eventos cuyo objetivo
se centró en la creación de un Sistema Global ODR. El primero de ellos,
en el marco del Foro Mundial ODR 2010, fue "El Coloquio Internacio-
nal: Diseñando un Sistema Global de Resolución Electrónica de Disputas
Transfronterizos provenientes de los Negocios y el Trabajo por Internet",
que se realizó en Buenos Aires, Argentina, en junio de 2010, con la par-
ticipación de más de 100 expertos internacionales.48 Y el segundo fue la
Conferencia Internacional "ODR and Consumers"49 en la ciudad de Van-
couver, Canadá, los días 2 y 3 de noviembre. En este segundo encuentro
participaron expertos ODR en diversas áreas de todo el mundo,50 los cua-
les reflexionaron sobre cómo establecer un sistema global de resolución de
controversias en línea para dar trámite en forma eficiente a millones de
casos de escasa cuantía derivados del comercio electrónico.51

Las reflexiones del encuentro Vancouver fueron llevadas a la primera
reunión del Grupo de Trabajo ODR de la CNUDMI que se llevó a cabo
en Viena del 13 al 17 de diciembre de 2010.52

En esta primera sesión el Grupo de Trabajo examina los modelos exis-
tentes ODR de arbitraje y conciliación, así como también las normas
que a la fecha regulan estos mecanismos.53 Se estableció que no existe
un instrumento internacional adecuado para la solución en línea de con-

46 ídem.
47 Ibídem, párrafo 20.
48 Véase: http://www.einstituto.org/onlinedisputeresolution/
49 Véase: http://www.odrandconsumers2010.org/
50 Expertos ODR de América del Norte, Europa, Latinoamérica, Asia, y Medio Oriente,

así como desarrolladores de software, organizaciones de Defensa del Consumidor,
instituciones que representan al sector empresarial de diversas regiones, acadé-
micos especialistas en ODR de importantes universidades del mundo y, miembros
de diferentes gobiernos, ONGs, entre otros.

51 El debate de la conferencia en Vancouver se centró en temas como el proceso y
sus etapas, el desarrollo de estándares de prácticas legales y tecnológicas, la im-
portancia de garantizar el cumplimiento y ejecución de los acuerdos y laudos a los
que se llegue como consecuencia del proceso, legislación y consideraciones re-
gionales. También se discutieron temas relacionados con los actores involucrados,
es decir, los consumidores online, empresarios en línea, los sistemas de pago,
los Estados, profesionales o neutrales, proveedores de servicios ODR, etc. Y los
diversos desafíos legales, tecnológicos, económicos y culturales que conlleva es-
tablecer un sistema de esta magnitud.

52 Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op. cit.
53 Para este efecto la Comisión tuvo a su disposición una nota de la Secretaría sobre

la solución de controversias por vía informática, en la que se resumían las delibe-
raciones del coloquio llevado a cabo en Viena en marzo de 2009. Asi mismo contó
con el apoyo de un documento elaborado por el Instituto de Derecho Mercantil en
apoyo de la posible labor futura de la CNUDMI en materia de solución de contro-
versias por vía electrónica, que se reprodujo en el documento A/CN.9/710.
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troversias a gran escala de índole transnacional y de escasa cuantía entre
empresas y sobre todo entre empresas y consumidores, las cuales requieren
de una solución rápida, eficaz y económica.54

El Grupo de Trabajo hizo un análisis de las cuestiones que pudieran ser
objeto de estudio en esta área a fin de lograr el objetivo de establecer una
Ley Modelo y un Sistema Global ODR. Entre las cuestiones examinadas
de más relevancia se destaca la ejecutoriedad y validez de un acuerdo de
arbitraje55 y si procede la aplicabilidad de la Convención de Nueva York
sobre Reconocimiento y la Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras;
también está el tema de identificación y autentificación de las partes; cues-
tiones en relación al proceso, su inicio, tramitación, contenido, pruebas,
audiencias;56 así como también el tema de la confidencialidad y seguri-
dad de comunicaciones;57 idioma,58 coste y velocidad del proceso,59 entre
otras.

En dicha sesión se sugirió que se crearan cuatro tipos de instrumentos
legales: el primero dedicado a las normas de procedimiento; el segundo,
con relación a la acreditación de proveedores ODR; tercero, un conjunto
de principios sustantivos para la solución de controversias; y un protocolo
sobre la vía ejecutoria transfronteriza.60

Asimismo, se llegó a un acuerdo de que el procedimiento debería tener
tres fases claramente delimitadas, a saber: negociación, conciliación y arbi-
traje. Siendo las dos primeras las de mayor relevancia en virtud de que la
experiencia de proveedores ODR señala que a través de ellas se resuelven
la mayoría de los casos.61

Por último, el grupo adoptó la decisión de que se formulara un re-
glamento genérico, sencillo y de fácil aplicación para la solución de con-
troversias por vía informática (ODR) que fuera compatible con el escaso
valor de las reclamaciones y la necesidad de resolver con rapidez dichas
controversias. Se estableció que el Grupo de Trabajo se reuniría otra vez del
23 al 26 de mayo de 2011 en la ciudad de Nueva York.

El proyecto de reglamento se publicó el 17 de marzo de 201162 y fue
objeto de estudio de forma parcial por el Grupo de Trabajo ODR en su 23
periodo de sesiones llevado a cabo en Nueva York.

54 Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op. cit.,
párrafo 16.

55 Ibídem, párrafo 23.
56 Ibídem, párrafos del 32 al 42 y del 59 a 62.
57 Ibídem, párrafos del 48 al 50.
58 Ibídem, párrafos 82-87.
59 Ibídem, párrafos del 88-90.
60 Ibídem, párrafo 21.
61 Se mencionó el caso específico de eBay que resuelve millones de controversias al

año a través de estos dos mecanismos.
62 Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Grupo de

Trabajo III (Solución de Controversias por Vía Informática), Solución por vía Informá-
tica de controversias surgidas en el marco de operaciones transfronterizas de co-
mercio electrónico: proyecto de reglamento, 17 de marzo 2011, A/CN.9/WG. Ill/W,
p. 107.
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2. ANTECEDENTES Y NORMA
AANALIZAR

Mediante decreto número 104, publicado en el Periódico Oficial del
Estado de Chihuahua, el día 29 de diciembre de 2004 se reformó el
capítulo VI, título tercero, del libro primero, dividiendo dicho capí-
tulo en tres secciones, reformándose los artículos del 186 al 190 y se
adicionaron los artículos del 190-A al 190-J, del Código Fiscal del
Estado de Chihuahua.

Las disposiciones antes señaladas tienen la particular singularidad
de que establecen sólo a cargo de personas físicas el impuesto cedular
por los siguientes actos:

a. Por el otorgamiento del uso o goce temporal de bienes inmue-
bles, ubicados en el territorio del Estado.

b. Por la enajenación de bienes inmuebles, ubicados en el territorio
del Estado.

3. DISPOSICIÓN VINCULADA

Las normas jurídicas señaladas en el punto anterior tienen relación
directa con lo dispuesto por el artículo 43 de la Ley del Impuesto al
Valor Agregado, el cual indica que los estados podrán establecer im-
puestos cedulares a las personas físicas que perciban ingresos por los
siguientes actos:

a. La prestación de servicios profesionales.
b. Por otorgar el uso o goce temporal de bienes inmuebles.
c. Por la enajenación de bienes inmuebles.
d. Por actividades empresariales.

Lo anterior, dice dicho precepto legal, sin que se considere un incumpli-
miento de los convenios celebrados con la Secretaría de Hacienda y Cré-
dito Público ni del artículo 41 de Ley del Impuesto al Valor Agregado.

4. DERECHOS FUNDAMENTALES
VINCULADOS

El derecho fundamental que tiene vinculación directa con las dispo-
siciones legales a analizar en el presente estudio, lo constituye el de
igualdad de los sujetos de dicho impuesto, que está relacionado direc-
tamente con la equidad que en materia tributaria sustenta nuestra
Carta Magna en su artículo 31 fracción IV, lo cual, significa: "en tér-
minos generales, podemos decir que la equidad se refiere o significa
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La legislación sujeta al análisis en este ejercicio señala que son sujetos del impuesto

cedular los ingresos tanto de enajenación de bienes inmuebles corno de

arrendamiento o de otorgamiento del uso o goce temporal de bienes inmuebles,

únicamente a las personas físicas, con exclusión de las personas morales,

gravamen igual a personas en igual situación y gravamen adecuado
a personas en situación diferente; es decir, trato igual a los iguales y
diferente a los desiguales".4

5. ACTO DE INTERVENCIÓN (PROBLEMA
ESPECÍFICO) Y FINALIDAD CONSTITUCIONAL
DEL ACTO DE INTERVENCIÓN

La legislación sujeta al análisis en este ejercicio señala que son suje-
tos del impuesto cedular los ingresos tanto de enajenación de bienes
inmuebles como de arrendamiento o de otorgamiento del uso o goce
temporal de bienes inmuebles, únicamente a las personas físicas, con
exclusión de las personas morales. Aunado a lo anterior, la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, mediante sesión pri-
vada de fecha 25 de abril de 2007, emitió la jurisprudencia 50/2007,
en la que, refiriéndose a disposiciones similares del impuesto cedular
del estado de Guanajuato, sostiene que no se transgrede el principio
de equidad tributaria; la tesis de jurisprudencia mencionada, es del
tenor literal siguiente:

IMPUESTO CEDULAR SOBRE LOS INGRESOS DE
LAS PERSONAS FÍSICAS. LOS ARTÍCULOS DEL
9o. AL 12 Y DEL 19 AL 22 DE LA LEY DE HACIEN-
DA PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO QUE LO
PREVÉN, NO TRANSGREDEN EL PRINCIPIO DE
EQUIDAD TRIBUTARIA.
En congruencia con el criterio sostenido por el Tribunal
en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en
la tesis P./J. 24/2000, publicada en el Semanario Judicial
de la Federación y su Gaceta, Novena Época, Tomo XI,
marzo de 2000, página 35, con el rubro: "IMPUESTOS.
PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA PREVIS-
TO POR EL ARTÍCULO 31, FRACCIÓN IV, CONS-

Gil Valdivia, Gerardo, Diccionario Jurídico Mexicano, Porrúa y UNAM, México,
p. 1526.
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dencia, tomando en consideración el argumento extensivo, es también
aplicable para el estado de Chihuahua.

Así, el acto de intervención al derecho fundamental de Igualdad,
queda plenamente definido: dos poderes públicos sustentan la validez
de la norma que establece los sujetos pasivos del impuesto cedular a los
ingresos en el estado de Chihuahua, sosteniendo que es correcto que
sólo se grave a las personas físicas respecto de esta contribución.

La finalidad constitucional de este acto de intervención es que el
estado de Chihuahua obtenga los ingresos que se derivan de dicho im-
puesto, para contribuir de esta manera al gasto público, el cual prevé
la constitución General de la República en el artículo 31 Fracción IV,
que lo refiere

.. .como fundamento de la captación de recursos económicos
por parte del Estado Mexicano; sin embargo, no todos los
gastos del Estado pueden ser considerados gastos públicos;
en ese sentido la Suprema Corte de Justicia de la Nación ha
sostenido(...): gastos públicos. Por gastos públicos no deben
entenderse todos los que pueda hacer el Estado, sino aquellos
destinados a satisfacer las funciones y servicios públicos.6

En ese sentido, es importante destacar que los propios informes
justificados de las autoridades responsables manifiestan:

Atendiendo a lo sustentado por las autoridades respon-
sables en sus diversos informes justificados, el numeral
obedece a la búsqueda del fortalecimiento del Federalismo
hacendado y la mayor captación de recursos, necesidades
que fueron manifiestas, como se dijo, a partir de lo di-
cho en la Convención Nacional de la Hacienda Pública,
lo cual constituye, a todas luces, una meta constitucional-
mente admisible.7

6. ANÁLISIS DE PROPORCIONALIDAD

a. Idoneidad
En el caso concreto que se analiza, el medio es: creación del impuesto
cedular en el estado de Chihuahua, lo que se hizo a través del im-
puesto señalado, en el que se establece como sujetos pasivos de dicho
impuesto únicamente a las personas físicas; en tanto que, el fin, la cap-
tación de recursos para cubrir el gasto público.

Córdova Esparza, Luis, Los principios constitucionales en materia fiscal federal:
¿se mantienen firmes en la realidad contemporánea del Estado mexicano?, Te-
sis para obtener el grado de Doctor en Derecho. UNAM, 2008.
Cossio Díaz, José Ramón, voto particular de la ejecutoria relativa al amparo en
revisión 32/2006, promovido por galeana de la rosa, Jesús Ernesto.
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De lo anterior podemos establecer: si el fin es la captación de recur-
sos de la entidad federativa para cubrir sus gastos públicos, entonces:
¿se justifica la medida de gravar únicamente a las personas físicas y
excluir a las personas morales? A esta pregunta puedo responder cate-
góricamente y sin temor a equivocarme: no.

No obstante, la Primera Sala de la Corte, en la ejecutoria de la que
emanó la jurisprudencia que se citó manifiesta básicamente que la po-
testad tributaria de los estados se encuentra limitada por el Convenio
de Adhesión al Sistema de Coordinación Fiscal y por lo dispuesto en la
fracción I del artículo 41 y el artículo 43, ambos de la Ley del Impuesto
al Valor Agregado, debiendo entenderse que se encuentran excluidos
los ingresos de las personas morales.

Por su parte, el ministro Cossío Díaz, en su voto particular al res-
pecto sostiene:

sin embargo, estimo que lo prescrito en el artículo 43 de
la Ley del Impuesto al Valor Agregado no constituye una
medida encaminada al fin perseguido, pues si el fin bus-
cado era la mayor captación de recursos, entonces no hace
sentido excluir a un grupo amplio de contribuyentes cuyos
ingresos son una importante fuente de tributación, sin si-
quiera dar razones para este proceder.8

De las posturas anteriores, se desprende que el fallo de la Corte que in-
tegró jurisprudencia, se sustenta sobre la base de privilegiar un acuerdo
político de voluntades entre un estado y la Federación, argumentando que
dicho convenio es el fundamento del artículo 43 de la Ley del Impuesto
al Valor Agregado. En tanto que, el ministro Cossío Díaz, sostiene que
no hay relación entre el medio y el fin perseguido, es decir, no hay una
justificación jurídicamente válida y razonable para excluir de este tributo a
las personas morales, sobre todo considerando que el proyecto inicial del
artículo 43 antes referido incluía tanto a las personas físicas como a las per-
sonas morales. Mi inclinación es por la postura del ministro Cossio Díaz,
es decir, comparto que no existe una base objetiva y razonable por la cual
el legislador del estado de Guanajuato y en el caso concreto del estado de
Chihuahua, no pueda gravar a las personas morales, puesto que su potestad
tributaria de carácter legislativo está expedita para ejercerse, ya que el solo
hecho de que no encuentre el legislador una fundamentación de gravar a
las personas morales en los términos del citado artículo 43, no es motivo
vasto para considerar que no se pueda gravar a este tipo de sujetos.

b. Necesidad
Si lo que se busca a través de este lincamiento es que se demuestre que
el acto de intervención del derecho fundamental es el menos gravoso

8 Ibfdem.
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...no hay nada de proporcional en gravar únicamente con dicho impuesto eedulan los

ingresos que obtengan las personas físicas por enajenar o por rentar un inmueble y, en

cambioy no gravar los mismos ingresos en el caso de las personas morales.

o el de menor afectación, evidentemente, en el caso concreto, la me-
dida adoptada tanto por el legislador como por la Sala de la Corte no
se ajusta a dicho lineamiento, pues el hecho de gravar en el impuesto
cedular únicamente a las personas físicas, en sí, es un acto que, como
lo plasma el propio ministro Cossio Díaz, es diferenciador de sujetos
y al ser diferenciador de sujetos requiere, para sostener su examen de
constitucionalidad, que mínimo se expresen las razones por las cuales el
legislador impone tal gravamen y de esta manera ser sometido en forma
débil a este estudio de proporcionalidad, lo cual, dicho sea de paso, en
la especie no acontece. El ministro citado lo expresa textualmente de
esta forma:

En este orden de ideas, si bien es cierto que -acorde a los
criterios sustentados por este Alto Tribunal en materia de
motivación legislativa- el legislador no está obligado a mo-
tivar la creación de un nuevo impuesto en términos del
requisito formal exigido por el artículo 16 constitucional,
también lo es que cuando se trata del establecimiento de
un trato diferenciado que podría dar lugar a una violación
a los artículos lo., 13 o 31, fracción IV, constitucionales,
el juicio más reciente emitido por esta Primera Sala sí ha
exigido alguna justificación por parte del órgano creador
de normas, la cual sería sometida a un escrutinio débil -por
tratarse de materia tributaria, en la cual el legislador tiene
un mayor margen de configuración.9

c. Proporcionalidad en sentido estricto

Ya de antemano sabemos que la norma sujeta a este procedimiento y el
fallo de la Corte al respecto en el cual se sienta la jurisprudencia citada,
no resisten el examen de proporcionalidad. Sin embargo, para efectos
didácticos, simplemente se hará un breve comentario en torno a este
punto. En efecto, no hay nada de proporcional en gravar únicamente
con dicho impuesto cedular, los ingresos que obtengan las personas
físicas por enajenar o por rentar un inmueble y, en cambio, no gravar
los mismos ingresos en el caso de las personas morales. En esta tesitura,
el argumento contundente, me parece, lo constituye el que se sustenta

9 Ibídem.
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sobre el método histórico y del que ya se había hecho referencia an-
teriormente, es decir, que en un principio el artículo 43 de la Ley del
Impuesto al Valor Agregado contemplaba gravar los ingresos tanto de
las personas físicas como de las personas morales y luego, en el proceso
legislativo, sencillamente se eliminó a las personas morales sin men-
cionar justificación alguna. El ministro Cossío, nuevamente en forma
puntual, se refiere ai respecto en los siguientes términos:

el fallo mayoritario no realizó un estudio en este sentido.
De haberlo hecho, se hubiera enfrentado con que no se
dio justificación alguna para incluir a las personas físicas
y no a las morales, pese a que en el proyecto original de
reforma a la Ley del Impuesto al Valor Agregado —plan-
teada en dos mil tres—, se proponía que el impuesto pesara
sobre ambos grupos, siendo el caso que las últimas habrían
sido eliminadas en la versión finalmente aprobada, sin que
se dieran razones para este cambio de parecer.
En efecto, si bien en el planteamiento enderezado origi-
nalmente por la parte quejosa se combatió la reforma al
artículo 43 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federación el primero de
diciembre de dos mil cuatro y cuya vigencia inició a partir
del primero de enero de dos mil cinco, lo cierto es que
el artículo en cuestión se adicionó mediante reforma pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federación el treinta de
diciembre de dos mil dos y fue en ese momento cuando se
incluyó la potestad tributaria de las entidades federativas
para imponer impuestos cedulares sobre los ingresos de
personas físicas que tributaran en términos de las secciones
II y III del capítulo II del título IV de la Ley del Impuesto
sobre la Renta —sin incluir a los ingresos percibidos por
el otorgamiento de uso o goce temporal de inmuebles, su-
puesto en el que se encontraba la quejosa, el cual fue esta-
blecido hasta dos mil cinco.

Ahora bien, en la iniciativa presentada por el Ejecutivo el
cinco de noviembre de dos mil dos para reformar la Ley
del Impuesto al Valor Agregado, se proponía originalmen-
te que el artículo 43 autorizara a las entidades federativas
para que establecieran un impuesto a las ventas y servicios
al público en general con cargo tanto a las personas físi-
cas como a las morales (3), en tanto que en los numerales
44 y 45 se proponía un impuesto directo a las utilidades
con cargo a las personas físicas, sin expresar motivos para
considerar como sujetos pasivos del impuesto tanto a las
personas físicas como a las morales en el primer caso y, en
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Una vez recibida por vía electrónica cualquier promoción de las partes, el Sistema

de justicia en Línea del Tribunal emitirá el Acuse de Recibo Electrónico

correspondiente, el cual será la constancia que acredite que un documento digital

fue debidamente recibido por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa, por lo que dicho acuse de recibo electrónico, deberá identificar la

sala que recibe el documento digital, así como la fecha y hora en que ello sucedió.

resolución del Juicio Contencioso Administrativo a través del Sistema
de Justicia en Línea.

EJERCICIO DE LA JUSTICIA EN LÍNEA

Conforme a lo dispuesto por el artículo 1-A, fracción XV, de la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, el Sistema de
Justicia en Línea se define como el sistema informático establecido por
el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa a efecto de re-
gistrar, controlar, procesar, almacenar, difundir, transmitir, gestionar,
administrar y notificar el procedimiento contencioso administrativo, al
cual se podrá accesar a través del portal de internet que para tal efecto
tiene habilitado el propio tribunal, por lo que de conformidad con
los lincamientos definidos mediante los acuerdos normativos dictados
por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, cuando el
demandante elija promover a través del Sistema de Justicia en Línea,
deberá acceder al mismo a través de los siguientes portales de internet:
www.juicioenlinea.gob.mx o www.tfjfa.gob.mx; entendiéndose que el
demandante elige promover el juicio en línea cuando accede al siste-
ma con la Firma Electrónica Avanzada, clave de acceso y contraseña,
expresando su voluntad en ese sentido y completa de manera correcta
los campos de captura de información que el propio sistema solicita,
además de enviar la demanda y documentos anexos digitalizados, caso
en el que se tiene por promovido el juicio en línea.

ACUSE DE RECIBO ELECTRÓNICO

Una vez recibida por vía electrónica cualquier promoción de las partes,
el Sistema de Justicia en Línea del Tribunal emitirá el Acuse de Recibo
Electrónico correspondiente, el cual será la constancia que acredite que
un documento digital fue debidamente recibido por el Tribunal Fede-
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ral de Justicia Fiscal y Administrativa, por lo que dicho acuse de recibo
electrónico, deberá identificar la sala que recibe el documento digital,
así como la fecha y hora en que ello sucedió.

CARÁCTER OPTATIVO DEL JUICIO EN LÍNEA

Por otro lado, es importante establecer que el Sistema de Justicia en
Línea es de carácter optativo, ya que conforme al artículo 58-B de
la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, el de-
mandante deberá manifestar expresamente al momento de presentar
su demanda que ejerce la opción del juicio en línea y señalar su direc-
ción de correo electrónico, ya que de no llevar a cabo dicho señala-
miento, el juicio se tramitará en la vía tradicional y el acuerdo corres-
pondiente se notificará por lista y en el Boletín Procesal del Tribunal;
lo que se traduce en que los particulares podrán seguir promoviendo
sus demandas en la forma tradicional, es decir, todas las actuaciones
dentro del contencioso administrativo podrán ser por escrito, asimis-
mo, cuando la iniciación del Juicio Contencioso corresponda a las au-
toridades fiscales o administrativas y lo hagan en la forma tradicional,
el particular demandado, al contestar la demanda correspondiente,
tendrá derecho para ejercer la opción de que el juicio se tramite y re-
suelva en línea, señalando para ello su domicilio y dirección de correo
electrónico y si por el contrario, el juicio presentado por la autoridad
es en forma electrónica, el particular al contestar la demanda podrá
rechazar expresamente el juicio en línea, caso en el cual, el proceso
deberá seguirse en la forma tradicional.

DATOS, DOCUMENTOS Y PRUEBAS
QUE DEBE CONTENER LA DEMANDA

En caso de que el Juicio Contencioso Administrativo se promueva den-
tro del Sistema de Justicia en Línea, la demanda de nulidad contendrá
los mismos requisitos que se disponen para la demanda en la vía tra-
dicional, mismos que se encuentran consignados en el artículo 14 de
la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, con la
única salvedad de que en la demanda presentada por vía electrónica se
deberá señalar obligatoriamente la dirección de correo electrónico del
promovente, y ésta deberá enviarse en archivo electrónico o digitaliza-
do conjuntamente con los documentos y pruebas ofrecidas.

Como resulta lógico, en el caso del juicio contencioso que se pro-
mueva en línea, los documentos y pruebas documentales que se ofrez-
can ya no tendrán que ser exhibidos en forma impresa en papel, ya
que resulta de obligación procesal que el demandante los digitalice y
manifieste bajo protesta de decir verdad, si la reproducción digital co-
rresponde al original, a una copia certificada o en su defecto a una
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copia simple. Asimismo, para el caso de que la reproducción digital se
refiera a un documento original, también se deberá manifestar si ese
documento tiene o no firma autógrafa, ya que la omisión de dicha ma-
nifestación presumirá en perjuicio del promovente que el documento
digitalizado corresponde a una copia simple.

Continuando con este mismo orden de ideas, en los juicios que se
promuevan dentro del Sistema de Justicia en Línea no será necesario
que las partes exhiban copias para correr los traslados que la ley esta-
blece, salvo que hubiese un tercero interesado, en cuyo caso, a fin de
correrle traslado, el demandante deberá presentar la copia de traslado
con sus respectivos anexos impresos en papel.

En el escrito a través del cual el tercero interesado se apersone en
juicio, deberá precisar si desea que el juicio se continúe substanciando
en línea y señalar en tal caso su dirección de correo electrónico. En caso
de que manifieste su oposición, la Sala dispondrá lo conducente para
que se digitalicen los documentos que dicho tercero presente, a fin de
que se prosiga con la instrucción del juicio en línea con relación a las
demás partes, y a su vez, se impriman y certifiquen las constancias de
las actuaciones y documentación electrónica, a fin de que se integre el
expediente del tercero en un juicio en la vía tradicional.

En consecuencia de lo anterior, cuando las demandas y demás pro-
mociones se presenten en forma electrónica, estarán firmadas por el
promovente a través de la Firma Electrónica Avanzada, la cual produci-
rá los mismos efectos legales que la firma autógrafa y garantizará la inte-
gridad del documento, teniendo el mismo valor probatorio, lo anterior
tal y como se dispone por los artículos 4o y 58-F de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo.

NOTIFICACIONES DENTRO

DEL SISTEMA DE JUSTICIA EN LÍNEA

Las reglas para la práctica de las notificaciones que se realizan dentro
de los juicios en línea, resultan ser totalmente distintas a las dispuestas
por la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo para
los juicios seguidos dentro del sistema tradicional, ya que el artículo
58-N, del ordenamiento legal en cita, dispone que las notificaciones
que se practiquen dentro del juicio en línea, se efectuarán conforme a
las reglas siguientes:

1. Todas las actuaciones y resoluciones que conforme a las disposi-
ciones de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Admi-
nistrativo, deban notificarse en forma personal, mediante correo
certificado con acuse de recibo, o por oficio, se deberán realizar
a través del Sistema de Justicia en Línea del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa.
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Para la presentación y trámite de los recursos de revisión y juicios de amparo que se

promuevan contra las actuaciones y resoluciones derivadas de los juicios en Línea,

no serán aplicables las redas para el Sistema de Justicia en Línea, por lo que tanto

el Juicio de Amparo que promuevan los particulares, como el Recurso de Revisión

que interpongan las autoridades, deberán presentarse por escrito ante la sala

responsable de la emisión de la sentencia que constituye el acto reclamado, en los

mismos términos que proceden para el juicio en el sistema tradicional

INTERRUPCIÓN DEL FUNCIONAMIENTO
DEL SISTEMA DE JUSTICIA EN LÍNEA

Cuando por caso fortuito, fuerza mayor o por fallas técnicas se inte-
rrumpa el funcionamiento del Sistema de Justicia en Línea, haciendo
imposible el cumplimiento de los plazos establecidos en la ley, las partes
deberán dar aviso a la sala correspondiente en la misma promoción su-
jeta a término, quien pedirá un reporte al titular de la unidad adminis-
trativa del Tribunal responsable de la administración del sistema sobre
la existencia de la interrupción del servicio.

El reporte que determine que existió interrupción en el sistema de-
berá señalar la causa y el tiempo de dicha interrupción, indicando la
fecha y hora de inicio y término de la misma; los plazos se suspende-
rán, únicamente, el tiempo que dure la interrupción del sistema, para
tal efecto, la sala hará constar esta situación mediante acuerdo en el
expediente electrónico y, considerando el tiempo de la interrupción,
realizará el cómputo correspondiente, para determinar si hubo o no
incumplimiento de los plazos legales.

IMPUGNACIÓN DE LAS SENTENCIAS
EMITIDAS POR EL TRIBUNAL

Para la presentación y trámite de los recursos de revisión y juicios
de amparo que se promuevan contra las actuaciones y resoluciones
derivadas de los Juicios en Línea, no serán aplicables las reglas para
el Sistema de Justicia en Línea, por lo que tanto el Juicio de Amparo
que promuevan los particulares, como el Recurso de Revisión que
interpongan las autoridades, deberán presentarse por escrito ante la
sala responsable de la emisión de la sentencia que constituye el acto
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reclamado, en los mismos términos que proceden para el juicio en el
sistema tradicional.

En este caso, el secretario general de Acuerdos del Tribunal, los
secretarios adjuntos de Sección y los secretarios de Acuerdos de Sala
Superior y de Salas Regionales según corresponda, deberán imprimir
el archivo del Expediente Electrónico y certificar las constancias del
juicio que deban ser remitidos a los juzgados de Distrito y tribunales
colegiados de Circuito, cuando se impugnen resoluciones de los juicios
correspondientes a su mesa.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellos casos en que así lo solicite el
Juzgado de Distrito o el Tribunal Colegiado se podrá remitir la infor-
mación a través de medios electrónicos.

EXPEDIENTES DENTRO DEL SISTEMA
DE JUSTICIA EN LÍNEA

En el Sistema de Justicia en Línea del Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa, se integrará el expediente electrónico, mismo que
incluirá todas las promociones, pruebas y otros anexos que presenten
las partes, oficios, acuerdos, y resoluciones tanto interlocutorias como
definitivas, así como las demás actuaciones que deriven de la substan-
ciación del juicio en línea, garantizando su seguridad, inalterabilidad,
autenticidad, integridad y durabilidad, conforme a los lineamientos
que expida el Tribunal.

En los juicios en línea, la autoridad requerida, desahogará las prue-
bas testimoniales utilizando el método de videoconferencia, cuando
ello sea posible.

Solamente las partes, las personas autorizadas y delegados tendrán
acceso al expediente electrónico, exclusivamente para su consulta, una
vez que tengan registrada su clave de acceso y contraseña.

Los titulares de una Firma Electrónica Avanzada, clave de acceso
y contraseña serán responsables de su uso, por lo que el acceso o re-
cepción de las notificaciones, la consulta al expediente electrónico y el
envío de información mediante la utilización de cualquiera de dichos
instrumentos, les serán atribuibles y no admitirán prueba en contrario,
salvo que se demuestren fallas del Sistema de Justicia en Línea.

Todos los acuerdos, resoluciones o sentencias que se dicten por par-
te de los magistrados instructores o los secretarios de acuerdo del Tribu-
nal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, que conozcan del juicio,
deberán ser electrónicos y se agregarán al expediente electrónico.

Cualquier actuación en el juicio en línea se efectuará a través del
Sistema de Justicia en Línea del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, y sólo serán validadas con las firmas electrónicas y
firmas digitales de los magistrados y secretarios de acuerdos que den
fe según corresponda.
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La doctrina de los juristas (el discurso) sistematiza y refórmala lo que dice el

legisla/Ion hace entendible sus expresiones y coadyuva a llenar los huecos legales.

Corresponden, en lo general, a algunas notas que ha de tomar en cuen-
ta quien escriba sobre un orden jurídico.

I. ENUNCIADOS LEGALES Y SUS
REFORMULACIONES

La presentación del derecho positivado por la jurisprudencia occiden-
tal, especialmente por los juristas de la tradición romano-germánica, nos
muestra que lo exponen en forma ordenada y sistematizada. La doctrina
de los juristas (el discurso) sistematiza y reformula lo que dice el legislador,
hace entendible sus expresiones y coadyuva a llenar los huecos legales.

Para comprender lo anterior es necesario diferenciar lo que son los
enunciados (el objeto de conocimiento) de las proposiciones que elabo-
ran los doctrinarios {v.g.t las estructuras, teorías y conceptos). Enuncia-
dos y proposiciones conforman dos tipos de discursos diferentes pero
vinculados. Las proposiciones dan a conocer la imagen reformulada del
objeto de conocimiento, lo que dicen los enunciados {v.g., leyes, códi-
gos, constituciones). Lo describen, explican y reformulan; en una pala-
bra, le dan un orden y sentido a ese material. Por ello, las proposiciones
no deben confundirse con los enunciados objeto de conocimiento.2

En general, el reformulador identifica un material (un sector de los
enunciados legales), lo interpreta, ordena, establece los principios fun-
damentales y generales, las reglas de inferencia y razonamiento, integra
lagunas, produce diversos nomen inris, etcétera.3 En breve: hace enten-
dible lo que el legislador presenta en desorden u oculto.

II. DISCURSO DOCTRINARIO

Si el objeto de conocimiento es diferente al discurso que lo presenta,
entonces ¿qué es o en qué consiste ese discurso que lo presenta?, ¿es una
mera reproducción?

En su aspecto ontológico, un constructo jurídico-doctrinal no
existe como realidad o esencia previa al conocimiento humano, como

Fue hasta 1945 cuando Kelsen se enfocó en diferenciar las normas que tie-
nen un carácter prescriptivo de las proposiciones jurídicas que describen los
contenidos de las normas. Schmill, Ulises, "Construcción semántica de la nor-
matividad", en: Vázquez, Rodolfo (comp.), Normas razones y derechos, Trotta,
Madrid, 2011, p. 39.
Vid Tamayo y Salmorán, Rolando, Razonamiento y argumentación jurídica,
UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, México, 2003, pp. 297 y ss.
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je objeto, sino en el lenguaje objeto mismo. La reformulación del dere-
cho no tiene como objetivo principal enjuiciar las reformulaciones de
otros juristas, no se enfoca primordialmente a la censura o alabanza de
la doctrina existente. Su objetivo o meta no está en "reformular la doc-
trina existente". La doctrina de los juristas no se enfoca en reformular
la doctrina, sino los enunciados positivados, su meta o tarea consiste en
presentar el sentido de un orden jurídico, específicamente un apartado
del mismo. Aunque la reformulación no riñe con otras reformulaciones
doctrinarias, las puede tomar en cuenta y es conveniente que las tome
en cuenta. Puede adoptarlas, modificarlas o refutarlas (v.g., como lo ha-
cen los estudios metateóricos). Pero estas tres finalidades giran en torno
al objeto de conocimiento.

El discurso doctrinal, una vez desarrollado a partir de un marco
común (una matriz disciplinaria), comprende un conjunto de expresio-
nes que se presentan en una concatenación de argumentos consistentes,
mostrando la reformulación de un conjunto de enunciados jurídicos.

La dogmática construye teorías, categorías y principios que permi-
ten fundamentar y justificar decisiones que una interpretación literal
de la ley sería incapaz de alcanzar. De ese modo la dogmática reformula
el derecho —lo modifica— introduce criterios ajenos al derecho y por
ello la dogmática ejerce una función social relevante: permite adecuar
el derecho a la sociedad. Es uno de los instrumentos de adaptación del
orden jurídico al cambio social (aunque sólo cumple una función pro-
gresiva de cambio del derecho, pues la dogmática puede ser un freno
para el cambio jurídico).7

La reformulación -expresa el profesor Rolando Tamayo- se "lleva
a cabo mediante la creación de un corpus de doctrina. En suma: la ju-
risprudencia 'reordena' el material jurídico y establece las reglas de su
interpretación" .8

La reformulación presupone un marco o elemento definicional con
el que el jurista o doctrinario inicia su discurso.

Un discurso doctrinario suele presentarse en secciones o apartados
(depende del tipo de problemas regulados), dando lugar a subseccio-
nes o disciplinas específicas. Lariguet afirma que las disciplinas jurídi-
cas (las específicas) son marcos temáticos muy generales y abstractos,
esto es, estructuras más amplias, laxas y heterogéneas que pueden

Calsamiglia, A., "Sobre la dogmática jurídica: presupuestos y funciones del
saber jurídico", en Anales de la Cátedra Francisco Suárez, núm. 22, Cátedra
Francisco Suárez y el Departamento de Filosofía del Derecho de la Universidad
de Granada, 1982, p. 272. La dogmática, expresa Rolando Tamayo, sistematiza
todas las ramificaciones de disposiciones, sus interconexiones y aplicaciones
a clases de casos. Tamayo y Salmorán, Rolando, Los publicistas medievales y
la formación de la tradición política de occidente, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Jurídicas, México, 2005, p. 164.
Tamayo y Salmorán, Rolando, Los publicistas medievales y la formación de la...
op. cit, p. 211.
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reunir en su interior diversas teorías compatibles y aun antagónicas.9

A la vez, cada disciplina suele conformarse de diversos constructos,
diferentes entre sí. El derecho de los contratos, por ejemplo, cobija al
contrato de compraventa, al de arrendamiento y otros. De igual for-
ma, un constructo específico suele conformarse por otros constructos
más específicos {v.g., el vendedor, el comprador, la cosa objeto de
comercio, etcétera).

El discurso conformado introduce el enfoque epistémico loca-
lista de un foro específico (el de un lugar y tiempo). Esto significa
que la reformulación implica formas de interpretación, de "ver" los
datos fácticos regulados, los procesos de calificación jurídica, inclu-
so, los enfoques ideológicos y formas de preparación de sus jueces.10

Al analista le permite tomar en cuenta circunstancias intelectuales
particulares o regionales (realidades hermenéuticas) que definan los
elementos comunes de cada orden. Estos medios de conformación
pueden marcar las diferencias con lo que se dice para otros órdenes
jurídicos al articular su regulación, incluso, la reformulación parte de
usos pragmáticos.

Un constructo jurídico-doctrinal se caracteriza por el orden de
prioridades que el jurista le otorga a los enunciados elegidos, por los
principios que en torno al objeto de conocimiento conforma, por
los valores que incluye, la terminología creada o receptada, teorías,
técnicas, argumentos, etcétera. Un discurso de este tipo (cualquier
constructo jurídico-doctrinal) suele traslucir las convicciones y pro-
pósitos de sus constructores {v.g., actitudes y convicciones).11 De ahí
que su constructor requiera de una madurez intelectual y de juicio,
que conozca los instrumentos de la investigación jurídica (v.g., las
reglas para construir este tipo de constructos).

Ese discurso del jurista conforma un lenguaje especial (metalen-
guaje) que no sólo explica, sino que reformula al lenguaje objeto (más
adelante expreso qué ha de entenderse por reformular), al menos,
una parte del lenguaje objeto (la del área del objeto de conocimiento
elegida). El constructo le imprime una significación especial al objeto

9 Lariguet, Guillermo, Problemas del conocimiento jurídico, Ediar, Buenos Aires,
2008, p. 111. García Máynez no está lejos de este concepto, pues afirma que
cada disciplina está consagrada a la sistematización y exposición del conteni-
do de un determinado orden jurídico positivo, versando sobre una específica
materia. García Máynez, Eduardo, Introducción al estudio del derecho, Porrúa,
México, 1978.

10 Vid. Bunge, Mario, La ciencia, su método y su filosofía, Siglo veinte, Buenos
Aires, 1985, p. 60.

11 Aunque no es materia de este artículo cabe preguntarnos ¿un constructo doc-
trinal reproduce una objetividad o cabe la posibilidad de introducir valores?
La respuesta es un tema aún debatido pero, a mi parecer, es indudable que el
dogmático introduce algo de su ser ai momento de la reconstrucción. Véase
Hermerén, Goran, "Objectivity in the social sciences", en Peczenick et all (ed),
Theory of legal science, Reidel Publishing Co., Dordrecht/Boston/Lancaster,
1983, pp. 195yss.
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incluso, un orden de prioridades, imprimiéndole al lenguaje objeto un
significado especial, empleando un lenguaje especial, por lo que no es
un discurso meramente objetivo. Su particularidad o autonomía no lo
aisla de la ciencia general.

III. ¿POR DÓNDE COMENZAR?

La tarea central de un jurista consiste en reformular, en tomar al
derecho como objeto de conocimiento y hablar de él: reformularlo.
Para Alchourrón y Bulygin "la reformulación del sistema consiste en la
sustitución de la base del sistema por otra base nueva —más reducida
y general—, pero normativamente equivalente a la base primitiva".12

Pero, ¿por dónde ha de comenzar un jurista?
Pienso en dos grandes apartados por donde un jurista ha de iniciar

su tarea. La máxima tarea que como científico se le encomienda.

a) En una primera parte (como elemento a presuponer) debe te-
ner en cuenta (muy presente) que va a hablar de derecho (de su
lenguaje objeto), que hablará desde una perspectiva jurídica, no
desde una perspectiva diferente (v.g., política, sociológica, ética
o metafísica). Normalmente un jurista partirá de una parte es-
pecífica del lenguaje objeto (v.g., la problemática jurídica penal,
comercial, agraria, laboral, etcétera). Lograr esto supone un en-
foque epistémico específico de lo que es derecho; una previa y
necesaria toma de posición antes de comenzar la construcción (el
constructo doctrinario).

b) En segundo lugar y como punto central, y aunque se va a hablar
de derecho, debe tomar en cuenta que no será todo el derecho
(todo el lenguaje objeto), sino solo un sector del derecho (un
grupo de enunciados), a menos que el jurista se proponga una
tarea omnicomprensiva, lo que no es fácil.

Estoy seguro de que no podría desarrollar una reformulación de los
enunciados legales objeto de conocimiento sino hasta después de defi-
nir a qué tipo de relaciones jurídicas o apartado desea referirse (es un
presupuesto de cualquier constructo doctrinario).

Para que el jurista reformule los enunciados expresados en alguna
ley (la base empírica) es necesario que parta de un punto de apoyo o
partida que le diga qué son. Requiere de un punto inicial en la cons-
trucción y desarrollo del apartado del derecho del que pretende hablar.
Un punto con elementos comunes con el que inicie un discurso doctri-
nario. Se trata de un punto del que deriva la actividad que realizan los
investigadores desde una perspectiva científica. Reformular el derecho,

12 Alchourrón, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Introducción a la metodología de las
ciencias jurídicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 2002, p. 128.
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por tanto, no es una tarea para quien desconoce las reglas de la refor-
mulación: solo el que las conoce puede reformular.

Las proposiciones fundamentales de las que ha de partir un jurista
le auxilian a la reformulación de las relaciones jurídicas objeto de su
interés. El punto de partida que adopte el doctrinario (a mi parecer),
no implica introducir un sistema deductivo axiomático por necesidad,
ni un ilusorio juez Hércules a la dworkiniana.

En este sentido, para adentrarse y hablar de una parte del lenguaje
objeto será necesario:

• Contar con una definición de lo que son los problemas o
cuestiones sobre los que va a hablar (v.g., el delito, el comer-
cio, las contribuciones, etcétera). Si no existe esa definición,
deberá precisarla.

• A partir de esta precisión fáctica deberá inventariar (identificar)
los enunciados del lenguaje objeto relacionados con este tipo de
problemas (v.g., si desea hablar de la problemática familiar, deberá
localizar aquellas disposiciones o enunciados sobre la regulación
familiar).

• Reformular esa parte del lenguaje objeto (la tarea principal del
doctrinario). Esto es, a partir de los enunciados jurídicos con
los que cuenta (los que ha inventariado) reformulará los mismos
(creará la doctrina, teoría o constructo específico).

• La reformulación que realice deberá tener algunos puntos de par-
tida, en general, lo que en parte consiste en ciertas "bases doc-
trinarias" o "grandes premisas". Esto es, ciertos principios que
alinean el conocimiento a desarrollar, incluso, marcos teóricos de
los cuales partir. Si esas bases no existen o las que existen no con-
cuerdan con lo que el jurista pretende abordar, deberá inferirlas,
definirlas y tenerlas presentes. Así, si va a hablar del derecho del fi-
deicomiso o del derecho de la empresa maquiladora, deberá con-
tar con líneas precisas que le digan qué es fideicomiso o industria
maquiladora, qué reglas el conocimiento va a seguir, etcétera.

Así, en la delimitación del discurso que se proponga el jurista, las
bases sobre las que ha de comenzar serán diferentes (en cuanto a su
contenido) a los que otros constructos han delimitado. No hay que
olvidar que cada constructo (cada discurso particular del jurista) tiene
su propio y específico punto de partida.

IV. CONFORMACIÓN DE UN DISCURSO
JURÍDICO DOCTRINAL

Al tener ahora una idea (aunque muy general) acerca de qué es ese dis-
curso, conviene saber cómo se conforma.
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o metafísicos no es propio de una construcción jurídica (aunque en
ocasiones hubiese quienes han recurrido a este tipo de argumentos)16 e,
incluso, introduzca valores morales.

La introducción de valores requiere una breve explicación. Lo que
los iusnaturalistas no han podido aceptar es la diferencia entre valores
morales y valores jurídicos. Con gran fuerza tratan de que la moral
preexista al derecho, por lo que éste debe aceptar (más bien, dicen,
tiene que aceptar) el valor moral; o que el derecho se encamina a
imponer valores morales, lo que hace mediante un enfoque teleoló-
gico. Sostienen lo suprapositivo de la moral o que existe una moral a
buscar. También aducen que el derecho obliga a recurrir a los princi-
pios del derecho o a acatar o subordinarse al respeto de los derechos
humanos. Cualquiera que sea el caso, ni existe derecho previo a lo que
es el derecho, ni se atiende por necesidad a los gustos o valores que
dicen componen la moral.

Ciertamente hay en el derecho elementos que hablan de moral y valores
y que deben tomarse en cuenta. Pero una cosa es que el derecho incorpore
esos valores y, otra, que éstos determinen al derecho (que existe un derecho
moral absoluto), incluso, como para que el juez o el doctrinario hagan a un
lado una norma positivada y la sustituya por una norma moral.

Quien hable de derecho (del lenguaje objeto) debe hablar de dere-
cho (de ese lenguaje), pero eso no significa que en sus interpretaciones
o al colmar lagunas haga intervenir (como si fuese algo esencialmente
jurídico) sus propios valores, lo que ocurre con frecuencia con algunos
dogmáticos. Pero, aquí lo importante, los valores que hacen intervenir
no son derecho, sino solo en la medida en que han sido inferidos desde
el interior del propio orden jurídico del cual hablan.

No puede negarse que el jurista pueda soñar y esperar que lo que
el juez resuelva se acople a lo que ese jurista dice o desea (a sus valores
de justicia). No existe una esencia moral en el derecho, ni existe para
el derecho un "límite moral infranqueable". El que habla del derecho
debe tener cuidado en no confundir derecho con moral.

El jurista en su propósito está el haber fijado o delimitado previa-
mente el campo de conocimiento y su punto de partida. En torno a
éste, ha creado su constructo.

El jurista conforma un constructo que aglutina los conceptos re-
lacionados con la regulación de la problemática de interés (su colum-
na vertebral), incluidas la ordenación de material, su interpretación,
establecer los principios necesarios, eliminar inconsistencias, integrar
lagunas, etcétera.

La concreción del constructo partiría de la regulación jurídica iden-
tificada (el objeto de conocimiento) y contaría con conceptos específi-
cos e, incluso, principios específicos del área. En general, con concep-
tos, rnetalenguaje y microteorías.

16 Villero, Luis, Creer, saber, conocer, Siglo XXI, México, 1982, p. 171.

148

HEURÍSTICA
JOTÜDICA



JORGE ALBERTO SILVA SILVA

Dentro de un orden jurídico, y dado los avances de la ciencia jurídica,
se ha tenido que hacer subdivisiones en la doctrina. Así, se habla de dere-
cho civil, derecho penal, derecho agrario, etcétera. Sin olvidar la unidad
de la ciencia jurídica, cada disciplina o constructo presenta una parte o
aspecto del orden jurídico. El hecho es que cada uno de esos apartados
muestra una forma especial de entenderlo y aplicarlo. Por ejemplo, el
enfoque desde el cual contempla un fiscalista sus enunciados jurídicos
(su objeto de conocimiento) es diferente al enfoque empleado por el es-
pecialista en derecho de familia. Los enfoques no son los mismos.

Para conformar un discurso jurídico-doctrinal es necesaria una toma
de posición metodológica.17 No hay que olvidar que un constructo o
discurso como el que refiero, supone metarreglas, conceptos, definicio-
nes, etcétera. Presupone una plataforma o marco sobre los que se han de
sentar las reformulaciones. Esto es, para conformar un constructo especí-
fico el jurista requiere de marcos teóricos y conceptuales que le auxilien a
organizar, sistematizar y reformular los enunciados jurídicos.

No vale aquí tomar en cuenta lo que ya existe, solo porque existe, o
sólo porque así lo dijo alguien (argumento de autoridad). Es necesario
que el jurista esté consciente del punto de partida.

Como presupuesto para conformar un discurso jurídico (propio
del metalenguaje) está la adopción o creación de un paradigma. Los
conocimientos o saberes acumulados hasta antes de la creación de un
constructo doctrinario pueden haber partido de un marco conceptual
equivocado e inconsistente, que ignore un punto de partida y delimi-
taciones, por consiguiente, que no refleje correctamente el objeto de
conocimiento. Si esto es así, el jurista debe adoptar un nuevo paradig-
ma, nuevas perspectivas, nuevos principios. Al lograr el nuevo discurso
terminará con lo inconsistente.

Si no existía el constructo, será necesario hacer a un lado los viejos
discursos que no tomaron en cuenta la problemática sobre la cual se va a
hablar (que no tomaron en cuenta este tópico). Será necesario confor-
mar un "núcleo central", una específica matriz disciplinaria.18

Para el desarrollo del nuevo discurso (el nuevo constructo), se ha de
conformar una reformulación adecuada al objeto de conocimiento, en
especial, para un tiempo y espacio determinado. La identidad de un
constructo o una disciplina depende de la identificación de su objeto
de conocimiento, por lo que es indispensable tenerlo bien definido.

17 Un punto de apoyo en el inicio es la dirección metodológica a seguir. Simple
y sencillamente no puede quedar desvinculada ésta del proceso de reformu-
lación. Como afirma Rodolfo Vázquez: "no es posible reflexionar y construir
una teoría de las normas y del ordenamiento jurídico si no es asumiendo una
toma de posición metodológica por parte del científico del derecho". Vázquez,
Rodolfo, Teoría del derecho, Oxford University Press, México, 2008, p. x.

18 Una ciencia (o un área del conocimiento) parte de diversos elementos orde-
nados que conforman una matriz disciplinaria en el sentido kuhniano. Kuhn,
Thomas S., La estructura de las revoluciones científicas, Fondo de Cultura Eco-
nómica, México, 1971, pp. 279 y ss.
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elementos que introduce el reformulador (no se queda en la mera
descripción y explicación). Le vuelve a dar forma procurando la
consistencia del discurso.
El reformulador presupone reglas que le auxilian a llenar lagu-
nas, resolver contradicciones, aclarar problemas de vaguedad
y ambigüedad y configurar principios, lo que no podría ha-
cer una simple explicación. El nuevo discurso desarrolla direc-
trices y obtiene las razones derivadas. Introduce argumentos
que hacen razonable lo que reformula o afirma (justifica sus
proposiciones).22 Aglutina aquellos conocimientos que auxilian
a presentar en forma congruente el objeto de conocimiento,
articulando los enunciados en torno a un específico contexto
(incluidas sus implicaturas), haciendo confiable el discurso re-
formulado. Este es el nivel óptimo para hablar de un objeto de
conocimiento jurídico.
Pero el constructo conformado a partir de una reformulación
—y aquí enfatizo— se queda en la re-formulación del objeto de
conocimiento dentro de un todo. Conforma una unidad com-
pleja de análisis del objeto empírico. La reformulación se queda
en reformulación sin llegar a la invención, aunque, cabe aceptar
(en cierta forma) la nota de Calsamiglia:

la dogmática tiene por tanto funciones prescriptivas (por-
que intenta influenciar e influye en la conducta de los jue-
ces y juristas) y uno de los grandes valores de este saber es
que no se limita a reproducir las normas en un esquema
simplificado.23

Pensemos en una laguna o en el significado atribuido una palabra
para percatarse que al no estar especificado en la ley el contenido
de la laguna o el significado de la palabra, que es el dogmático o
doctrinario quien "propone" un contenido para resolver la lagu-
na o significar una palabra. La propone, no la impone.

22 Para Dworkin "la teoría será un auxilio indispensable para el que toma deci-
siones públicas. Para tomarlas debe realizar una tarea de construcción y jus-
tificación. El científico del derecho, el filósofo del derecho y de la política no
es un observador imparcial cuya función es describir el derecho y los valores,
sino que es un constructor de soluciones, un especialista en la resolución de
conflictos sociales. Desde esta perspectiva su intención es la construcción
de modelos metodológicos que permiten solucionar problemas. Junto al as-
pecto descriptivo, Dworkin coloca el aspecto normativo que es "el que más
interesa al profesional y al juez". Calsamiglia, Albert, "El concepto de integri-
dad en Dworkin", en: http://www.cervantesvirtual.com/ servlet/sirveobras/
024172884338046174222 02/cuaderno12/ doxa12_05.pdf, p. 158.

23 Calsamiglia, A., "Sobre la dogmática jurídica: presupuestos y funciones del
saber jurídico", en: Anales de la Cátedra Francisco Suárez, núm. 22, Cátedra
Francisco Suárez y el Departamento de Filosofía del Derecho de la Universidad
de Granada, 1982, p. 253.
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