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EDITORIAL

demostrar que las teorias acerca del derecho son la esencia

en laformacion del profesionista; sin embargo, las univer-
sSdades gque ofertan la carrera de derecho, lo Unico que hacen es
dargar la espera dd filosofo. En dlas, sblo se prometen progra-
mas estériles, sin contenido cientifico, Unicamente se ensefian los
codigos, lasleyes, sin llegar S quieraa dogmatismo juridico.

Paralelamente, una sociedad sin rumbo, sin entender las re-
formas redizadas en los Ultimos 30 afios por politicos que van 'y
vienen, sin interesarse por los problemas socides, las necesidades,
el derramamiento de sangre, € hambre imperante en incontables
hogares de México y que cada afio, cada trienio, cada sexenio au-
mentan los problemas y los individuos involucrados en dlos.

Sin embargo, larespuesta estaahi: enla educaciony en d avance
delas ciencias. De muchos es conocido que las sociedades se desarro-
[lan, en todos sus ambitos, cuando susgobiernosy € capita humano
involucrado en la educacidn, cienciay tecnologia invierten recursos
econdmicosy todo su capitd humano en estos rubros.

Concretamente, en € terreno de lo juridico es indispensable
que las autoridades de las universdades se concentren mas en la
formacion de sus estudiantesy en dirigir recursos en laciencia del
derecho, con € propésito de tener meores legidadores, jueces,
abogados, asesores. Asimismo, la ciencia forma juristas criticos y
no profesionistas complacientes de las reformas a las leyes labora-
les, losjuicios orales de caracter penal, civil, mercantil.

El verdadero juristano debe ser indiferente ante unareformala
boral, aprobada de manera reciente por € legidador mexicano, que

Ahl’ estd e jurista, en espera de mgores momentos, para
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EDITORIAL

viene a limitar, aln més, las condiciones de vida de la clase trabajadora
y de sus familias, € detrimento de la seguridad social, |os precarios ser-
vicios de salud y la vivienda deplorable en donde pernoctan en prome-
dio por o menos sdis individuos en una construccion de 40 metros.

Igualmente, el jurista tiene conocimiento del objetivo de las refor-
mas a lajurisdiccion penal, mercantil y civil, que no tiene méas propé-
sito que el de defender la propiedad y los privilegios que gozan algunas
personas en nuestro pais, incluyendo instituciones de crédito y empre-
ses trasnacionales.

Es asi que, con este cuarto numero de la revista HeuristicaJuridica,
gueremos recordar y puntualizar el propdésito de contribuir a solucio-
nar los problemas de la sociedad a través de lafilosofiadel derecho y la
dogmética constitucional.

6
HEURISTICA




El Critical Thinking
y el pensamiento juridico

Oscar Altamirano Pifia*

INTRODUCCION

omo una reaccidn al pensamiento juridico excesivamente for-
malista de la modernidad, surgié una linea de reflexién que se
caracteriza por una critica directa al pensamijento tradicional-
mente deductivo. En ésta se encuentran, entre otras, las teorias de la
argumentacién y de la retdrica desarrolladas por Stephen Toulmin con
su obra The uses of argument, y por Lucie Olbrechts-Tyteka y Chaim
Perelman con su obra 7he new rhetoric, publicada originalmente en
francés. Entre algunos de sus logros se pueden conrar la recuperacién
de la recérica cldsica de Aristételes, Cicerén y Quintiliano y los usos de
la 1égica inductiva en el pensamiento coridiano.
Junto a esta manera de reaccionar al formalismo deductivista apa-

* Licenciado en Derecho recié el Pensamiento Critico, que ripidamente mostré sus similitudes
por fa Universidad Abier- con las teorfas argumentativas de Perelman o Toulmin, asi como sus di-
351:;08::? Dﬁ;g:tflﬁ'_’ ferencias, construyendo una separacién radical de la I6gica deductivista
manos por la Universidad y enfocindose exclusivamente en el dmbito de razonamiento ordinario.
Auténoma de Ciudad Jus- En el texto que sigue se busca mostrar algunas caracteristicas del Crizi-
xi-nt c;gggr{‘]tﬁ%ig: ’::'?T; cal Thinking y su posible integracién con el pensamiento juridico argu-
UAC.. mentativo Contemporaneo.
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EL CRITICAL THINKINGY EL PENSAMIENTO JURIDICO

Quizd por esta razdn es  PENSAMIENTO CRITICO Y RAZONAMIENTO JURIDICO

por ia quie ef estudio de  El problema de la autonomia del razonamiento juridico con respecto

la logica geneval es un
prerrequisito (lgico)
para el estudio de ln

ldgica juridica.

al razonamiento prictico general, ha tomado relevancia en los dltimos
tiempos. Autores como Neil Mcormick! sostienen que el primero no
tiene tal independencia, sino que pertenece, como un drea de especia-
lidad, al razonamiento prictico general. Si se concluyera en sentido
diferente, se estarfa obligado a afirmar que existe un razonamiento
auténomo para cada disciplina del pensar humano. Sin embargo,
esto tltimo no parece ser lo mds convincente, teniendo en cuenta
que, al menos en lo que respecta a los elementos de la 16gica general,
como los principios légicos fundamentales, estén presentes en todos
los razonamientos, sin considerar la naturaleza de su especialidad. No
parece que Mcormick esté alejado de un consenso generalizado en el
que se admite, no sin discusién, que el razonamiento juridico forma
parte de uno de mayor universalidad, conocido como razonamiento
practico general.

Si esta afirmacién es correcta, el estudio del razonamiento juridico
requiere de un estudio previo de aquellos elementos que conforman el
factor comuin a todos los razonamientos.

Quizi por esta razén es por la que el estudio de la légica gene-
ral es un prerrequisito {(I6gico) para el estudio de la 16gica juridica.
Esto es claramente perceptible en los estudios realizados por Garcia
Miéynez,? para quien no es posible la comprensién de los principios
l6gicos en el 4mbito juridico, si antes no se han comprendido los
elementos de la légica general. Es necesaria una minima compren-
sién general de la idea, del juicio o del raciocinio y de los principios
l6gicos fundamentales, como requisito para su estudio especializado
en ¢l contexto juridico.

Este particular punto de vista también parece estar de acuerdo con los
principales postulados del Pensamiento Critico o Critical Thinking.

En efecto, el Pensamiento Critico es definido como aquel modo de
pensar —sobre cualquier tema, contenido o problema— en el cual el pen-
sante mejora la calidad de su pensamiento al apoderarse de las estrucruras
inherentes del acto de pensar y someterlas a estdndares intelectuales.?

No obstante, ¢s necesario plantear un matiz propio de esta corriente
de pensamiento antes de aceprar ¢l postulado de su definicién, lo que
resulta necesario porque, en estas primeras lineas, hemos aludido a la
l6gica formal como aquella disciplina que estudia la idea, el juicio y el

1 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorfas de la argumentacion jurfdica,
Universidad Autdénoma de México, México, 2005. :
2 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién a la légica juridica, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1951,
3 Paul, Richard y Elder, Linda, Una mini-gufa para el pensamiento critico. Con-
ceptos y herramientas, Fundacién para el Pensamiento Critico, EUA, 2003, ver-
sion elactronica en www.criticalthinking.org, revisada el 20 de enero de 2012,
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OSCARALI&MIRANO PINA

raciocinio, en los términos expuestos, por gemplo, por Rall Gutiérrez
Sé&enz en su ya clasica Introduccion a la l6gica? apuntando, cas meca-
nicamente, a los parametros de la légica deductiva, o que llevaria a
considerar esta faceta de la l6gica como la Unicaviabley, para algunos,
la Unica posible. Sin embargo, no parece ser una consideracion muy
congruente, en virtud de que el Pensamiento Critico no crecié al ampa-
ro de lalégica de corte deductivistasino, como reaccion a una supuesta
ineficacia para los fines del razonamiento cotidiano.

Segun Alejandro Herrera,®> el Pensamiento Critico es una discipli-
na que se propone examinar la estructura de los razonamientos sobre
cuestiones de lavida diaria e intenta superar el aspecto mecanico del
estudio de laldgica, asi como entender y evaluar los argumentos en sus
ambientes naturales.

Precisamente, la insatisfaccion del pensamiento tradicional, carac-
terizado por una inclinacion cas exclusiva a razonamiento deductivo,
fue lo que motivé auna serie defil6sofos, educadoresy psicélogos a de-
sarrollar una nueva disciplina del razonamiento, eludiendo laineficacia
de aguella en lavida diaria.

Para Herrera, el Pensamiento Critico se constituyd en movimiento
agrupando a especidistas de diversas disciplinas, y tiene como objetivo
primario la ensefianza del Critical Thinking como alternativa al pensa-
miento légico tradicional.

La aparicion del Pensamiento Critico se asocia a un texto publicado
en 1952 por Max Black, titulado El Pensamiento Critico. De la misma
manera se asociaa Susann Stebbing® y Monroe Beardsley.’

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

En una explicacion marcada por el contexto académico, Harada,®
aborda el tépico del pensamiento critico en México y sus distinciones
con otras formas de pensamiento antiformalistas.

4 Gutiérrez Saenz, Radul, Introduccion a la l6gica, Editorial Esfinge, México, 1975.

5 Herrera, Alejandro, "¢, Qué es el pensamiento critico?", en: Boletin de la Acade-
mia Mexicana de Légica: Modus Ponens, nimero 2, en http://www.filosoficas.
unam.mx/~Modus/MP2/mp2alex.htm, revisada el 2 de febrero de 2012

6 Stebbing, Susan L, Introduccién moderna a ja l6gica, Centro de estudios Filo-
soficos, UNAM, México, 1965. Traduccién de Robert S. Hartman y José Luis
Gonzalez (en linea): 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 educacion, Madrid,
1988, Ediciones de laTorre, pp. 157-161. La misma atribucion la hacen Cristian
Santibafiezy Roberto Marafioti, De las falacias. Argumentaciény comunicacion,
Editorial Biblos, 1% edicion, Buenos Aires, 2008.

8 Harada O., Eduardo, Antologia: Légica Informaly Pensamiento Critico, Univer-
sidad Autonoma de México, Escuela Nacional Preparatoria, México, 2008.
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EL CRITICAL THINKING YELPENSAMIENTOJURIDICO

Para este académico no existe un solo modo de oposicion a deduc-
tivismo del razonamiento tradicional, sino que lainconformidad se es-
cindi6 en dos modalidades: uno es el pensamiento critico y el segundo
es d pensamiento informal.

En los afios setenta del siglo XX, segin Harada, sobre todo en los
Estados Unidos de Norteamérica, Canada y Gran Bretafia, surgieron
ios movimientos de Pensamiento Critico (Critical Thinking) y Légica
Informal (ZnformallLogic). El primer movimiento nacié de la preocupa-
cion por el hecho de que los estudiantes ingresaban a las universidades
sin poseer aguellas competencias académicas consideradas elementa-
les (leer, escribir y realizar operaciones aritméticas), ademas de que no
contaban con la capacidad para el pensamiento abstracto ni para €l
desarrollo de habilidades bésicas del pensamiento (inclusive, las de ra-
zonamiento y las del pensamiento critico).

El segundo movimiento apareci6, més especificamente, a causa de la
insatisfaccion.de algunos proféesores con los resultados que se obtenian con
el uso de libros y laimparticién de cursos sobre l6gica formal moderna,
también llamada simbdlica 0 matematica: fata de interés de los alumnos
debido a que esetipo deldgicano les eraltil paratratar de resolver proble-
mas o tomar decisiones sobre asuntos précticosy cotidianos.”

EL PENSAMIENTO CRITICO
(CRITICAL THINKING)

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

En el gercicio de revision de la diversa bibliografia disponible para
el tema es posible distinguir variaciones en la concepcion del Pensa-
miento Critico. Asi, por ejemplo, en la obra de Tracy Bowel y Gary
Kemp,' su estudio se enfoca en la diferenciacion de lavalidez deducti-
vaeinductivade lalogica, el estudio de las faacias, asi como la préactica
y construccién de argumentos.

En cambio, Matthew Alien, en su obra Smartthinking,™* realiza un
estudio de la estructura analitica de los argumentos, partiendo de la
concepcion del razonamiento como un proceso de comprension y ex-
ploracion de los diferentes objetos, eventos e ideas que se encuentran
en nuestro mundo, sobre la base de la imposibilidad de comprender
un objeto, idea o0 evento de manera aislada, si no es en su relacion con

9 Kahane, H., Logic and contemporaryrhetoric. The use of reasonin everyday life,
1% edicion, 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. Skill for critical understanding and writing, se-
gunda edicién, Editorial Oxford, New York, 2004, p. 5.

I0
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UDLAK ALLANMIREAINL VINA

el resto de objetos, ideas 0 eventos. Asi, € Pensamiento Critico es €l
estudio de la estructura analitica de los razonamientos, para lograr una
mayor eficacia en la comprensiony manejo de la informacién, asi como
en la comunicacion de ideas convincentes.

Por su parte Stella Cotrell, en Critical thinking skill,*? enfoca su obra
en la comprension de los elementos del razonamiento de las demas per-
sonas y considera que e pensamiento critico es una actividad asociada
con €l pensar analitico y critico, que evala formasy usos de procesos
mentales como atencidn, categorizacion, seleccion y juicio; ademaés,
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
luacion de la evidenciay de los puntos de vista alternativos, €l recono-
cimiento de fdacias y la presentacion 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 (htep://www.criticalthinking.org/resources/PDF/
SP-ConceptsandTools.pdf), enfatizan el desarrollo de una metodo-
logia de pensamiento critico con base en los elementos esenciales a
todo pensar, a partir de lo cua definen el pensamiento critico como
un modo de pensar sobre cualquier tema, contenido o problema; en el
cua el pensante mejora la calidad de su pensamiento a apoderarse de
las estructuras inherentes del acto de pensar y a someterlas aestandares
intelectuales de evaluacion.

De acuerdo a Robert Ennis, uno de los pensadores de mayor in-
fluencia en el desarrollo del Critical Zhinking, a Pensamiento Critico
se le adjudica como caracteristica principal su reflexividad y razonabili-
dad, las cuales hacen posible que las personas puedan definir y decidir
lo que desean creer 0 hacer.

Segun Ennis, la primera caracteristica 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 fina 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 e proceso de pen-
samiento, sin perder de vista que estas caracteristicas del Pensamiento
Critico se actualizan en un entorno problemético que reclaman una
toma de posicion y exigen una accion especifica.

~ El Pensamiento Critico tiene como objetivo, de acuerdo alos autores
antes sefidlados, el desarrollo de habilidades intelectuales que permitan
la précticay construccion de buenos argumentos, basados en evidencias,
gue puedan ser evaluados bajo estandares preestablecidos, en razén de la
probleméticaalaque se aplica e 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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EL CRITICAL THINKING Y EL PENSAMIENTO JURIDICO

Una persona que
desarrolla las
habilidades del
pensamiento critico se
comunica efectivamente
COn SUS semejantes, pues
es capaz de formular
problemas y preguntas
vitales con claridad y

precision.

En lo anterior coincide Lipman, af considerar que “el pensamiento
critico es un pensamiento capaz y responsable que se apoya en criterios,
es ausocorrector y sensible al contexto”."?

Es el mismo sentido que sigue Mertes al definirlo como el “proceso
consciente y deliberado que se utiliza para interpretar o evaluar infor-
maci6n y experiencias con un conjunto de actitudes y habilidades que

gufen las creencias fundamentales y las acciones™.

EL PENSAMIENTO CRITICO
DE RICHARD PAUL Y LINDA ELDER

Una persona que desarrolla las habilidades del pensamiento critico se
comunica efectivamente con sus semejantes, pues es capaz de formular
problemas y preguntas vitales con claridad y precisién; puede acumular
y evaluar informacidn relevante y usar ideas abstractas para interpretar
esa informacién efectivamente; puede igualmente llegar a conclusiones
y soluciones diversas, probindolas con criterios y estdndares relevantes,
puede pensar con una mente abierta dentro de los sistemas alternos de
pensamiente ademds de reconocer y evaluar, segiin sea necesario, los
supuestos, implicaciones y consecuencias pricticas y al idear soluciones
a problemas complejos.

LOS ELEMENTOS DE TODO
RAZONAMIENTO

Para lograr las habilidades anres sefialadas, el pensador debe ejercitarse
de forma sistemdtica, autodirigiéndose, autorregulindose y autocorri-
giéndose, si se toma en cuenta que todo razonamiento tiene un pro-
posito y siempre busca solucionar un problema, resolver una pregun-
ta o explicar algo; debe observar que todo razonamiento se basa en
supuestos que se formulan desde una perspectiva y se fundamentan
en datos, informacién y evidencia que son expresados mediante ideas

que simultdneamente le dan forma; no debe olvidar, ademds, que todo

razonamiento contiene inferencias o interpretaciones, por las cuales se
llega a conclusiones que dan significado a los datos y que, por lo tanto,
apuntan a un fin o tienen implicaciones y consecuencias.

LOS ESTANDARES INTERNACIONALES
DEL PENSAMIENTO CRITICO

Todo lo anterior puede estar influenciado por el pensamiento egocén-
trico, €l cual surge del hecho de no considerar los derechos y necesi-

13 Lipman, M., Philcsophy goes to school, Temple University Press, Philadel-
phia,1988.
14 Mertes, L., Thinking and writing, Middie school journal, 1991, pp. 22, 24-25,
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dades de los demds y de no apreciar el punto de vista de otros, o las
limitaciones del propio punto de vista, lo cual puede llevar al uso ego-
centrista de la informacién, lo que implica desvalorar otros puntos de
vista y rechazar otras mejores opciones de razonamiento.

Segiin Paul y Elder, el pensador critico es consciente del riesgo antes
sefalado y debe superarlo al someter su propio pensamiento a los es-
rdndares internacionales de calidad del razonamiento.

Algunos de los estindares considerados son: la claridad, por la que
un individuo puede explicar un asunto de diferentes formas, con ejem-
plos, evitando la confusién; la exactitud, por la que una informacién
es verificable, aun cuando sea exacta; la precisién, que obliga a otor-
gar detalles del asunto y abundar sobre su especificidad; la relevancia,
a partir de la cual se puede definir la relacién entre la informacién
disponible y el asunto en cuestién; Ia profundidad, segiin la cual una
respuesta puede dar cuenta de una pregunta atendiendo a toda la com-
plejidad del asunto, y a los aspectos mds importantes y significativos;
la amplitud, que obliga a considerar otras perspectivas, a fin de lograr
una mayor comprensién del problema y de la solucidn; la légica, que
ayuda a considerar las ideas, juicios y razonamientos en sus relaciones
de contradiccién, identidad o exclusién.

LOS VALORES INTERNACIONALES
DEL PENSAMIENTO CRITICO

Ahora bien, el desarrollo de las habilidades del Pensamiento Critico
no puede alcanzar su méximo nivel de calidad si el pensador no desa-
rrolla humildad intelectual, en oposicién a la arrogancia, por la que
podré estar consciente de los limites de su conocimiento, tener sen-
sibilidad hacia el prejuicio, las tendencias y limitaciones de su punto
de vista, alcanzando a reconocer que no se debe pretender saber mds
de lo que realmente se sabe; deberd, asimismo, desarrollar la ente-
reza intelectual como combate a la cobardia intelectual, para estar
consciente de la necesidad de enfrentar y atender, con justicia, ideas,
creencias o visiones hacia las que no se siente atraido y a las que no
ha prestado atencién; asi podrd aceptar ideas justificadas racional-
mente, a pesar de ser consideradas absurdas o peligrosas, y el hecho
de que hay conclusiones y creencias inculcadas que pueden ser falsas
o equivocadas. Por otra parte, es necesaria la empatia intelecrual que
permita ponerse en el lugar del otro para comprender su punto de
vista y razonar a partir de puntos de vista ajenos. La autonomfa inte-
lectual deberd ser también adquirida por el pensador critico, lo que
le permitird oponerse a la conformidad intelectual y podrd pensar
por si mismo, ademds de analizar y evaluar las creencias, tomando
como punto de partida la razén y la evidencia; la integridad intelec-
tual es un valor que se opone a la hipocresia, permite reconocer la

I3
HEURISTICA

...es necesaria la
empatia intelectual,
gue permita ponerse ei
el lugar del otvo para
comprender su punto de
Vista y razonar a partir
de puntos de vista

;z-jmos,




EL CRITICAL THINKING YEL PENSAMIENTOJURIDICO

necesidad de ser honesto y consistente en los estandares intel ectuales
gue aplica, y obliga a someterse a mismo rigor de evidenciay prue-
ba que se exige de los demés; asimismo, la perseverancia intel ectual
permitird luchar contra la pereza, es decir, bgjo € desarrollo de este
vaor, € pensador critico podra decidir continuar su blsqueda a pe-
sar de las dificultades, obstéculos y frustraciones, y a mantenerse en
sus posturas racionales a pesar de la oposicion irraciona de otros;
también conseguira enfrentarse por mas tiempo con la confuson y
con los asuntos irresolutos para lograr un entendimiento o una com-
prension més profunda.

El pensador critico también deberd apegarse a la confianza en la
razon, por lo que asumira que las personas pueden aprender a pensar
por si mismas, a construir visones racionales, allegar a conclusiones ra-
zonables, apensar de forma coherentey l0gica, apersuadirse por medio
de argumentos l6gicos y a s seres razonables; finalmente, € pensador
critico desarrollara unamayor calidad de su razonamiento si acttia 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 nacién tengan.

S € pensador critico desarrolla sus pensamientos bgo |los estandares
internacionalesy bgo e esquemade vaores sefidado, creceralacaidad
de los mismos y acanzard una mayor eficacia en los procesos de solu-
cion de problemas de interrelacién socia, es decir, dcanzara mayores
indices de eficacia en los procesos de comunicacion.

PENSAMIENTO CRITICO
Y RAZONAMIENTO JURIDICO

Desde la tradicion aristotélica, se considera que una argumentacion es
un encadenamiento de proposiciones, construido de tal manera que
a partir de unas premisas se llegue necesariamente a otra, identificada
como conclusion. A este modo de razonamiento se le ha nominado
razonamiento tedrico, y se caracteriza porque dalugar a unainferencia
deductivamente vdida: en razon de laverdad de sus premisas se deriva
laverdad necesaria de la conclusion, de donde podemos inferir que el
pensamiento deductivo esta caracterizado porgue las premisas funda-
mentan, de manera necesaria, la conclusion.

Sin embargo, las decisiones que se adoptan en € ambito del dere-
cho, como en € de lamoral, no pueden ser caracterizadas como teo-
ricas en e sentido aludido, aun cuando se pueda hablar de premisas
y conclusiones en la estructura de su razonamiento. Si bien existen
premisas, una de elas tiene naturaleza normativay su conclusion es
considerada también una norma con mayor grado de especificacion;

es decir, una norma general, abstracta, es aplicada a caso particular
y concreto.
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De esta forma podemos afirmar, en seguimiento a la tradicion aris-
totélica, que el razonamiento puede diferenciarse en tedrico y practico,
y es el segundo el que requiere de una metodologia especifica, diferen-
ciada de aguella orientada a la demostracién Iégica, que busque el con-
senso, la adhesién o € convencimiento por la fuerza de su argumen-
tacion, antes que la aceptacion obligada por su contenido veritativo
necesario, es decir, deductivo.

El razonamiento préctico, entonces, se encuentra en la misma cate-
goria que €l tedrico, por cuanto ambos son procesos del pensamiento
gue buscan un determinado conocimiento. Ambos son procesos racio-
nales, pero en el caso del razonamiento practico, su diferencia estriba
en gue no requiere necesariamente de la demostracion, sino de una
metodologia que, sin excluir a su par, pueda obtener asentimientos a
favor de sus postulados.

En atencion a esta premisa, Habermas considera que El terminas a4
quem del correspondiente discurso moral-préctico es llegar a un enten-
dimiento mutuo sobre la solucion correcta de un conflicto en el campo
del actuar regulado por normas. El uso pragmético, ético y moral de la
razén préctica apunta por tanto a obtener, respectivamente, indicaciones
técnicas y estrategias para la accion, consgjos clinicos y juicios morales.
Denominamos razon practica a la facultad de fundamentar los corres-
pondientes imperativos y, segln sea en cada caso, la referencia a la ac-
ciony € tipo de decisiones que haya que tomar se modifican, no solo €l
sentido elocutivo del tener que o del deber, sino también el concepto de
voluntad, que en cada caso se debe dgar determinar por imperativos fun-
damentados racionalmente (...) "Ad, la razon préctica, segin se utilice
atendiendo alo adecuado para obtener un fin, alo bueno o alo justo, se
rige por el arbitrio de quien acttia conforme a unaracionalidad teleol 6gi-
ca, por laresolucién del sujeto que se redizaasi mismo con autenticidad
o por lavoluntad libre del sujeto capaz de juzgar moralmente.”*>

DIFERENTES, PERO
NO INSEPARABLES

Como se advierte, es necesario afirmar una diferenciacion entre ambos
tipos de razonamiento, sin embargo, tales diferencias no resultan tan
radicales que necesariamente autoricen una separacion absoluta. Por
necesidad l6gica se puede afirmar que en razén de los elementos por
los que resultan similares esta impedida la incompatibilidad absolu-
ta. Quiza por estas razones es que Vigo advierte la insuficiencia de las
justificaciones meramente formales y de las insuficiencias meramente
autoritativas €n las decisiones jurisdiccionales.’

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

1g Vigo, Rodolfo Luis, Razonamiento justificatorio judicial, Revista DOXA,
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El Crétical Thinking es una disciplina que s propone examinar £z estructura de los
razonamientossobr e cuestionesdela vida diaria eintenta superar el aspecto mecdnico del
estudio dela fgica, asi como entender y evaluar losargumentosen susambientes naturales.

. " |

Al respecto, Mcormick consideraque si el sentido de las decisionesju-
diciales es considerado |6gico por estar carente de contradicciones con los
principios ldgicos, también pueden ser consideradas légicas cuando di-
chas decisiones estdn en consonancia o en contradiccion, en su caso, con
directrices generales o con principios de derecho. Es decir, para Mcor-
mick, las decisiones judiciales estdn marcadas tanto por el razonamiento
tedrico como por €l razonamiento préctico, aun cuando en cada caso es
necesario atender a sus condicionantes y limitaciones.*’

Bgjo esta Optica de integracion, antes que de divisién, las habilida-
des de pensamiento, desarrollados por el Critical Thinking, resultan tan
necesarias para las actividades de razonamiento ordinario, como en las
gue son especificamente juridicas.

En consecuencia, €l desarrollo de las habilidades de razonamiento
judicial podria ser reforzado con las habilidades propias del pensamien-
to critico, en apoyo a una integracion del pensamiento tedrico y del
pensamiento préctico, 1o que requiere una mayor profundizacion en
las caracteristicas del Critical Thinking, a fin de encontrar los mejores
modos de integracion.

CONCLUSIONES

En los ultimos tiempos ha tomado relevancia la autonomia del razona-
miento juridico con respecto al razonamiento préactico general.

Algunos sostienen que el razonamiento juridico pertenece como un
area de especiaidad a razonamiento préactico general.

Si esto es correcto, €l andlisis del razonamiento juridico requiere de
un estudio previo de agquellos 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 Critico, pese a que no cre-
ci6 al amparo de la ldgica de corte deductivista, sino, precisamente,
COmo una reaccién a una supuesta ineficacia para los fines de los razo-
namientos cotidianos.

.........................

Cuaderno 21, volumen Il, p., 496, visible en: http://213.0.4.19/servlet/Sirve-
Obras/23582844322570740087891/cuaderno21/ volll/DOXA21Vo.ll_33.pdf.

Revisado el 3 de marzo de 2012.
17 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. op. cit, pp. 112y 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 € aspecto mecanico del estudio de laldgica, asi como
entender y evaluar los argumentos en sus ambientes naturales.

El Pensamiento Critico tiene como objetivo el desarrollo de habili-
dades intelectuales que permitan la préacticay construccién de buenos
argumentos, basados en evidencias, que puedan ser evaluados bagjo es-
téndares preestablecidos, en razon de la problematica ala que se aplica
el proceso de pensamiento.

Para Richard Paul y Linda Eider, una persona que desarrolla las ha
bilidades del pensamiento critico se comunica efectivamente con sus
semejantes, pues es capaz de formular problemasy preguntasvitales con
claridad y precision; puede acumular y evaluar informacion relevante
y usar ideas abstractas para interpretar esa informacién efectivamente;
puede igualmente llegar a conclusiones y soluciones diversas, proban-
dolas con criterios y estandares relevantes, puede pensar con una mente
abierta dentro de los sistemas alternos de pensamiento ademés de re-
conocer y evaluar, seglin sea necesario, |0os supuestos, implicaciones y
consecuencias practicasy a idear soluciones a problemas complejos.

Podemos afirmar que el razonamiento puede diferenciarse en teori-
co y préctico, y que el segundo requiere de una metodol ogia especifica,
diferenciada de aquella orientada a la demostracion légica, que busque
el consenso, la adhesion o e convencimiento por la fuerza de su argu-
mentacion. Sin embargo, los elementos en los que resultan similares
impiden la incompatibilidad absoluta.

Finalmente, bajo una Optica de integracion, antes que de division,
las habilidades de pensamiento desarrollados por el Critical 7hinking,
resultan tan Utiles y necesarias para las actividades de razonamiento

ordinario como para aguellas en las que € razonamiento es especifica
mente juridico.

T I
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1. INTRODUCCION

crualmente La Habana pareciera desaftar las versiones escucha-
Ac:sn de quienes en otros tiempos la visitaron y que la describie-
como una ciudad donde destacaba la pobreza y el desaliento
de su poblacién, que en lo interno soporta un socialismo que, en aras
de perseguir la igualdad, ha caido en un letargo, y que en lo externo es
asfixiada por el bloqueo norteamericano y de sus aliados, por la pérdida
de inversién extranjera y de amigos, entre ellos México, lo que indicaba
que estaba destinada irremediablemente al fracaso.

Hoy, bajo un nuevo socialismo cubane, impulsado por Ratl Castro
—su nuevo presidente del Consejo de Estado—, se han venido reali-
zado extraordinarios esfuerzos para actualizar su modelo econémico,
adaprindose a la globalizacién y respondiendo a las imperiosas nece-
sidades de su pueblo. Actualmente, la extraordinaria capital colonial
de la Repiiblica de Cuba se muestra llena de vida, ya que millones de
turistas internacionales se recrean de su nuevo despertar econémico,
apoyado desde el exterior con capital extranjero, que gracias a nuevas
reglas de su economia mixta, le permite incentivar la aperrura de lujo-
sos hoteles, restaurantes de cuatro tenedores y tiendas de marca; que a
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"El Estado, fundado en la propiedadprivada de los medios ¢leproduccion, estd
obligado a sostener principal mente mzeiante impuestos las cargas financieras
exindas para € cumplimiento de susfzncicnes”.

su vez impulsalaremodedacion de plazas, iglesas y las vetustas mansio-
nes, particularmente las del vigo Malecon, creando unainfraestructura
turisticaimpresionante gpoyada, ademés, por los cuentapropistas loca-
les —su nueva clase empresarial—, un pujante sector economico que
con gran creatividad esta generando riqueza.

Desde su inicio, edte pais socidlista se dio alatarea de reestructurar
su Sgema tributario derogando cientos de impuestos de corte capita-
lista para establecer con simplicidad unos cuantos tributos,® particu-
larmente para gravar las ventas de mercancias, la produccion agricola,
forestd, ganadera, mineray comercial, establecer aranceles parala im-
portacion y exportacion de productos, y crear los 0rganos de cobranza
y fiscalizacioncomo elementos indispensables de todo Estado. Este sis-
temafisca lentamente fue evolucionando, hasta adquirir en la actua-
lidad singular importancia y fortaleza, porque como lo ha expresado
e presidente Rall Castro Ruz:? "La batalla econémica constituye hoy,
mé&s que nunca, latarea principal y € centro dd trabgo ideoldgico de
los cuadros, porque de ela depende la sostenibilidad y preservacion de
nuestro sistema socid".

Seguin Klaus Tipke, "El Estado, fundado en la propiedad privada de
los medios de produccion, esta obligado a sostener principalmente me-
diante impuestos las cargas financieras exigidas para € cumplimiento
de sus funciones'.* En d antiguo socialismo cubano sdlo destacaban los
ingresos de UNos cuantos impuestos y cargas arancelarias* porque eran
fidles d rechazo, como Estado, de constituirse como un instrumento
de explotacién de la dase oprimida, tal como lo sefidaraV. |. Lenin,
quien sostenia que "Para mantener un poder publico especid, son ne-
cesarios losimpuestosy ladeuda publica (pero) ‘... Duefios de lafuerza
publicay del derecho a recaudar los impuestos —dice Engels—, los
funcionarios, como érganos de la sociedad, aparecen ahora situadospor

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

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

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

4 Entre otros, los impuestos sobre ingresos brutos, sobre transmision de bienes
inmuebles, sobre utilidad de las sociedades de capital y de circulacion.
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encima de ésta, €l respeto que se tributaba libre y voluntariamente a los
organos de la constitucion gentilicia (de clan) yano les basta, incluso
si pudieran ganarlo™.?

Si bien, en los primeros afios del socialismo cubano, el control abso-
luto sobre los factores de produccion lo gercia el Estado, lo que hacia
innecesario un destacado sistema tributario, teniendo entonces una ri-
gueza fiscal raquitica, con el paso del tiempo, a darse la liberalizacion
de sus politicas econémicasy consolidar un sistema de economia mixta
en el que participa lainversion extranjera® y al darse la permisibilidad
para que sus naturales pudieran gercer actividades empresariales priva
das, su legislacion debid sufrir una convulsion interna para transformar
su marco juridico y adecuarse debidamente para soportar estos cam-
bios, que indiscutiblemente buscan explotar su gran potencial econo-
mico, principalmente en el campo turistico,” creando no sélo nuevos
tributos, sino fortaleciendo su estructura administrativa para fiscalizar,
recaudar y aplicar la riqueza tributaria.

El Partido Comunista Cubano® —fuerza dirigente superior de la
sociedad y del Estado—, recientemente ha reconocido la importancia
de su sistema tributario, y admite que la politica fiscal debera con-
tribuir a incremento sostenido de la eficiencia de la economia 'y de
los ingresos del Estado, para respaldar el gasto publico en los niveles
planificados, y mantener un adecuado equilibrio financiero de acuerdo
a su modelo econdmico; considera que su sistema tributario deberd
estar basado en los principios de la generalidad y la equidad de la carga
tributaria, tomando en cuentala capacidad econdémica de |los obligados
y las caracteristicas de los territorios, debiéndose establecer mayores
gravamenes para los ingresos mas altos, para atenuar las desigualdades
entre los ciudadanos, aplicando un régimen especia tributario diferen-
ciado y flexible para estimular las producciones agropecuarias. Que los
estimulos fiscales deben promover el desarrollo ordenado de las for-
mas de gestion no estatal, y que el sistema tributario debe avanzar para
elevar su eficacia como elemento redistribuidor del ingreso, a lavez
gue contribuya a la aplicacion de politicas encaminadas a perfeccio-
namiento del modelo de gestién econdmica. Que es importante man-
tener la aplicacion de estimulos fiscales que promuevan producciones
nacionales en sectores claves de la economia, y que se debe actualizar
el papel del sistema arancelario priorizando los regimenes arancelarios

5 LeninV. |, Obras Escogidas, tomo 2, Editorial Progreso, Moscu, 1970, p. 302.

6 A partir del Decreto Ley Num. 50 de 1982, se regul6 el régimen fiscal de las
Empresas Mixtas y Asociaciones Econémicas, con el fin de incentivar las inver-
siones de capital extranjero.

7 Elingreso anual en divisas es de 2218.4 millones de pesos convertibles cuba-
nos CUC, segun datos de la Oficina Nacional de Estadisticas (ONE) publicados
en: el Anuario Estadistico de Cuba 2010, edicién 2011, Capitulo 15.11 - Ingre-
sos en divisas asociados ai turismo.

8 Lineamientos de la Politica Econdmicay Social, un documento aprobado el 18
abril de 2011 por el Partido Comunista Cubano en su 6° congreso.
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preferenciales y las bonificaciones que se consideren convenientes. Que
se debe fomentar la cultura tributaria y la responsabilidad socia de la
poblacion y entidades del pais en € cumplimiento cabal de las obli-
gaciones tributarias, para desarrollar € valor civico de contribucién al
sostenimiento de los gastos socides y atos niveles de disciplina fiscal.
Que los gastos presupuestarios se enmarcaran en las posibilidades rea-
les de recursos financieros que se generen por la economia del pais, y
su utilizacion sera 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, asi como la preservacion y uso racional de los
bienes y recursos del Estado.

IL. LA CONSTITUCION CUBANA

La Constitucion de la Republica de Cuba® expresa que "sdlo en el so-
cidismo y el comunismo, cuando e hombre ha sido liberado de todas
las formas de explotacion: de la esclavitud, de la servidumbre y del
capitalismo, se acanza la entera dignidad del ser humano; y de que
nuestra Revolucién eevé la dignidad de la patriay del cubano a supe-
rior dturd', paralo cua en todas las materias, inclusive en e aspecto
fiscal y financiero, otorga facultades a su Asamblea Nacional del Poder
Popular, para aprobar, modificar o derogar las leyes;, a su Consegjo de
Estado para discutir y aprobar los planes nacionales de desarrollo eco-
némico Yy social; aprobar los principios del sistema de planificacion y
de direccion de la economia nacional; dictar decretos-leyes y dar a las
leyes vigentes, en caso necesario, una interpretacion genera y obliga-
toria. Otorga facultades, también, al Consegjo de Ministros para dictar
los reglamentos correspondientes, decretosy disposiciones sobre la base
y en cumplimiento de las leyes vigentes y controlar su gecucién; y a
los Consgjos Populares para aprobar y controlar, conforme ala politica
acordada por los organismos nacionales competentes, la gjecucion del
plan y del presupuesto ordinario de ingresos y gastos de la provincia.
Esta carta suprema establece que el Estado organiza, dirigey contro-
lala actividad econémica nacional conforme a un plan que garantice el
desarrollo programado del pais, 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
humanay de su dignidad, el avance y la seguridad del pais; que en la
elaboracion y gecucion de los programas de produccion y desarrollo,

2@  Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicién extraordinaria
ndm. 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 méas de
nueve millones de personas, y con la firma publica de ocho millones ciento
noventa y ocho Mit doscientos treinta y siete electores, ratificaron el contenido
socialista de esa Constitucion.
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participen activa y conscientemente los trabajadores de todas las ramas
de la economia y de las demds esferas de la vida social; que los extran-
jeros residentes en el territorio de esta Repiiblica se equiparen a los
cubanos en la obligacién de contribuir a los gasros priblicos en la forma
y la cuantia que la ley establece.

Esta Constitucidn socialista, también dispone que el Estado trabaja
para lograr que no haya familia que no tenga una vivienda confortable,
y para cllo garantiza la propiedad personal,’® para lo cual su Ley Gene-
ral de la Vivienda'! permite que los naturales y los extranjeros puedan
adquirir ¢l dominio de una sola vivienda, pero que ademds pueda
ser legitimo tener, de ocupacién permanente, la propiedad de otra
vivienda ubicada en zona destinada al descanso ¢ veraneo, asi como
lo pueden los agricultores pequefios y cooperativistas y los casos de
las viviendas vinculadas. Establece que la propiedad personal de la
vivienda, debe entenderse en el verdadero sentido de esa forma de
propiedad, en las condiciones concretas de construccién del socialis-
mo en su pais, es decir, esencialmente como el derecho de disfrutar de
una vivienda por el propietario y su familia, sin pago alguno, después
de abonar su precio, pero que en ningitn caso puede, el derecho de
propiedad personal de la vivienda, convertirse en un mecanismo de
entiquecimiento ni de explotacién.

Estas disposiciones sobre vivienda han generado también un des-
pertar en el comercio y financiacién de bienes raices, en la funcién
notatial y en la recaudacién de impuestos, ya que hoy da fruro el
impulso que desde afios se habia venido haciendo para la regula-
rizacién de la propiedad de los usufructuarios onerosos y ocupantes
legitimos de sus viviendas, y la transferencia de la vivienda mediante
enajenacion ante Notario Pablico, con justo titulo, de forma contrac-
tual —gratuita u onerosa—, o por herencia, y de los demds bienes vin-
culados a la produccién que integran la propiedad de los agricultores
pequefios, heredables a quienes trabajan esa tierra.

1I1. LEY DEL SISTEMA TRIBUTARIO"

La Ley Niimero 73 regula el sistema tributario cubano, y ésta es un
instrumento juridico moderno que tiene por objeto establecer cargas

10 Articulos @ y 21. Este (itimo dispone que: “Se garantiza 1a propiedad personal
sobre fos ingresos y ahorros procedentes 'del trabajo propio, sobre |a vivienda
que se posea con justo titulo de dominio y los demas bienes y objetos que
sirven para la satisfaccién de las necesidades materiales y culturales de la per-
sona, Asimismo se garantiza la propiedad sobre los medios e instrumentos de
trabajo personal o familiar, ios que no pueden ser utilizados para la obtencidn
de ingresos provenientes de la explotacion del trabajo ajeno. La ley establece
la cuaniia en que son smbargables los bienes de propiedad personal”.

Ley NUm. €5 de 23 de diciembre de 1988.

Ley del Sistema Tributario, articulos 19, 2°, 3°, 6°, 17°, 27°, 48°, 53°, 57°,
80° y 84°,
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y principios generales, sobre los cuales debe sustentarse la obligacién
impositiva, que establece tributos como medios para recaudar ingresos
fiscales, quienes se reconocen como instrumentos de la politica econd-
mica general para responder a las exigencias del desarrollo econémico-
social de ese pais.

Este ordenamiento secundario define al tributo como la prestacién
pecuniaria que el Estado exige, por imperio de la ley, con el objetivo
de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines, y que éstos
pueden consistir en impuestos, tasas y contribuciones: el impuesto,
como ¢l tributo exigido al obligado a su pago sin contraprestacién
especifica, con el fin de satisfacer necesidades sociales; la tasa, como el
tributo por el cual el obligado a su pago recibe una contraprestacién
de servicio o actividad por parte del Estado; y la contribucién, como
aquel uibuto para un destino especifico, determinado, que beneficia
directa o indirectamente al obligado a su pago.

En la Repiiblica de Cuba, son sujetos pasivos y estin obligados
a triburar las personas naturales y juridicas de nacionalidad cubana
bajo un concepto impositivo universal, y las personas naturales o
juridicas extranjeras por razén de la fuente de riqueza cubana, cual-
quiera que sea su forma de organizacién o régimen de propiedad,
asumiendo una responsabilidad ya como contribuyentes, retentores
o responsables.

Dentro de la gama de impuestos personales cubanos vigentes, destaca
el impuesto sobre utilidades, que grava la renta o ganancia por el ejerci-
cio de actividades comerciales, industriales, construcrtivas, financieras,
agropecuarias, pesqueras, de servicios, mineras o extractivas en general,
y cualesquier otra de cardcter lucrativo —se toma, para ello, la udlidad
neta imponible—; y el impuesto sobre los ingresos personales,' de las
personas naturales cubanas o de las extranjeras, que bajo el concepro de
residencia permanezcan por mds de ciento ochenta dias en su territorio
nacional, dentro de un mismo afio fiscal, y obtengan en ella cualquier
tipo de ingresos.

En este pafs se ha establecido un impuesto al consumo sobre las
ventas, para gravar por una sola vez los bienes destinados al uso y
consumo que sean objeto de compraventa, importados o producidos,
total o parcialmente, en esta nacién. El impuesto sobre los servicios

13 Grava a quienes obtengan ingresos sobre rendimientos de actividades mercan-
tiles, por trabajo personal v el de su familia, o personal asalariado en algunos
casos, por actividades del trabajo por cuenta propia y del desarrollo de acti-
vidades intelectuales, artisticas y manuales o fisicas en general; de creacién,
reproduccion, interpretacién, aplicacién de conocimientos y habilidades; por
sus rendimientos det capital, por aquellos ingresos obtenidos por dividendos
y participaciones de utiidades de empresas; asi como por arrendamiento de
bienes muebles e inmuebies de su propiedad o posesidn; por aquellos ingresos
an moneda libremente convertible, incluyende los provenientes de salarios ¥
jubilaciones; y por cualesquiera otras fuentes que generen ingresos, en efectivo
© en especie.
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pUblicos telefénicos, cablegrificos y radiotelegréficos, de electricidad,
agua, transporte, gastronémicos; de alojamiento y recreacién, asi
como de otros servicios que se presten en el territorio nacional.

El impuesto a la riqueza sobre la propiedad o posesién de determina-
dos bienes ociosos, que injustificadamente no se exploten; e impuesto
sobre el transporte terrestre, que gravala propiedad o posesion de vehicu-
los de motor y de traccion animal destinados a transporte terrestre; el
impuesto sobre transmision de bienesy herencias, que grava las transmi-
siones de bienes inmuebles y bienes muebles sujetos a Registro Piblico o
escritura notarial, derechos, adjudicaciones, donaciones y herencias.

El impuesto sobre documentos, que grava diversos actos juridicos
y que se cubre mediante la fijacion de sdllos del timbre; el impuesto
por la utilizacién de la fuerza de trabajo lo pagardn todas las perso-
nas teniendo como base imponible la totalidad de los salarios, sueldos,
gratificaciones y deméas remuneraciones que los sujetos del impuesto
paguen a sus trabajadores; y el impuesto sobre la utilizacién o explota-
cion de los recursos naturalesy parala proteccion del medio ambiente,
acargo de quien utilice o se relacione de cualquier manera con el uso y
explotacién de un recurso natural en el territorio nacional

Esta ley fiscal establece una contribucion a la seguridad social, ala
cua estardn obligadas todas las entidades que empleen a los benefi-
ciarios del régimen de la seguridad socid, y cuyo importe se calculara
sobre la base de los salarios, sueldos, jornales o cualquier otraforma de
retribucién al trabgjo devengada por los trabajadores de las entidades
gue empleen o utilicen personal asalariado.

Bgjo el concepto de tasas, destacan las de pegje, a cuyo pago, en mo-
neda nacional o en divisas, estan obligados todos aquellos conductores,
cubanos o extranjeros, de vehiculos de motor de transporte terrestre
gue circulen por los tramos de carretera gravados por este tributo; la
tasa por servicios de aeropuertos, que grava a pasajeros por la utiliza-
cion de los servicios e instalaciones de los aeropuertos nacionales cu-
banos, habilitados para el transporte aéreo internacional de pasgeros,
y latasa por la radicacién de anuncios 'y propaganda comercial, por la
utilizacion de bienes patrimonio del municipio y demas bienes situa-
dos dentro de la demarcacion municipal, para anuncios o propaganda

.comercial, en los espacios publicos o privados con proyeccién publica,
pagadero, segin sea €l caso, en moneda nacional o en divisas.

IV. LA OFICINA NACIONAL
DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA

La Oficina Nacional de Administracion Tributaria (ONAT),* es la
_entidad encargada de velar por la aplicacion de la legislacion relativa a

14 Creada como Unidad Presupuestada mediante la Resolucion Numero 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 organizacion
para su recaudacion en todo el pais; organizar y dirigir la auditoria fiscal
adoptando las medidas requeridas para contrarrestar la evasion fiscal, asi
como de las otras funciones o tareas derivadas de la Ley del Sistema
Tributario. Es quien asume la responsabilidad de garantizar y supervi-
sar €l estricto cumplimiento de las disposiciones legales, tributarias 'y
arancelarias, bajo una estructuravertical 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 Tributario™ establece que las personas obligadas al pago
de los tributos deberan inscribirse en el Registro de Contribuyentes
gue corresponda a su domicilio fiscal. EI Reglamento del Registro de
Contribuyentes,*® dispone que su alta, bgjay actualizacion se redizara
mediante el modelo autorizado,!” asolicitud del contri buyente o de ofi-
cio, y se formalizard mediante la planilla de inscripcién o actualizacion
y la expedicion del nimero de identificacion tributario (NIT), siendo
obligatoria la inscripcion 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, transmision de bienesy heren-
cias, las tasas por pegje 0 por servicios de aeropuertos a pasgjeros. La
utilizacion del NIT que se asigna a contribuyente, es obligatoria en
toda gestion pulblica, en toda declaracion jurada, recurso y cualquier
otro documento que se presente ala ONAT, o cuando se efectlien ope-
raciones referentes al pago de la deuda tributaria, asi como expresarlo
en las facturas y en otros documentos que expidan por razén de su
obligacién tributaria.

V1. OBLIGACIONESTRIBUTARIAS

Las obligaciones a cargo del pasivo de los tributos cubanos corresponden
alas usuales exigidas en todo Estado moderno, ya que el contribuyente
esta obligado a presentar las declaraciones juradas, balances, informes,
certificacionesy demés documentos, en laforma, términosy con sujecién
alos requisitos establecidos legalmente, y cuando corresponda deberan
certificar sus estados financierosy presentar el dictamen alaautoridad fis-
cd; proporcionar lainformacion, probar e origen de los fondos con que
han financiado sus gastos, desembolsos o inversiones. El contribuyente

15 Ley dd SistemaTributario, articulo 8°.
16 Resolucion 23/06 que aprueba e Jefe de la Oficina Naciona de Administracion

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

17 ModeloRC-01 como Planillade Bga de Inscripcion o Actuaizacion de Registro
y RC-06 A como Diligencia de Salicitud de Bga
_ 26
HEURISTICA

JURIDICA




JORGE ANTONIO ALVAREZ COMPEAN
S

El contribuyente esz obligado, t@mbién, apermitir ¢/ libre acceso a su domicilio
fiscaly, en caso deser personajuridica, asis oficinasy dependencias, dequienes
designelaautoridad fiscal para 4 préacticadeaccionesfiscalizadorasssére €
cumplimiento desusobligacionestributarias; asuseperaciones, alosdatos,
informes Yjustificantes que ze7gan relacion con éstas; atodossuslibrosy
antecedentes de cual quier clase con trascendencia tributaria, asi comoparala

gjecuciondeaccionesdecsdre coactivo.
PO

et obligado, también, a permitir e libre acceso a su domicilio fiscal vy,
en caso de s personajuridica, asus oficinas y dependencias, de quienes
designe la autoridad fiscal parala préactica de accionesfiscalizadoras sobre
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias; a sus operaciones, alos
datos, informesy justificantes que tengan relacién con éstas, atodos sus
libros y antecedentes de cualquier clase con trascendencia tributaria, asi
como parala gecucion de acciones de cobro coactivo.

Los trabajadores por cuenta propia, sujetos a régimen simplificado
de tributacion,*® la cual consiste en el pago unificado de los impuestos
sobre las ventas, sobre los servicios pablicos y sobre los ingresos per-
sonales, podran llevar contabilidad simplificada. Este sistema de ex-
cepcion ampara a un conjunto de actividades autorizadas a dfiliarse a
eda modalidad, la que no es aplicable cuando €l titular de la licencia
contrata fuerza de trabajo o desarrolla més de una activad autorizada.

El pago de los tributos impuestos se efectlia a la Oficina Nacional
de Administracion Tributaria, y esto se debe realizar através de diversas
maneras. mediante la presentacién de una declaracion jurada de ingre-
s0s personales,’® en laagenciabancaria correspondiente al domicilio del
contribuyente, o en la oficina habilitada a efecto, en la cua se hace la
determinacion de la deuda tributaria por €l contribuyente; por ella, éste
gueda 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 Resolucion 298/2011, bajo el nombre de "Normas
relativas al pago de los impuestos sobre los ingresos personales, sobre las ven-
tas, sobre los servicios publicos, y por la utilizacion de lafuerza de trabajo, y las
referentes al pago de la contribucion a la seguridad social por los trabajadores
por cuenta propia".

19 Modelo (Declaracién Jurada) DJ-01 a 07. Pero, en el Régimen Simplificado de
Tributacién, deben sélo presentar una carta explicativa sobre sus responsabi-

lidades tributarias, el modelo RC 04-A, contodas las obligaciones fiscales que
estén obligadas a pagar.
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en dla y puede s sancionado conforme a derecho s la presenta con
inexactitud, incompleta o fraudulenta; mediante pago directo ante las
oficinas de ciertos impuestos, como € de chapa o las tasas tributarias; o
mediante e pago 7 adherencia de timbres.

En sus asientos contables, los pasivos estan sometidos al lengua-
je comun internacional basado en los Principios de Contabilidad
Generamente Aceptados o0 Normas de Informacién Financiera
(PCGA), tdes como llevar y conservar por € término de cinco afios
los libros de contabilidad, registros, comprobantes y demas docu-
mentos que en cada caso se establezcan, asi como mantenerlos en su
domicilio € plazo en que no ha prescrito la obligacién tributaria. Y,
cuando la contabilidad se lleve mediante procesamiento electrénico
de datos, se deberan mantener en condiciones de operatividad, por
el término de tres afios, los soportes magnéticos que contengan la
informacion y los programas respectivos, asi como proporcionar a
la ONAT latotalidad de los registros contables automatizados, de-
biendo siempre gustar su contabilidad a las normas de valoracion
de activos y pasivos y principios generales de contabilidad, que per-
mita la fiscalizacion de sus obligaciones tributarias segin lo exigen
las disposiciones vigentes.

VIL LA POLITICA ANANCIERA CUBANA

Laadministracion financiera® —como parte del sstematributario cu-
bano—, tiene como objetivos establecer los principios para planificar,
organizar, administrar, gecutar y controlar la obtencion y € uso eficaz
y eficiente de los recursos financieros pablicos parael cumplimiento de
las politicas, los programasy la prestacion delos servicios del Estado, es
decir, de las entidades del sector publico, y paradesarrollar 1os sstemas
que permitan disponer de lainformacion oportunay confiable sobre €
comportamiento financiero del sector publico, que poshbilite la direc-
cion, evauaciony control de lagestion de los 6rganos, organismos, di-
recciones administrativas, empresas publicas, unidades presupuestadas,
unionesy demas entidades donde tenga intereses e Estado.

El nuevo socialismo cubano, apesar de su economiamixta, estamuy
addado dd sstema de economia de mercado, porque su sistema finan-
ciero consarva un acentuado sentido socid, ya que la educacion y la
salud de su pueblo sigue siendo efectivay gratuita, lo que ha creado una
gran infraestructura humana. Pero hoy su nuevo sistema, més liberd,
ha ocasionado que sus ingresos tributarios vayan aladza, y ala bga
sus ingresos no tributarios; estos Ultimos, cas en su totalidad, corres-
pondientes a los aportes de empresas estatales, que estan obligadas a
entregar al presupuesto sus ganancias en pesos cubanos.

20 Articulo 2° del Decreto-Ley 192, de laAdministracion Financieradel Estado, od
8 de abril de 1999.
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las nuevas politicas econdmicas y fiscales ke han autorizado a
este pals contar presupuestalmente con mayores IECUrsOs y ejer-
cer mas disciplina en la emisién de pesos cubanos y convertibles,
ya que esta economia socialista, en el ejercicio del 2010, obuu-
vo como ingresos totales la cantidad de 42 722.9 millones de pe-
sos, de los cuales corresponden como ingresos tributarios la cantidad
de 24 201.1 millones, y como ingresos no wibutarios, la cantidad de
17 545.5 millones. Aplicando estos ingresos como gastos totales, la
cantidad de 45 013.4 millones de pesos, preferentemente al gasto
social: destinado al gasto corriente por la suma de 41 118 millones;
de estas erogaciones destaca el gasto en educacién, por la cantidad de
8 282.2 millones; en salud, por 6 242.3 millones; en seguridad social,
por 4 885.8 millones; y tan sélo para su defensa y orden interior, la can-
tidad de 2 140.1 millones de pesos.

El nuevo socialismo cubano tal vez pueda ser bien apreciado por
el uzbajo del prestigiado académico cubano Pavel Vidal Alejandro,?
quien destaca que “En los dos afios de presidencia, Ratl Castro ha lle-
vado adelante un grupo de cambios institucionales en correspondencia

con las idea de ‘reforzar la institucionalidad’” expresadas en todos sus -

discursos, y con el abjetivo de lograr un sistema mds eficiente mediante
la reduccién de su tamafio, la eliminacién de duplicidades y un mejor
contro! de los recursos fiscales.”

VIIL. CONCLUSIONES

Los cambios estructurales hasta hoy generados en materia tributaria,
han generado una importante renta por la actividad libre de sus natura-
les, dedicados a negocios privados, que atienden fundamentalmente su
riqueza turistica y se aprovechan de los flujos de visitantes para obtener
importantes ganancias con sus tributos, y con ello, contribuir destaca-
damente a su presupuesto nacional. As, el actual régimen, més liberal y
abierto, s6lo busca mantener el equilibrio entre los sectores socializados
y privados, apoyéndose en el establecimiento de medidas fiscales, para
con ello evitar la acumulacién de recursos econémicos por los nuevos
empresarios, que provoquen conflictos clasistas.

La reforma emprendida por el presidente Rail Castro representa un
parteaguas entre ¢l revolucionario sistema socialista y ¢l de economia
mixto, ya que se reconoce que ¢l anterior régimen cubano no respondfa
a las necesidades de su pueblo, y el discurso obsoleto tampoco conven-
cfa, por ello los nuevos Lineamientos de la Politica Econémica y Social,

21 Datos obtenidos de la Oficina Nacional de Estadisticas (ONE), publicados en:
el Anuaric Estadistico de Cuba 2010, edicién 2011, Capitulo 6.4, Ejecucion del
Presupuesto del Estado.

22 Vidal Alejandro, Pavel, La politica fiscal actual, Centro de Estudios de la Eco-
nomia Cubana (CEEC), “Economia y Gerencia en Cuba: Avances de Investiga-
cién”, en: Boletin Cuatimestral, La Habana, abril 2010, p. 8.
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aprobados por @ Congreso, S bien establecen que no permitirén la
concentracion de la propiedad en personas juridicas o naturales, admi-
ten que e modelo de gestidn debe reconocer y estimular, ademas de la
empresa estatal socidista—la forma principa en su economia nacio-
nal—, alas empresas de capital mixto, las cooperativas, los usufructua
rios de tierras, los arrendadores de establecimientos y los trabajadores
por cuenta propia.

Esasi que se baincrementado considerablemente su riquezafiscd, y
lo halogrado smplemente a eiminar prohibicionesy flexibilizarlas li-
mitaciones ala inverson extranjera, y por permitir que cientos de acti-
vidades productivas y de servicios se redlicen por los cuentapropistas,®
su exitosa pero moderada economia mixta, esté obligando a sus autori-
dades a reformar y adaptar constantemente su sstema.

Edta nueva redidad cubana eta generando una nueva revolucion,
la que, de acuerdo a Fidd Castro, exige "cambiar todo lo que debe
ser cambiado”,* por dlo, se esperan pronto mucho mayores cambios
estructurales, particularmente en materia tributaria, ya que debe con-
tinuar gravandose, bgo esténdares 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 a Estado, que le son necesarios para apoyar principa mente
sus rezagos en infraestructura tecnolégica y en materia turistica; para
fortalecer y liberdizar sus comunicaciones telefénicas y expandir su co-
berturacibernética; parapoder explotar su enorme riqueza natural, que
de hacerlo en breve, indiscutiblemente proyectara a esta nacion como
una importante economia mundial, y como uno de los destinos de
vige més importantes del orbe.

e e
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1. PRELIMINAR

tucional, uno de los elementos medulares estd constituido por

el adecuado cumplimiento de las exigencias de motivacién y
justificacién de sus fallos por parte de sus operadores, suministrando
razones e incluso persuadiendo de la pertinencia axiolégica y social de
los mismos.

El simple elemento autoritativo de la ley, propio del Esudo legalista
acendrado, no contribuye en la consecucién de la legitimacién de las
decisiones de los tribunales. Tampoco lo es la investidura mistica del
intérprete orgdnico cuyos residuos adn perviven.

Tras la crisis del Estado legalista, se podrfa afirmar que la densidad
argumentativa de las sentencias en general, pero aln con mayor ri-
gor y consistencia en el caso de las sentencias en sede de jurisdiccién
constitucional, constituye un elemento fundamental de las sociedades
democriticas contemporineas.

En el Estado constitucional de derecho, la trascendencia de la ne-
cesidad de justificacién de las decisiones de los diversos érganos del
Estado se acentia en la funcién de los jueces. El punto fundamental se
centra en la argumentacién, concebida como un proceso discursivo de

I E n [a aproximacién a la legitimacién de la jurisdiccional consti-
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intercambio de razones, en & que sus operadores se muestran orienta-
dos hacia la consecucion de una decision congruente con 1o que en un
determinado contexto se pueda considerar como racional.

Entd vertiente, & entramado argumentativo del juez constitucional
articula una cuota de su racionalidad a partir de una concepcion de
apertura de las razones emitidas;, sin embargo, no sdlo son la motiva
ciony justificacion de las decisiones jurisdicciondes las que sefidarian,
en las sociedades democréticas contemporaness, € sendero de lalegiti-
midad de lalabor de los jueces congtitucionaes, sino que cadavez més
prevaece la exigencia de una motivacion publica de las resoluciones.
En e sentido, es € principio de publicidad, € que permite a los ciu-
dadanos someter |as acciones relacionadas con d derecho de otros seres
humanos d escrutinio de su propio entendimiento.

2 EL RITODE LAAUTORIDAD
DELA LEY COMO FUNDAMENTO

En € derecho romano, eralaautoridad de la que se investian los juris-
tas, la que dotaba de legitimidad sus formulacionesy glosas, no eran las
razones 0 lanormalas que convalidaban findmente sus decisiones. De
hecho, los usos originarios de la expresion auctorizas  presuponen en si
mismos laidea de un atributo o cualidad especid de algun sujeto o de
un acto (rito, ceremoniao formula); en exe sentido, solamente los actos
de ciertas personas o la realizacion de los actos apropiados producen
los efectos que se les pretende atribuir. Los Sgnificados paradigmaticos
de la expresion auctoritas expresan, en primer término "ascendencia,
fuerza, vinculo". En segundo término, "capacidad, atributo, potestad,
funcidn™; por dltimo, hace alusién alos individuos o entidades investi-
dos de estas facultades o funciones

Ademas, s tomamos en cuenta que los origenes de lainterpretacion
juridica estdn muy vinculados a una concepcion sumamente misticadd
intérprete, en donde las propias formulas o reglas para interpretar las
normas eran guardadas celosamente, tal como ocurria con la actividad
interpretativa sobre las X1 Tablas por parte de los pontifices, podemos
afirmar que d trabgo interpretativo originario sobre e derecho asume
un carécter no solamente autoritativo sino también dlitistay secreto:

La historia de la jurisprudencia romana empieza con los
pontifices. Conocedores de lamagiay teniendo a su cargo
la confeccidn dd calendario del Estado Romano, pues éta
fue seguramente su funcion primitiva, los pontifices domi-
naron no solo las reglas para que se comunicara la ciudad

1 Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del derecho.
Introduccién al estudio de la ciencia juridica, Themis, México, 1992, pp. 175-
176.
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con los dioses (el fus sacrum), sino rambién las férmulas
para litigar en ¢l proceso romano arcaico y férmulas parala
conclusién de negocios juridicos. Porque los romanos de
la época primitiva pensaban que en las relaciones juridicas
entre los hombres, al igual que en la oracién, todo depen-
dia del empleo de las palabras adecuadas; sélo el que sabia
la férmula apropiada podia obligar a la divinidad y vincu-
lar o desvincular a los hombres. Como todos los actos mé-
gicos, el saber de los pontifices era, de suyo, secreto: el te-
soro de férmulas que encerraban el archivo del colegio {los
libri pontificiales) durante mucho tempo sélo fue accesible
a sus miembros y tinicamente a su seno se transmitieron
de generacién en generacién los métodos de aplicacién del

derecho que habfan desarrollado y practicado.?

En la modernidad, bajo el signo del positivismo legalista exegérico, el
cardcrer autoritativo de la legitimidad permanece, pero ahora vincu-
lado a una concepcién mitica del legislador y la ley, a cuya voluntad
del primero, o al sentido originario de la segunda, hay que recurrir
para interpretar el derecho a través de un mero procedimiento formal
de justificacién, invocando ciertos procedimientos tipificados comeo los
caminos “correctos’ para descubrir el “verdadero” sentido de la expre-
sién legislativa. Se invocan asi los trabajos preparatorios, las exposicio-
nes de motivos, otros textos legales coetdneos, etcétera. En el mejor de
los casos, se tolera la doctrina vigente al emitirse la ley; pero nunca se
recurre a las circunstancias ficticas. Roberto Vernengo sefala que para
fa exégesis, Ia historia de una norma se convierte en la mencién de otras
normas coincidentes ideclégicamente con la que se pretende mantener.
La exégesis, como reconstruccién de antecedentes, pierde asi el camino
de una investigacién empirica de antecedentes, y se convierte més bien
en la tarea genealdgica de reconstruir el pedigree de la ley.?

Pero el “imperio de fa ley” que se explicita en la manera de entender
el derecho de la jurisprudencia exegética es imposible de entenderse sin
el contexto tedrico e ideolégico que le precede. Asi, la entronizacion de
la ley va intimamente vinculada a la concepcién de los contractualistas

del periodo ilustrado. La ley como expresién de la voluntad general.
Basta recordar a Rousseau:

...Es evidente que ya no hay que preguntar a quién corres-
ponde hacer las leyes, puesto que son actos de la voluntad
general; ni si el principe estd por encima de las leyes, pues-
to que es miembro del Estado; ni si puede ser la ley injusta,
puesto que nada es injusto respecto de sf mismo; ni cdmo

2 Tamayo, Rolando, op.cit., pp. 358-359.
3  Vernengo, Roberto, La interpretacion juridica, UNAM, México, 1977, p. 90.
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somos libres y estamos sometidos a las leyes, puesto que
éstas no son més que reflgos de nuestras voluntades.”

El pensamiento de la Exégess no hace sino receptar este pensamiento
concibiendo ala legidacion como sinénimo de justiciay entronizando
también asu creador. En cambio, laimagen del juez es la de un smple
aplicador de la codificacion, sin fuerzay sin voluntad. Aparece enton-
ces en d Estado moderno la concepcion de la funcién judicia como
unaactividad que se agotaen laextraccion del derecho apartir delaley
y su legitimidad se sustentaen lalegitimidad de laley mismay, en todo
caso, en lautilizacion delos instrumentos o vias procedimental es prees-
tablecidas para encontrar la solucion juridica, quedando lalegitimidad
reducida a una cuestion estrictamente instrumental .

En d estricto legalismo € imperio de laley es principio fundamen-
tal y e resto de los componentes del sistema deben contribuir a su
efectividad y proteccion.

En ese sentido, como o ha sefidado Perfecto Andrés Ibafiez, en

e Estado liberal de derecho, la administracion de justicia es agpenas
una mera articulacion burocrética, politico-culturalmente compac-
ta, entre las demas integrantes del aparato estatal. A esto contribuy6
de manera decisva € modelo napolednico de organizacion judicial,
gue partiendo de un proceso de seleccion inicia muy condicionado
politicamente, organiza alos jueces en un entramado vertical, férea
mente jerarquizado, con & efecto de una practica anulacion de la ca
pacidad de independencia en laaplicacion del derecho y laresolucion
delas causas”’

3.LACRISISDE LA IDEOLOGIA
DEL IMPERIODELA LEY

El Estado legdlista entra en criss a través de procesos historicos com-
plgos en los que convergen diversos aspectos, taes como & desarollo
economico, la transformacion de las organizaciones empresarides, la
emergencia alavida publica de las clases socides marginadas, las mul-
tiples intervenciones del Estado en la sociedad civil, en suma, € surgi-
miento de una constelacion sociedad-Estado que dea de corresponder
a la congtelacion tipicamente libera y en la que € derecho queda en
parte desfasado y en parte se convierte en un instrumento politico o de
gobierno utilizado profusamente como tal.

Asimismo, una parte fundamental de este escenario que contribuye
ala crigs de la pergpectiva agudamente legadista lo congtituyen en €
ambito tedrico e ideoldgico lairrupcién de los movimientos sociol 0gi-

4 Rousseau, Jean Jacques, El contrato social, A.L. Mateos, Madrid, 1993, p. 78.
5 Ibafiez, Perfecto Andrés, "Democracia con jueces”, en: Malem, Jorge, Orozco,
JesUsy Vazquez, Rodolfo. (comps.), La funciénjudicial, Gedisa, 2003, p. 245.
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Para Flolmes, e imperio de lafuerzapiblica, en determinados casos, ha sido
confiade por lassociedades a losjueces, 3, deser necesario, todo el poder del Estado

habr& de desplegarsepara hacer efectivos sussentencias y decretos.

e ]

cos del derecho, haciendo énfasis en € desfase entre la ley escrita de los
cddigos y la redlidad social.

Uno de los aspectos més relevantes de las escuelas socioldgicas y
redistas del derecho es la relevancia que conceden a la figura del juez
como protagonista en el proceso constante de adaptacion de la legisla
cion a las necesidades concretas de la sociedad. Ademaés, enfatizan que
el papel del juez es fundamental para comprender apropiadamente las
caracteristicas del derecho mismo, sosteniendo ademés un escepticismo
frente a derecho legislado.

El sentido de certeza, atribuido por el acendrado legalismo a las
normas generales y abstractas puestos por el legislador, constituye so-
lamente unailusion paralos redlistas. 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 e curso de la existencia humana.®

El relismo juridico de Oliver Wendell Holmes es una de las manifes-
taciones tedricas mas radicales de la oposicion frente a derecho legislado
y €l consecuente protagonismo del derechojudicial. ParaHolmes, € im-
perio de la fuerza pablica, en determinados casos, ha sido confiado por
las sociedades a los jueces, y, de ser necesario, todo el poder del Estado
habra de desplegarse para hacer efectivos sus sentenciasy decretos. En su
cdlebre definicion del derecho, Holmes entendio por tal nadamas que las
profecias acerca de lo que los tribunales haran en cada caso concreto.’

Otra de las mas paradigmaticas 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 actuacion como
juez de la Corte de Apelacion de Nueva York y posteriormente como
juez de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos, analiza la con-
ductajudicial. Para el juez Cardozo la simple existencia de los codigos
y las leyes no tiene por qué volver al juzgador una figura superflua ni
convertir su trabajo en algo rutinario y mecénico.

Es de resaltar a respecto, que Cardozo era ya consciente no solo
del problema de la interpretacion del derecho en general, sino tam-
bién de la problemética de la interpretacién del texto constitucional:

6 Riddall, J.G., Teoria 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 deljuez Czrdozoe puedan parecer hoy sumamente reiterados
por diversos autores, |0 cierto es que uno de losgrandes méritos de estas perspectivas
es haberse opuesto « las consideraciones formalistas dominantes en aquella época,
contribuyendo a superar el exacerbado legalismo dominantey dando pauta para la
comprensidn de la labor «judicial como #7z4 labor creativa y orientada a la

valoracion delas necesidades seciales.

"Sobre todo en @ campo del derecho congtitucional, €
método de la libertad de decison se ha convertido en la
actuadidad en d método predominante. Las grandes ge-
nerdizaciones de la Constitucion tienen un contenido y
un sgnificado que varian de una época a otra. El método
de la libertad de decision abarca més dla de los detdles
temporaes e incluye lo que es permanente. La interpreta-
cion, asl ampliada, pasaaser dgo mas quela confirmacién
dd dgnificado y de la intencidn de los legidadores cuya
voluntad colectiva ha sdo expresada. Complementa eda
expresion, y llena los vacios, con los mismos procesos y
métodos con los que se construyé € derecho consuetudi-
nario. Los codigos y otras leyes pueden poner en peligro
la funcion judicia mediante la represion, € desuso y la
arofia. Lafuncion se desarrollay conservaen virtud dela
necesdad humana a la que constantemente responde. La
prohibicion de Justiniano de hacer cualquier comentario
sobre lo producido por sus codificadores se recuerda sdlo
por su inutilidad" 2

Aungue los enunciados ddl juez Cardozo puedan parecer hoy suma-
mente reiterados por diversos autores, 1o cierto es que uno de los
grandes méritos de estas perspectivas es haberse opuesto a las cons-
deraciones formdistas dominantes en aquella época, contribuyendo
a superar € exacerbado legalismo dominante y dando pauta para la
comprensién de lalabor judicial como unalabor cregtivay orientada
alavaoracion de las necesidades sociales.

No obstante, pese a las aportaciones de las tendencias redistas la
motivacion y la argumentacion del trabgo de los jueces no congtituye
todavia una caracteristica primordial en la manera en la que los ope-

8 Cardozo, Benjamin Nathan, La funcidn 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 ala
idea de que los jueces realmente motivaran y justificaran sus fallos.

En esavertiente, no es hastalos acontecimientos ocurridos en Alema-
nia después de 1933 en relacién con los juicios de Nuremberg, cuando
el paradigma dogmatico legalistay una de sus aristas principales como
lo’es & modelo formal del razonamiento, caracterizado por considerar
irrelevante desde el punto de vista juridico todo aquello que en la mo-
tivacién eventualmente precede o acompafia la individualizacion de la
norma, acentlan su etapa critica, al considerarse a partir de aqui como
un rasgo prioritario de las sociedades democréticas el que sus 6rganos
de poder publico argumenten y den sustento a sus decisiones.

4.LA NECESIDAD DE MOTIVACION
Y JUSTIFICACION DE LAS DECISIONES
JUDICIALES

El cambio de paradigma implica, como lo sefiadla Manuel Atienza, un
giro total en la manera de entender los sistemas juridicos, producido
con €l paso del Estado legidativo al Estado constitucional, entendien-
do por este Ultimo no solamente un Estado en el que esté vigente una
Constitucion, sino en el que la Constitucion, escrita o no, contiene:
a) un principio dindmico del sistemajuridico politico, o sea la distri-
bucién formal del poder entre los distintos 6rganos estatales; b) un
conjunto de derechos fundamentales que limitan o condicionan no
solamente la forma sino también el contenido de la produccién, inter-
pretacion y aplicacion del derecho, y ¢) mecanismos de control de la
constitucionalidad de las leyes.’

Como consecuencia el poder de los 6rganos estatales encuentra li-
mites més visibles, surgiendo una mayor demanda de argumentar las
decisiones, en comparacion a la requerida por e Estado legisativo de
derecho. Sefidla Atienza que

en realidad, €l ideal del Estado de derecho constitucional
(laculminacion del Estado de Derecho) supone el someti-
miento completo del poder al Derecho, alarazoén: lafuer-
za de la razdn, frente a la razon de la fuerza. Parece por
ello bastante l6gico que €l avance del Estado constitucio-
nal haya ido acompafiado de un incremento cuantitativo y
cualitativo de la exigencia de justificacién de las decisiones
de los 6rganos publicos.©

9 Atienza, Manuel, Ideas para una filosofia del derecho. Una propuesta para el

mundo latino, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Perl, 2008, pp. 162-163.
10 Ibidem, p. 163.
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Al guedar atrds

el paradigma del
legalismo acendrado,
se puede afirmar
gue en las sociedades
democrdticas actuales
las autoridades
Jurisdiccionales no
piteden reducir la
Jfundamentacién

de sus fallos a una
vig estriciamente
autovitativa o
reducirie a ln
conchision de un

aséptico silogismo.

Sobre la concepcién de la justificacién, sigue siendo @il el dualismo
propuesto por Jerzy Wréblewski en torno a la justificacién interna y la
justificacién externa.

Para Wrdblewski, la justificacién interna estd relacionada con la ra-
cionalidad interna de la decisién juridica. Una decisién estd internamen-
te justificada si se infiere de sus premisas segiin las reglas de inferencia
aceptadas. La condici6n de la justificacién interna es la existencia de una
regla con la que se pueda verificar la racionalidad interna de la decisién,
La validez de las premisas se da por supuesta. En cambsio, la justificacién
externa se relaciona con la racionalidad externa de la decisién juridica.
Una decision estd externamente justificada cuando sus premisas estén ca-
lificadas como buenas segiin los estdndares utilizados por quienes hacen
la calificacién. Es evidente que la decisién juridica podria estar interna-
mente justificada pero carecer de la justificacién externa.'!

Ahora bien, si la importancia que se adscribe a la necesidad de jus-
tificar racionalmente las decisiones se observa en diversos 4mbitos del
ejercicio del poder, es en la actividad de los jueces y, particularmente
en los jueces constitucionales donde esta exigencia se materializa con
mayor claridad, pues bajo el paradigma del Estado constitucional de
derecho, todas la normas del ordenamiento juridico deben interpre-
tarse de acuerdo con los principios constitucionales.

Al quedar atrés el paradigma del legalismo acendrado, se puede afir-
mar que en las sociedades democriticas actuales las auroridades juris-
diccionales no pueden reducir la fundamentacién de sus fallos a2 una
via estrictamente autoritativa o reducirla a la conclusién de un aséptico
silogismo. Ademds, se parte de la idea de que no es posible ningiin
procedimiento de produccién estatal del derecho que pueda brindar,
en todos los casos sometidos al derecho y a los jueces, reglas capaces de
dirimir cada cuestién juridica, de forma que a partir de tales reglas se
pueda fundamentar como irrefutable una decisién.

La presencia de cuestiones en las que, de acuerdo a un mismo ma-
terial normativo, pueden emititse distintas decisiones, proporcioné la
pauta para justificar la necesidad de una teorfa de la argumentacién juri-
dica que contribuyera a la racionalidad de la prictica juridica. Bajo este
panorama, el punto nodal del andlisis es la concrera actividad decisoria
de la prictica juridica y los criterios que contribuyan a su objetividad
o racionalidad a efecto de superar la tensién entre la decisién propia-
mente dicha y la motivacién o justificacién de la misma. Al centrarse
el problema en la bisqueda de la racionalidad el punto de partida para
su solucién se sitdia en la argumentacién, entendida como un proceso
discursivo de intercambio de razones, cuyos protagonistas se muestran
orientados hacia la consecucién de una decisién mds acorde con lo que
en un determinado contexto pueda ser tenido como racional.

11 Wrbblewski, Jerzy, Sentido y hecho an el derecho, Fontamara, México,
2001, p. 52.
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En esxe sentido, se podria decir que a partir de la irrupcién de las
teorias de la argumentacion juridica, se explicita la idea de que quiza
sean solamente los jueces los Unicos operadores juridicos que deben
argumentar sus decisiones, puesto que, como lo afirma Milagros Otero,
"d poder legidativo y € ejecutivo cifran su legitimidad Gnicamente en
la justificacion de origen, olvidandose de tener que justificar la racio-
nalidad de sus decisiones'."? Para Otero, |os jueces lgjos de representar
la figura alabada y saloménicamente 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-
cion judicial crece @ mismo tiempo que disminuye la confianza en el
principio de legaidad.”®

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

El sentido de la motivacién es evitar € gercicio arbitrario de un
poder que se reconoce mas 0 menos discrecional.

Chaim Perelman, refiriéndose alaimportancia de lamotivacién expresa:

Motivar una decision es expresar sus razonesy por eso es
obligar a que latoma, atenerlas. Es aejar todo arbitrio.
Unicamente en virtud de los motivos el que ha perdido
un pleito sabe como y por qué. Los motivos le invitan a
comprender la sentenciay le piden gque se abandone du-
rante demasiado tiempo a amargo placer de "maldecir a
los jueces'. Los motivos le ayudan a decidir si debe o0 no
apelar o, en su caso, ir ala casacion. lgualmente le per-
mitirdn no colocarse de nuevo en una situacion 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 limites 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 si, analizarlas, agruparlas,
clasificarlas, sacar de dllas las oportunas lecciones y a me-
nudo tambi én preparar las soluciones del porvenir. Sinlos
motivos no podriamos tener las "notas de jurisprudencia"

R e —

12 Otero Parga, Milagros, Cuestiones de argumentacion juridica, PorrGa, México,
2006, p. 152.
13 Idem.
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y esta publicacion no serialo que es. La necesidad de los
motivos entra tanto dentro de nuestras costumbres que
con frecuencia traspasa los limites del campo jurisdic-
cional y sevaimponiendo poco a poco en las decisiones
administrativas cada vez més numerosas.**

En el caso de lajurisdiccion constitucional, como hemos visto, su le-
gitimidad no puede provenir del sufragio, como podria acontecer, en
el caso de un 6rgano de representacion, sino que una cuota de su le-
gitimacién se obtendria o no, dependiendo del correcto gercicio de la
funcién dentro de uno de los pardmetros exigidos por las propias reglas
del proceso contradictorio: € imperativo de la motivacién de las reso-
luciones en materia de hechos'y derecho.™

Por otra parte, debemos considerar que no solamente la motivacién
y justificacién de las decisiones jurisdiccionales sefidarian, en las socie-
dades democréticas contemporaneas, una de las vias para aproximar la
labor de los jueces constitucionales a su legitimidad, sino que cada vez
mas prevalece la exigencia de una motivacion piblica 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.’® La condi-
cion de la publicidad aparece en la filosofia de John Rawls como una
restriccion formal de su concepto de lo justo:

El objeto de la condicién de publicidad es que las partes
valoren las concepciones de lajusticia como constituciones
de la vida socia publicamente reconocidas y totalmente
efectivas. Esta condicion de la publicidad esta claramente
implicita en la doctrina kantiana del imperativo categ6-
rico en la medida en que exige que actuemos conforme a
principios que estariamos dispuestos, en tanto que seres
racionales, a promulgar como leyes de un reino de fines."’

La publicidad y, por ende, e conocimiento por parte de los ciudadanos
de las razones que hatomado en cuenta lajurisdiccion constituciona para
robustecer su fdlo es un elemento nodal en la conformacion de un sstema
garantista.'® Unajusticia constitucional anclada en el hermetismo del pro-

14 Perelman, Chaim, La ldgica juridica y la nueva retérica, Civitas, Madrid, 1988,
pp. 41 yss.

15 Cfr. Ibafiez, Perfecto Andrés, "Democracia con jueces”, en: Malem, Jorge, et
al. (comps.), La funcionjudicial. Eticay democracia, Gedisa, Barcelona, 2003.
p. 252.

16 Cfr. Luban, David, "El principio de publicidad", en: Goodin, Robert E., {comp.),
Teoria del disefio institucional, Gedisa, Barcelona, 2003.

17 Rawls, John, Teoria de jajusticia, op. cit., p. 132.

18 Como una muestra del interés que han mostrado los mas altos tribunales de
Iberoamérica en torno a la difusion de sus resoluciones podemos citar las de-
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cen 'y resultado de la deliberacién seria totalmente antitética a las actuales
exigencias democréticas de transparencia y publicidad.® EI conocimiento

............... seraraaran

claraciones y las acciones que se estipularon en la VIl Cumbre Ibercamericana
de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales de Justicia:

"CULTURA JURIDICA JUDICIAL, DIFUSION DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y MEDIOS DE
COMUNICACION:
...DECLARACIONES:
Primera.- El acceso a la justicia estd 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 minimos en forma sistematica, ordenaday ma-
siva, entre la poblacion.

Segunda.- El moderno Estado de derecho se caracteriza por la segu-

ridad juridica, certeza, confianzay posibilidad real de que se otorgue a

toda persona lo que en derecho corresponde.

Tercera.- Los niveles de credibilidad y confianza en la justicia estan

relacionados en gran medida con las politicas de educacion judicial, la

difusién de las resoluciones judiciales, las relaciones con los medios
de comunicacion y el acceso a la informacién publica.

Para lograr el cumplimiento de las anteriores declaraciones, manifes-

tamos nuestra voluntad de llevar a cabo las siguientes:

ACCIONES:

1.- Propiciar el disefio y desarrollo de programas de culturizacion ju-
ridica encaminados a difundir entre la poblacion, el conocimiento
de la organizacién y del funcionamiento de la administracion de
justicia.

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

3.- Promover programas de capacitacion para jueces y magistrados,
quienes utilizaran en sus resoluciones lenguaje accesible, sin per-
juicio del rigor cientifico juridico de las decisiones judiciales.

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

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

4.2. Mejorar las relaciones con los medios de comunicacion ofrecien-
do capacitacion a los periodistas sobre la administracion de jus-
ticia, dando informacion 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 relacion perma-
nente e institucional con los referidos medios.

5. Potenciar el derecho a la informacion en el marco del derecho vigen-
te en cada pais". (Visible en: http://www.poderjudiciaf.cl/PDF/Home/
Destacados/cumbre/cumbre_7.pdf?opc_menu=8opc_jtems=).

19 E profesor mexicano Ernesto Villanueva ha puesto énfasis en que pese a que el
derecho de acceso a la informacién se ha convertido en parte de la agenda de
la reforma de Estado en América Latinay particularmente en México, no existe,
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Para Aulis Aarnio
para efectos de la
certeza furidica, a ln
gue este autor define
COMO Una exigencia
gue tiende a evitar

la arbitrariedad, solo
son importantes ias
razones juridicamente
aceprables y piblicas
porque solo ellas hacen
posible gue se pueda
percibiv la velevancia

de la decisién,

de las motivaciones de las resoluciones judiciales trascendentes posibilita ¢l
control ciudadano al potenciar las posibilidades de critica de las mismas en
el mbito de la opinién publica, no obstante que esa critica y ese analisis se
lleven a cabo de manera posterior, ello contribuye a la evolucién progresiva
de su calidad deliberativa y a su contrastacién.

Para Aulis Aarnio para efectos de la certeza juridica, a la que este
autor define como una exigencia que tiende a evitar la arbitrariedad,
s6lo son importantes las razones juridicamente aceprables y priblicas
porque sélo ellas hacen posible que se pueda percibir la relevancia de la
decisién. Si las razones son secretas o inaceptables, son indtiles para el
contro] piiblico.”

Y si bien es cierto que la publicidad es imporrante en cualquier
ejercicio de interpretacién, argumentacién y aplicacién del derecho, en
sede o materia constitucional adquiere rasgos de mayor relieve. Ante la
jurisdiccién de la constitucionalidad serfa dificil sefalar que los efectos
de ésta impactan solamente a las partes envueltas en la dispura, puesto
que regularmente es indeterminado el niimero de sujetos vinculados
por una decisién que puede influir en la estructura orgénica fundamen-
tal del sistema o en la esfera fundamental de los derechos.

Asimismo, dada la trascendencia de la argumentacién del intérpre-
te constitucional es posible aseverar que su divulgacién adecuada es
importante, no solamente por las razones antes aducidas, sino ademis
porque dada la funcién de intérprete supremo de Ja carta fundamental,
su labor argumentativa desempefia también una “funcién diddcrica”
dado que en la percepcidén de los ciudadanos el contenido de la Cons-
titucién suele ser asimilado al contenido de la motivacién construida
por ¢l intérprete supremo.?

sin embargo, todavia en ciertos ambitos una garantia juridica de un acceso
ciudadano a Ja informacion simllar a fa prevista en relacién con la administra-
cién publica federal, por lo que se genera un ambito importante de libertad
y discrecionalidad a los 6rganos constitucionales autdnomos y a los poderes
legislativo y judicial puesto que aun cuando el articulo 61 de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacidn Publica Gubernamental dispone que
&n estos casos se deben observar principios comunes de apertura informativa
se deja e cémo en manos de las propias instituciones que deben informar en
ia medida en gue se les otorga atribuciones para crear su 6rgano administra-
tivo v el disefio institucional para cumplir con el espiritu de la ley en materia
de acceso 2 la informacion. Esta circunstanciza, ahade Villanueva, hace que e
derecho de acceso a la informacidn plblica pueda tener un desarrollo desigual
segun las propias consideraciones personales y mativacionales de cada uno
de los sujetos distintos a la administracion publica federal. \illanueva, Ernesto,
“Derecho de acceso a la informacidn en el Poder Judicial. Una aproximacian al
caso mexicano desde la perspectiva comparada, en Revista Judicial”, Rewvista
Mexicana de Justicia, UNAM, México, nim. 2, 2003, p, 207.

20 Aarnio, Aulls, Dereche, racionalidad y comunicacion social. Ensayos sobre filo-
sofia del derecho, Fontamara, México, 2000, p. 54.

21 Cir. Alonso Garcia, Enrique, “La jurisprudencia constitucional”, Revista de! Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, ndm. 1, p, 182,
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El derecho sélo puede rejuvenecer
€ tanto que rempe con su propio pasado.

Rudolph Von thering

INTRODUCCION

El desarrollo de este trabajo va enfocado a realizar algunos puntos

de reflexién, que desde luego no pretendo se tomen como ver-

dades absolutas en la ensefianza del derecho, sino comeo interro-
gantes que puedan compartirse o no, pero que bien pueden colaborar
en realizar algunos cambios o la posibilidad de mejorar la docencia uni-
versitaria; esto es, porque hasta hace algunos afios, se comenz6 a pedira
los docentes de la carrera de derecho que tuvieran, aparte de la licencia-
tura, un posgrado en disciplinas afines a la abogacia; esto, sin embargo,
no exige la formacién especializada en técnicas pedagégicas, de ahi que
nazca en el docente la inquietud por contar con herramientas meto- -
dolégicas adecuadas al proceso ensefianza-aprendizaje; es por ¢llo que
ofreceré algunas ideas sobre el tema, sin abordarlo en su totalidad, por
lo que a continuacién iniciaré por hacer las siguientes estimaciones:

1. LA CLASE QUE SE IMPARTIRA

Desde el curriculo de la carrera se dispone que cada asignatura se hil-
vane con otra en un orden predispucsto correlativamente, las que se
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van planeando en orden haciendo series entre unay otra, asi tenemos
Derecho Civil I, Derecho Civil 1, Derecho Civil Ill y Derecho Civil
IV, o bien se trata de otras asignaturas que en verdad o en apariencia
son ambitos del saber disociados o0 especializados, sin articulacion entre
si. Es en este momento en que el docente requiere conocer el lugar que
ocupa su cétedra en el plan general de estudios con el objeto de saber
de dénde o cémo vienen los alumnosy unavez concluido €l curso, bacia

donde los va a mandar.

Se debe tomar en consideracion la clase que se va a impartir, para
luego pensar en € principio que asegura la libertad de catedra, 1o que
significa que el profesor decide con total autonomia, los contenidos que
dara a su asignatura aungque de antemano ya cuenta con €l Contenido
Programético o Carta Descriptiva que en su oportunidad ya fue con-
sensuado y aprobado por laAcademia respectiva; asi, el profesor tendra
en su mente modelos juridicos que se manifestaran en la ensefianza.

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 taes
como lainfraestructura, el tipo de alumnos alos que daralaclasey los
recursos propios para exponer.

2. INFRAESTRUCTURA

En relacién con lainfraestructura, la ubicacién de las instalaciones, las
vias de acceso, la intensidad del tréfico alahora de entrada, este Ultimo
elemento que no forma parte de la infraestructura fisica, pero que es
esencial para prevenir el desgaste emocional del profesor; luego enton-
ces, las instalaciones en general deben ser funcionales, espaciosas, con
estandares de seguridad acordes a nuestrarealidad social; las medidas de
salon tienen que ser afines con la cantidad de alumnosy la clase que se
imparte, se debe contar con pupitres bien construidos, comodos, tener
un pizarréon de buenas dimensiones, instrumentos para la exposicién
de acetatos o cafidn para la proyeccion de powerPoint; la infraestruc-
tura entonces, es importante para que tanto alumnos como docentes
cuenten con una planta fisica que les permita el estimulo visual y au-
ditivo que desde luego influyan en el proceso ensefianza-aprendizaje.
En tal sentido, edificaciones, areas verdes y administrativas, cafeterfa,
accesos para minusvalidos, estacionamientos, sdas dejuntas o de usos
multiples, etcétera, deben proporcionar bienestar y comodidad ala co-

munidad universitaria, coligadas a la excelencia docente y a la susten-
tabilidad.

3. $A QUIEN SE IMPARTIRA EL CURSO?

Pregunta cuya respuesta depende muchas veces de la percepcion de
docente, del desarrollo de su sensibilidad cuando se encuentra a grupos

46
HEURISTICA
4 A JURiDICA




LORENZO RAFAEL CERVANTES GARCIA

Je alumnos disimiles o cuando siendo el grupo afin, encuentra algtin  fean-Pierre

alumno de distinta edad al estindar, o que tiene una marcada tenden-
cia religiosa, es minusvilido, se encuentra embarazada, es un personaje
puiblico. Estas cuestiones deben saberse manejar con et objeto de no
causar un estado de animadversién en el alumno o en el grupo, que
demerite la calidad de la ensefianza.

Los alumnos con discapacidad al igual que los de edad avanzada,
rienen algunas veces la creencia de que su capacidad intelectual es insu-
ficiente; de ahi que sea importante tomarlos en consideracién, mostrar-
les cémo visualizar sus propias destrezas, su desempeiio; sin embargo,
s muy importante tener precauciones en este aspecto, porque enton-
ces, estos alumnos saben bien de lo que son capaces; es posible crearles
un estado emocional de abarimiento por algin comentario o adjetivo
dicho fuera de lugar.

Tratar a estos alumnos en igualdad de circunstancias que a los otros es
impertinente, pero si en el plano de la ensefianza se ponen en el mismo
nivel, es ubicarlos en su verdadera dimensién y realidad, la realidad en
donde ellos saben qué tan capaces son. Ahora bien, dade que algunos
alumnos con caracteristicas especiales tienden a aislarse, hay que crear en
ellos un sentimiento de pertenencia; es decir hacerles ver que pertenecen
al grupo, que se pueden asimilar aun cuando no tengan la misma religién,
extranjetismo, edad, discapacidad o se trate de jévenes embarazadas.

4 LA EDUCACION IMPLICITA

Alalumno se le prepara en el aula para su vida piiblica, en ese sentido se
debe tomar en consideracién lo que no se aprende en el seno familiar,
cuando hablamos de que el maestro encuentra grupos disimiles en su
aula, es porque dentro de sus familias existen diversos usos, costumbres
o credos; para que entonces exista homogeneidad en el trato social que
tendrd como profesionista; hablarfamos de la otra educacién, de la edu-
cacién implicita que el profesor dejard en sus alumnos, su actuacién,
sus hébitos, su actitud, lo que clase tras clase transmite en silencio,
como la puntualidad, su presentacién personal, su forma de hablar, su
actitud, etcétera, tal ensefianza es tan importante que Jean-Pierre Pour-
tois sefiala: “las experiencias vividas diariamente dejan trazos indelebles
que, al cabo del tiempo, forjan la identidad de la persona’.

No esti por demds sefialar que con el trascurso del tiempo, el
alumno(a) comprenders la importancia de la punmalidad sobre todo
cuando se trate de asistir a audiencias; usard trajes de tal o cual corre
o color que le den formalidad y presencia en un Tribunal; acritudes,
formas de hablar, de tratar a las personas, son aquellas que aprendié
el alumno por experiencia, por la cotidiancidad del contacto con sus
maestros de los que va tomando el ejemplo a seguir para su vida profe-
sional; en ese sentido, la educacién implicita, seglin Armando Rodri-
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la legislacion en Aiéxico cada vez es mids abundante. compleja e impalpable,
estando en esta posicigr, no sepuede apelar a la buena memoria del zfusnn0 SiINO
que es indispensable un nuevo modelo educativo que pondere €l criterio para la
biisqueda, interpretacion y aplicacion de las normasjuridicas.
e

guez y Rosaura Gonzdez: "son unidades de informacion gprendidas
implicitamente por asociacion, a partir de experiencias en € seno de
grupos socides' !

5. METODOS DE APRENDIZAE

La ensefianza en las aulas del Instituto de Ciencias Soddesy Adminis-
tracion, especificamente de la carrera de Derecho, hasido € lugar en
que, € docente es € Unico y d que exclusvamente dominalos conte-
nidos programaticos y en donde, en algunos casos, pone mas en juego
la memoria del alumno que € razonamiento y la reflexion juridica, a
este tipo de educacion se le conoce como tradicional y es en € que @
expositor imparte € curso auxiliado por € "libro de texto" que no es
compartido por ningun otro autor, en tal circunstancia se puede heblar
de quelos contenidos se refieren aunaverdadabsolutay que e profesor
no es més que d intérprete del autor, en este método intervienen en la
clase @ docente como sujeto activo, los aumnos como sujetos pasvos
y € material delaasignatura.

Sn embargo, ede paradigma se ha venido diluyendo en virtud de
que muchas teorias juridicas han perdido su vaor, mientras otras tie-
nen la aspiracion de llegar a ocupar un lugar importante dentro de los
marcosjuridicos; amismo cabe comentar que la ensefianza tedrica, S
bien es cierto que esvdiosaen si misma, también lo es que esté cargada
de enciclopedismo y de mucha informacion que en ocasiones cae en
el campo de la erudicion, que paralos alumnos no se traduce en dgo
significativo. En es2 mismo sentido, la legidacion en México cada vez
es més abundante, complegja e impalpable, estando en esta posicion,
no se puede gpelar ala buena memoria del alumno sino que es indis-
pensable un nuevo modelo educativo que pondere € criterio parala
busgueda, interpretacion y aplicacion de las normasjuridicas. Paraeta
nueva comprension de estudio, andisis'y exploracion juridica, ya no
es funciona en laensefianza del derecho & sstema tradicional 0 no a

1 Rodriguez Pérez, Armando y Gonzalez Méndez, Rosaura, "Cinco hipétesis so-
bre las teorias implicitas”, Revista de psicologia general y aplicada: Revista de
la Federacién Espafiola de Asociaciones de Psicologia, Madrid, 1995, p. 225.
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mencs para la mayoria de las materias que se imparten; es por lo que,
goate de las estimaciones ya mencionadas, se hacen las siguientes pro-
puesas y observaciones.

* Que se cambie laensefianza dd derecho d tipo exponencia, mé-
todo mediante & cua existe unarelacion directacon e expostor,
en @ que s intercalen tanto sujeto activo como pasivo, para €
desarrollo de los temas. Aqui ya no es € texto Unico @ que se
toma parala exposicion de la clase sino € de dos 0 més autores,
con € fin de crear un criterio propio sobre agun tema.

* No se debe desterrar tampoco d sstema tradiciona sino redi-
mensionarlo, ya que existen profesores que tratan de suplir las
deficiencias de este método mediante la implementacion de téc-
nicas o la utilizacion de recursos didacticos adecuados a los con-
tenidos programéticos que son lalabor de docentey no de los
SUjetos pasivos.

» Entre edtas dos corrientes, € docente bien puede implementar
un método hibrido, basado en empirismos que le han dado un
mejor resultado en la ensefianza; no se trataria de explicar meca
nicamente los contenidos para que € sujeto pasivo haga pregun-
taspara aclarar o se dgen tareaspara afianzar, yaque e sria
imponer como verdad absoluta e tema; ni tampoco se trata de
exponer temas cuestionados como €l aborto o laeutanasiay que
en exe marco aparezcan las representaciones afavor 0 en contra
que caldean & ambiente del aulay puedan dargar € tiempo que
se tiene en detrimento de otros contenidos, sno de buscar €
equilibrio entre e método tradicional y € exponencidl.

6. COMENTARIO

Antes quiero manifestar que no todo se resuelve con técnicas "innova
doras' en laensefianza, con las cualesy como por arte de magia se tenga
a docente ideal, se deben tomar en cuenta muchos factores entre los
gue se encuentran un cierto grado de sensibilidad en & docente para
oon sus alumnos, su aptitud para e mango de las nuevas tecnologias,
los tiempos asignados, d andisis del contenido programético de lama-
teria, el grado de madurez del alumnado. Por otro lado, es imperativo
reconocer que alos alumnos escasamente se les estimula para que rea-
licen cuadros de reflexion en torno alos problemas socides que debido
alaviolenciay laimpunidad € estado de derecho se degrada cada vez
més, de tal manera que los marcos teéricos estdn mas 'y mas lganos
con nuestro entorno red; frente a esto, aln persiste la idea de que €
pupilo debe memorizar los contenidos de cada semestre que alo Unico
que conduce es a una vigorosa separacion entre lo que se trasmite y

49
HEURISTICA




LA ENSENANZA DEL DERECHO

la realidad; Como dijo Rudolph Von lhering: "El derecho sdlo puede
rejuvenecer en tanto que rompe con su propio pasado.”
Por lo anterior, me permito transcribir laletra del maestro Fix-Zamudig:

Debido a esta exageracion tradicional de nuestros estudios
juridicos, abrumadoramente tedricos, se estdabriendo paso
entre los tratadistas latinoamericanos deseosos de superar
el abuso de la dogmdtica, unainclinacion por los llamados
estudios empiricos, siguiendo € ejemplo de un sector de los
juristas angloamericanos, especialmente estadounidenses,
el que ha sefialado la necesidad de reducir el predominio
de los que se han caificado de manera peyorativa como
bookteachers y superar la dicotomia, en ocasiones insalva-
ble, entre los dos conceptos de law in bookslaw in booksy
law in action.?

7. CONSIDERACIONESY PROPOSICIONES
PERSONALES SOBRE LA ENSENANZA
DEL DERECHO

» El docente deberéa ser claro cuando exponga los temas, concre-
tizar como se llevardn a cabo las exposiciones, poner cuidado
con las reglas para que la argumentacién de un debate no cal-
dee los animos.

» El docente hard una exposicién genera del tema o subtema de
laque tratardla clase siguiente o las dos clases siguientes; por su
parte los alumnos leerdn, analizardn y prepararan un argumen-
to, una interpretacion o una descripcion de los temas tratados.
Unavez en € aula e docente facilita, guiay complementa el
desahogo de las exposiciones.

*  Generalmente los ordenamientosjuridicos tienen sentido pleno,
sin embargo, suelen surgir temas controversiales, en este caso, €l
docente cuidara que los temas estén bien encauzados, que los
alumnos agoten sus argumentos, en cuyo caso €l docente debera
abstenerse de hacer juicios de valor.

* Plantear los problemas juridicos en términos coloquiaes, ta
como una mujer plantearia a su abogado las causaes de su di-
vorcio o un trabajador diria como fue despedido de su empleo.
Luego hacer el planteamiento en términos académicos y usar la
terminologia juridica adecuada.

» Facilitar latransmisién de la informacion entre todos los alumnos.

»  Plantear angulos diversos parala solucién de un problema juridico.

« Tomar en cuenta el contenido programético en funcién de la
asignaturay € grado de dificultad.

2 hitp://biblio juridicas.unam.mx/libros/5/2107/8.pdf, p. 162.
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« Utilizar la retroalimentacién, esto se puede lograr mediante
un procedimiento sencillo, se hace la exposicion del tema, se
pregunta a los alumnos que lo expliquen, por lo general, en €l
primer alumno habra omisiones o inconsistencias, frases mal ar-
ticuladas; el segundo alumno cubriralas omisiones del primero;
el tercer alumno sera el mejor, lo expresard mejor, no cometera
omisiones e inclusive hard algin comentario propio. Cuando
esto ocurre, €l grupo esta listo parael 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 esta bien planteada, tal vez 1o que quieres decir es...; fdi-
citar al grupo por tal o cua trabgo o a alumno en lo individual.

» El docente debera ser honesto tanto con el grupo como con €l
alumno en lo individual.

* Se debe s igudlitario con los alumnos, tener favoritos sdlo en-
gendra resentimiento contra el docente o pugna entre alumnos.

* Culpar y sancionar atodos por €l error de uno, solo trae desmé-
rito a docente.

Una observacion empirica me lleva aobservar los erroresy limitaciones
gue se dan dentro de una parte de la docencia, los que a continuacion
menciono como los mas notorios o frecuentes, los que desde luego no
congtituyen una generalidad:

* Responder a alumno con violencia, con burla, con indiferencia.

e Exponer a alumno a ridiculo.

e Engafiar a grupo o a alumno.

»  Excesivo verbalismo.

* Pasividad de los alumnos.

» Fdtade carécter en € docente o indiscutible principio de auto-
ridad frente a grupo.

» Falta de conocimientos o recursos en el docente para impartir
el curso.

Las limitaciones mas frecuentes del docente puede ser la temporali-
dad, por un lado para implementar nuevos métodos de ensefianza y
por el otro, por laextension de los contenidos. Existen otras limitacio-
nes como los accesos para discapacitados y docentes de edad avanzada,
equipos en mal estado y fdta de bibliografia.
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A MANERA DE INTRODUCCION

rista italiano Riccardo Guastini, hace un estudio andlitico acerca

e la interpretacion del lengugje del derecho. En @ primer capi-

tulo tratalos temas como € objeto, concepto y teorias de la interpre-
tacion, dgjando daro cud es € sentido de la interpretacion juridica;
en @ segundo capitulo, hace una explicacion de distintas técnicas de
interpretacion, asi como expone su punto de vista sobre cudes técnicas
son las més adecuadas paralainterpretacion del derecho; en @ capitulo
tercero, refiere alos problemas de la interpretacion, basicamente liga:
dos, por un lado, ala estructura del lengugje'y, por otro, alas lagunas
y antinomias del ordenamiento juridico; en € capitulo cuarto, € autor
propone técnicas para prevenir y resolver los problemas de las antino-
mias y lagunas del sstema juridico, punto muy importante, ya que
otros autores que hacen andisis del lengugje juridico, d momento de
andizar este tema, sdlo proponen técnicas para resolver este problema,
pero, no para prevenirlo; € capitulo cinco, hace un estudio extenso
sobre la analogia, como técnica de integracion del derecho y establece

En su obratitulada Estudios sobre |a Interpretacion Juridica,' €l ju-

1 Guastini, Riccardo, Estudios sobre la Interpretacion Juridica (trad. Marina Gas-
con y Miguel Carbonell), Editorial Porrda, UNAM, México, 2000.
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En su obra tindada Estudios sobre la Interpretacion furidica, € jurista italiano

Riccardo Guastini hace un estudio analitico acerca de la interpretacion del

lenguaje del derecho.

la diferencia entre la interpretacion extensvay la andogia; por altimo,
en @ capitulo sexto, trata un tema de suma importancia, en la teoria
juridica contemporaneay en la dogmética congtitucional, sobre lain-
terpretacion congtitucional.

A pesar de que cada uno de los capitulos, tratados en la obra de
Guastini, son independientes, € autor los relaciona de tal manera, que
lo tratado en los Ultimos capitul 0s se comprenderan mejor, S los temas
de los primeros capitulos nos quedaron claros.

Por lo que se refiere a presente trabgj o, consideramos que es impor-
tante que quede comprendido & primer capitulo. Sobre éste pondre-
mos especia atencion, dado que representa la piedra angular para po-
der entender todos los demés temas vistos por Riccardo Guastini en su
obray toda aquella problemética que presentan otros autores, en torno
alainterpretacion; es decir, desde nuestro punto devista, € primer ca
pitulo de laobra de Riccardo Guastini, representa un punto de partida,
diria necesario, parala comprension de los distintos problemas sobre la
interpretacion juridica, incluso, la argumentacion juridica, planteados
por los distintos juristas en la teoriajuridica contemporanea.

OBJXETOSDE LA INTERPRETACION

Para Riccardo Guastini, € vocablo "interpretacion” denota bien, una
actividad o bien € resultado de esa actividad. El verbo "interpretar”
es comunmente usado en las ciencias socides, acompafiados de los
més variados complementos-objetos, en sus diversos contextos'y con
distintos matices de significado.

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

Se puede interpretar un acto o comportamiento humano; se puede
interpretar un acontecimiento historico, o bien, se puede interpretar
un texto, atribuyéndole un sentido o significado a un determinado
fragmento dd lengugje, es decir, podemos darle significado a un vo-
cablo, a un enunciado o hasta un conjunto de enunciados, segin nos
da a entender € autor, con lo dicho anteriormente. Lainterpretacion
juridica, adelantdndonos, denota la actividad de averiguar o decidir
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un rexzo juridico —ley, reglamento, contrato, testamento, sentencia,
acto administrativo...— o bien el resultado o producto de esa acrivi-
dad: significado mismo.

CONCEPTOS DE INTERPRETACION JURIDICA

La definicién de “interpretacién juridica’ no es usada en forma constante
y univoca por los juristas, por lo cual, Guastini, en la obra en cuestidn,
plantea los distintos usos que se le da a la interprevacién juridica:

» Concepto restringido de interpretacién. En este sentido, la in-
terpreracién sélo se emplea para darle significado a un vexzo ju-
ridico cuando se presentan dudas o controversias en torno a su
campo de aplicacién, es decir, sélo cuando el texto es oscuro en
una situacién dudosa. Ello me recuerda, en el campo prictico
del derecho, cuando algunos abogados argumentan que decer-
minadas normas no estdn sujetas a interpretacién, porque no
existe ninguna duda en su significado. Asimismo, me pregunto,
quién determina cudndo existe una duda sobre el significado de
un texto normativo: ello depende del acuerdo que exista entre
los intérpretes del texto, sobre todo, si nos encontramos ante un
litigio, pero, como el derecho es de caricter formal, quien de-
termina vélidamente si existe esa duda, es el juez, quien resuelve
las controversias.

» Concepto amplio de interpretacién. En este sentido, la inver-
pretacién se usa para darle significado a una formulacién nor-
mativa, independientemente de dudas o controversias; en pocas
palabras, cualquier texto, en cualquier situacién, requiere inter-
pretacién. Con ello, digo que ya no importa si los intérpreres
se ponen o no de acuerdo o si el juez determina o no si hay
una situacién dudosa, simplemente, cualquier texto estd sujeto
a interpretacién.

Es importante sefialar, de acuerdo con las dos definiciones ante-
riores, que existen dos posturas doctrinales bajo los dos concepros
de interpretacién anteriores, dice el autor: quienes adoptan el pri-
mer concepto de interpretacién asume fuentes claras (de significa-
do pacifico) y fuentes oscuras {de significado dudoso); se sugiere, en
este sentido que sélo la atribucién de significado a una fuente oscura
requiere valoraciones, elecciones y decisiones, en cambio, la atribu-
cién de significado a una fuente clara, la actividad serfa cognoscitiva,
para descubrir un significado preexistente en un cierto texto. Quie-
nes adopran el segundo concepio de interpretacién, quieren poner
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la interpretacion y la
aplicacion se ejercitan
sobre objetos distintos,
la interpretacién tiene
como objeto textos
Juridicos, no normas
v la aplicacion tiene
come objeto normas,

en sentido estricto.

en evidencia que atribuir un significado a un rexto siempre requiere
valoraciones, elecciones y decisiones.

Existen otros conceptos de interpretacién que segiin el autor
son usados por diversos juristas: a) en un sentido muy ampli,
la interpretacién es a veces urilizada para referirse al conjunto de
los trabajos de los juristas, ademds de las operaciones ya descritas
anteriormente, la interpretacién abarca identificar las fuentes de|
derecho vélidas y la sistematizacién del derecho (integracién del
derecho, resolucién de antinomias y la exposicién sistemdrica de
una disciplina juridica); b) en otro contexto, la interpretacién
es usada para sugerir que un texto normativo no es entendido
o aplicado segiin su significado “natural”, sino que es alterado
o falseado, para asi evitarlo y evitar también sus consecuencias.
Regularmente este significado estd conectado al primer signifi-
cado dado anteriormente; por dltimo, ocasionalmente la inter-
pretacién es usada como sinénimo de aplicacién.

Para Guastini, interpretar y aplicar son vocablos distintos: en primer
lugar, la interpretacién la puede realizar cualquier sujeto y, en cambio, la
aplicacién sélo corresponde a los 6rganos llamados de aplicacién, como
los jueces y funcionarios administrativos, los operadores juridicos, di-
rfamos hoy en dia; en segundo lugar, la interpretacién y la aplicacién
se ejercitan sobre objetos distintos, la interpretacién tiene como objeto
textos juridicos, no normas y la aplicacién tiene como objeto normas,
en sentido estricto. La aplicacién presupone a la interpretacién y la
incluye como una parte constitutiva; en tercer lugar, la aplicacién, si se
refiere a 6rganos jurisdiccionales, designa un conjunto de operaciones,
ademds de la interpretacién, la calificacién de un supuesto de hecho
concreto {Carlos ha cometido tal delito) y la decisién de una especifica
controversia (Carlos debe ser sancionado con tal pena).

Si nosotros atendemos a todas estas definiciones, digo, estaremos
frente a tres clases de juristas, tomando en cuenta los distintos usos
que se le da a la interpretacién: quien sélo interpreta en caso de dudas,
ademds, asume una postura de que algunos textos, los mds claros, tie-
nen un significado natural y, regularmente, asume la postura que ante
un texto claro, los jueces sélo aplican el derecho, no lo interpretan; por
otro lado, encontramos a aquellos juristas quienes al momento de en-
frentarse a cualesquier texto juridico, lo interpretan, lo valoran, toman
decisiones sobre éste y, una tercer clase de juristas, que no necesaria-
mente son distintos 2 los segundos, quienes ademds de interpretar los
textos juridicos, sistematizan el ordenamiento juridico.
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LOS ENUNCIADOS INTERPRETATIVOS

En este apartado € autor analiza € lengugje interpretativo y comienza
afirmando que lainterpretacién constituye unaactividad mental, no sus-
ceptible de andlisis 16gico, sino sometida a indagacion logica. Se aclara
gue s se quiere someter la interpretacion a una indagacion ldgica, se
concibe no como una actividad mental, sino como una actividad dis-
curdva; pero, s se quiere examinar no la actividad interpretativa, sino su
producto literario, lainterpretacion es el discurso del intérprete.

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

En cuanto a los enunciados que adscriben significado al discurso
de las fuentes se llamarian "enunciados interpretativos', representa-
dos de lasiguiente manera: “17 significaS. " T" representaria una cita
textual del discurso de las fuentes o, si se quiere mejor, una disposi-
cion, y S representaria el significado adscrito a ese texto o, si se pre-
fiere, representariala norma. Es decir, podriamos representarlo de la
manera siguiente, sintetizando lo afirmado por Guastini: “D” (dispo-
sicién) significaN (norma). En este sentido, la disposicion 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 disposicion es un enunciado del lenguaje de las fuentes
sujeto a interpretar y todavia por interpretar, en tanto, la norma seria
el enunciado de una disposicion interpretada, en otras palabras, la
norma seria una disposicion reformulada por el intérprete.

Més adelante, Guastini refiere que los enunciados interpretativos pue-
den usarse de dos modos: el primero, parainterpretar en sentido estricto;
el segundo, para referirse a una interpretacién, es decir, para transmitir
una informacion en torno a significado, dado por otro, adscrito al texto
en cuestién. En € primer caso, tenemos que ver con un discurso in-

terpretativo y, en el segundo caso, tenemos que ver con un discurso
descriptivo de interpretaciones.

TEORIAS DE LA INTERPRETACION
JURIDICA

Riccardo Guastini clasifica los discursos en torno alo que lainterpre-
tacion es, en tres familias de teorias: una teoria “cognitiva” o forma-
listica, una teoria “escéptica” y una teoria intermedia.

Lateoria cognitiva de la interpretacion sostiene que la interpreta-
cién es una actividad de tipo cognoscitivo: interpretar es verificar €l
significado objetivo de los textos normativos o la intencién subjetiva
de sus autores (autoridad legislativa). Esto equivale a decir que los
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enunciados de los intérpretes son enunciados del discurso descripti-
vo, en otras palabras, enunciados de los cuales puede comprobarse la
veracidad o falsedad.

Esc modo de ver a la interpretacién juridica se basa en la creencia
de que las palabras, enunciados lingfifsticos, agregamos, incorporan un
significado propio, intrinseco, dependiente no del uso variable de las
palabras o enunciados, sino de la relacién “natural encere la palabra y
realidad. Mis alld, se basa en la creencia de que las autoridades norma-
tivas tienen una voluntad univoca y reconocible, como los individues.
Por tanto, el objetivo de la interpretacién es simplemente “descubrir”
este significado objetivo o esta voluntad subjetiva, preexistente.

Desgraciadamente, desde la ensefianza del derecho, nos limitamos
a reproducir este tipo de creencias, y, como consecuencia de ello, en
la pracrica juridica se repiten, entre abogados, operadores juridicos ¢
intérpretes en general, la idea de que existen enunciados lingiiisticos
en los que sélo es necesario descubrir su significado intrinseco o, enel
mejor de los casos, el espiritu del autor de dichos enunciados.

A diferencia de la teorfa cognitiva, la teorfa escéptica de la inter-
pretacién sostiene que ésta es una actividad no de conocimiento, sino
de valoracién y de decisién. Desmiente la idea de que en las palabras
o en los enunciados lingiiisticos exista un significado propio, ya que
éstos pueden tener un significado que le ha incorporado el emitente,
o el que le incorpora el que la usa, y la coincidencia entre uno y otro
significado no estd garantizada.

Todo texto, afirma Guastini, puede ser entendido de modos diver-
sos, y las diversas interpretaciones dependen de las distintas posturas
valorativas de los intérpretes. Ademds, en los sistemas juridicos ac-
tuales no existen legisladores individuales cuya voluntad pueda ave-
riguarse con métodos empiricos y, por otro lado, no existe algo asf
como una voluntad colectiva de los érganos colegiados. Se concluye,
desde ese punto de vista, que las normas jurfdicas no preexisten ala
interpretacién, sino son su resultado.

La tercera teoria de la interpretacidn, intermedia, sostiene que la
interpretacion es a veces una actividad de conocimiento y, a veces, una
actividad de decisién discrecional. Para toda norma existen casos ficiles
que recaen en su campo de aplicacién, como también casos marginales,
dificiles, respecto z los cuales la aplicabilidad de la norma es controver-
tida, ya que esos casos se sitfian en la zona de penumbra.

De ello, s¢ desprende que los jueces no ejercen discrecionalidad
alguna cuando aplican una norma a los casos claros, sélo ejercen dis-
crecionalidad cuando aplican una norma a los casos de “penumbra’.
Es falso, afirma esta teoria intermedia, que las decisiones de los jueces
sean siempre controladas por normas reconstituidas, sin mérgenes de
discrecionalidad; pero, es igualmente falso que los jueces decidan dis-
crecionalmente siempre y de cualquier modo.
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VARIEDAD DE INTERPRETES

En los sistemas juridicos vigentes, la actividad interpretativa es ejercida,
prevalentemente, Do de manera exclusiva, por algunos operadores tipi-
cos. En relacién con las diversas figuras de los intérpretes, suele distin-
guirse entre interpreracién auténtica, oficial, judicial y doctrinal.

« Interpretacién auténtica se entiende, en un sentido amplio, la
realizada por el autor mismo del documento interprerado; en
sentido estricto, es la interpretacién de la ley realizada por el
mismo legislador mediante otra ley sucesiva.

» La interpreracidn oficial se entende aquella realizada por un
érgano del Estado en ejercicio de sus funciones.

+ La incerpretacién judicial es la realizada por érganos jurisdic-
cionales.

» Lainterpretacién doctrinal se entiende }a que llevan a cabo los ju-
sistas, sobre todo, los profesores de derecho en obras académicas.

Por otro lado, entre la interpretacién doctrinal y judicial existen
dos distinciones fundamentales: la primera, se deriva de su “fuerza
obligatoria”, mientras la interpreracién doctrinal de una disposicién
puede ser entendida como una “recomendacién’, en cambio, la in-
terpretacién judicial de una determinada disposicién puede ser en-
tendida como una decisién en torno a esa “disposicién”. En segundo
lugar, la interpretacién doctrinal estd orientada a los textos, es decir,
los juristas se preguntan sobre el significado de los textos normativos,
sin preocuparse de la solucién de una especifica controversia, contra-
riamente, la interpretacién judicial estd orientada a los hechos, en el
sentido de que el punto de partida de la interpretacién no es tanto el
texto normativo, sino un particular supuesto de hecho o controversia,
del que se busca solucién.

[
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1. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION

tacion” como un eemento sumamente importante de la expe-

riencia juridica. La argumentacion se encuentra en todos los
ambitos del quehacer juridico. La encontramos précticamente tanto
en la creacion, produccion del derecho, en la aplicacion como en la
interpretacion del derecho, no importando, mas bien a pesar de €llo,
cuando se hace desde la perspectiva del juez o  abogado, del tedrico
0 del legidador; en todos los actos que e redizan en € campo de
la experiencia juridica, encontramos los diversos, regulares, smples
0 complgios perfiles en que la argumentacion se expresa. Para una
mayor clarificacion, he de traer como testigo a Manuel Atienza en
su ensayo El derecho como argumentacion (2004), y para dar mayor
claridad alo expresado he formulado € siguiente cuadro:

I amayoria de los juristas coinciden en considerar la "argumen-
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Ante una conceprion
amplia de la Teorin
de la argumentacion
Juridica, que tiende a
conectar la actividad
argumentativa

con los procesos de
toma de decisiones,
de resolucion de
problemas juridicos,
y con la aplicacidn y
creacion ¢ produccion

del derecho.
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Fuente: Atienza, Manuel, El derecho come argumentacién, México, Ediciones Fontaman,

2004, p. 67.

Manuel Atienza considera de manera importante darle un sentido o
sentidos a la argumentacién.

1. Ante una concepcién amplia de la Teorfa de la argu-
mentacibn juridica, que tiende a conectar la actividad ar-
gumentativa con los procesos de toma de decisiones, de
resolucién de problemas juridicos, y con la aplicacién y
creacién o produccién del derecho.

En Atienza se observa una constante y perseverante actitud por acla-
rar en qué consiste la importancia de la argumentacién y el gran interés
que ha logrado despertar en los juristas contempordneos, que se expresa
mediante las obras de teorfa juridica contemporinea, de ciencia del de-
recho y de filosoffa def derecho; en libros, revistas que promueven muy
extensamente los trabajos de infinidad de juristas, tales como el mismo
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Adienza (1991), Wrdblewski, Alexi, Mac Cormick, Peezenik, Aarnio,
considerados como la “teorfa estdndar de la argumentacién juridica” (p.
72). Por otra parte, encontramos a H. L. Hart, Kelsen, Dworkin, Sum-
mers, Raz, cuyas obras han influenciado de manera muy importante la
forma de entender el discurso juridico del derecho.

A qué se debe la importancia que la argumentacién ha pasado a
cener en el 4mbito de la cultura juridica? Para contestar esta pregunta,
trataré de resumir algunos factores que ofrecen una explicacién, que en
su conjunto nos ayudardn a una mayor comprensién y entendimiento
de la pretensién de los juristas de conocer la importancia de la argu-
mentacién. Para ello, he elaborado el cuadro 2.

Cuadre 2.
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Fuenze: Atienza, Manuel, Bl derecho come argrmentacion, México, Ediciones Fontarnarz, 2004,
pp- 75-78.

1) De naturaleza tedrica: las concepciones del derecho mds caracte-
risticas del siglo XX, han tendido a descuidar la dimensién argu-
mentativa del derecho.

2) De orden prictico: la préctica del derecho {especialmente en los
derechos del Estado constitucional) parece consentir en argu-
mentarlo; se hace notar la prictica ante los tribunales, sobre todo
en la iniciacién del lirigio (juicio), en el desarrollo del proceso, en
cada etapa del mismo, hasta la resolucién definitiva que ponga
fin al proceso. En todas y cada una de las etapas, se acgumentan,
es decir, se encuentran Jas razones, las buenas razones, sobre todo
en la mds importante de ellas: la decisién juridica. Es decir, las
resoluciones que el juez emite en un sentido o en otro, funda-
mentando, motivando, justificando su resolucién. La pricrica, el
orden prictico conectado con el orden teérico es un factor muy
importante de la argumentacién.

3) Es un facror que se vincula con un cambio general en los siste-
mas juridicos, producido con el paso del “Estado legislativo” al
“Estado constitucional”. Entendiendo por Estado constitucional
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no simplemente al Estado en que una Constitucién estd vigente,
sino al Estado en el que la Constitucién:

a) Contiene un principio dindmico del sistema juridico politico,
es decir, una divisién de poderes y, por ende, una distribucién
formal del poder.

b) Establezca los derechos fundamentales que limiten o condicio-
nen la produccién, la interpretacién y la aplicacién del derecho.

c) Contenga mecanismos eficientes del control de la consti-
tucionalidad.

d) A los anteriores contenidos agregaria que todo Estado constitu-
cional actualmente requiere la afirmacién y consolidacién del
estado de derecho e, indudablemente, como un factor de sumna
importancia, el irrestricto respeto a los derechos humanos.

En este ensayo, Atienza nos ofrece un panorama critico de las diversas
lineas de construccién del pensamiento juridico, llegando a concluir que
se requiere profundizar en cada una de ellas para poder construir una
s6lida Teorfa de la argumentacién juridica, que cumpla las funciones teé-
ricas, priciicas y pedagdgicas, porque, sigue afirmando, al dejar de lado
un adecuado anilisis eseruciural del derecho, no se lograrfan consolidar
las razones y la fuerza argumentativa de todo el razonamiento juridico.

El derecho como argumentacién trata de conectar lo que es el dere-
cho, el conflicto y la argumentacién, a partir de una concepcién dind-
mica, instrumental y comprometida. Para nadie es desconocido que el
conflicto es, en efecto, el origen del derecho y, por ello, al derecho des-
de esta perspectiva del conflicto hemos de verlo como un instrumento,
una técnica de tratamiento en la toma de decisiones en razdn con los
conflictos, ¥ en ese sentido, la decisién tiene que estar sustentada en
razones, en buenas razones, es decir, en buenos argumentos.

Por dltimo, dice Atienza: “en realidad, no hay pricrica juridica que
no consista, de manera muy relevante, en argumentar, incluidas las
préicticas tedricas.!

2. INTERPRETACION Y ARGUMENTACION
JURIDICA

Nuestra formacién proviene de la ensefianza del derecho en las escuelas
y facultades, fundamentalmente en los enfoques de la concepcién for-
malista y normativista del derecho, por lo que no se trara en este caso
de minimizar o de evaluar la parte formal y normativa de cémo nos
fueron transmitidos los saberes jurfdicos, sobre rodo porque dicho en-
foque definfa al derecho en funcién de ser un producto del legislados,

1 Atienza, Manuel, Ef derecho como argumentacion. Ediciones Fontamara, Méxi-
co, 2004, p. 129,
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sin tormar en cuenta la parte dindmica que hoy en dfa es manifestacién
de la cultura juridica de una sociedad politicamente organizada.

Por otro lado, es indispensable hoy que si bien es cierto que el le-
gislador produce el derecho formalmente, también lo es que para que
el derecho formado o construido cobre vigencia, validez y eficacia,
debemos considerar que al entrar en contacto con las circunstancias,
casos concretos, adquiere significados y éstos son el resultado de la
labor argumentativa de las auroridades, de los operadores juridicos y
de los ciudadanos.

En la formacién que recibimos con una fuerte influencia del po-
sitivismo tradicional (formalista y normativista), vefamos al derecho
desde la éptica del legislador, pero ahora lo vemos principalmente
desde la visién del juez y eso implica un cambio muy importante en
la cultura juridica. Aunque en el caso de México todavia observamos
serios atrasos en la comprensién de los nuevos tiempos, que implican
cambios importantes en la concepcién juridica actual, y no se trara
de considerar que ambas visiones sean excluyentes; por el contrario,
se alimentan reciprocamente, conviven mutuamente y aunque se en-
cuentran en permanente tension, ambas son necesarias y, por lo mis-
mo, incluyentces.

Me permito transcribir algunas ideas al respecto del jurista Jaime Cér-
denas Gracia,? quien llama a la participacién en la discusién juridica pen-
sando el derecho como argumentacién y da algunas razones para ello:

» Primera razén: porque siempre ha ocurrido asi.

* Segunda razén: porque cada vez mds los aplicadores del derecho
adquieren una preponderancia mayor en cuanto a su indepen-
dencia respecto al Poder Ejecutivo.

¢ Tercera razén: porque el derecho legislado ha sido histéricamen-
te incapaz de afrontar los miiltiples problemas que la sociedad
plantea.

* Cuarta razén: sobre los casos y las normas.

Quinta razén: porque los Hamados casos dificiles no pueden re-

solverse mediante el silogismo y la subsuncién.

* Sexta razén: porque el derecho es una manifestacién cultural en

donde las personas interactuamos con razones.

Séptima razén: porque las mismas reglas legislativas son razones

para la accién.

Octava razén: porque en condiciones demoacriticas, participa-

tivas y deliberativas, la solucién de los casos de relevancia no es

sélo cuestién de un argumento de auroridad.

Novena razén: porque el derecho es una realidad viva que ad-

quiere sentidos con la interpreracién.

2 Cardenas Gracia, Jaime. Introduccicn al estudio del derecho. NOSTRA Edicio-
nes/UNAM, México, 2009, p. 280.
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* Décima razén: porque las posibles sohuciones a los casos son
diversas, no existe una, y la auroridad estd obligada juridica y
democriticamente a justificar su opcién.

El maestro Cdrdenas Gracia aborda la argumentacién sobre la base de
tres ejes: interpretacién, aplicacién y argumentacién, considerando que
dichos conceptos no son equivalentes, por lo que desarrotla su pensar
de cada unoc de ellos de manera clara y concisa para ¢l estudio de los
mismos {(los cuales sefalaré para mayor claridad en el cuadro 3) sin
embargo, es precisa previamente a la concesién que tenemos de cada
uno de los términos:

a) Concepto de hermenéutica: es la tradicidn filosdfica que se ocu-
pa de la naturaleza del entendimiento y de la interprevacién del
comportamiento humano y de las wadiciones sociales. Nuevo
diccionario de filosoffa, 2001.

b) Concepto de interpretacién: es la comprensién de cualquier ob-
jeto en tanto fenémeno cultural (Wréblewski).

¢} La referencia a cualquier entidad susceptible de tener un sentido,
o bien, tan sdlo a objetos lingiiisticos, a texros problemdticos, es
en un principio, dudoso (Atenza, 2004).

Cuadro 3.

FAAAEPACARRCEAGLE AR
4 [

: interpretacién

AveERAFANALTIONAF LS

'

AP ET DL AP AR IR I ATANR

BLANAEHDRERR AR * * AR AP KRR R H PR A

3 : : Tres ejes para ol estu- ¢ v :
" " * . U —r———— -

+ Aplicacibn  « ""“""“’““: diodela 3 «  Creacién 1
AEATFAPDIEETAE RS * El!gumeritacién - P P e
* .

P -

: Conclusion ; \\

AU R AGHONDY ER dhTsoaACERBNN AN AN GE XA E
Concapcidn
normativista

[EEE T FLE F L Y]

GEowpOTON

e
g
&
Y
:

o
»
»
'3
"
-
kY
FEEXE TS PR Y XYY

EE S ERIARERY LN}
+ Cultura
3 Juridica

P TP

EEYELERD

Euente: Chrdenas Gracia, Jaime, Mtroduceién al estudio del devecho, NOSTRA Edicio-
nes/UNAM, México, 2009, p. 279.
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3. HERMENEUTICA E INTERPRETACION

Hemos partido de concebir la interpretacién del derecho como una
cuestién sumamente importante como parte de la ciencia y filosoffa
jurfdica. Esto nos conduce a tratar de resolver, mediante la argumenta-
cién v la interpretacién, los problemas que nos plantea el debare entre
ambos enfoques: hermenéutica e interpretacién. ;Cémo interpretar el
detecho?, ;qué mérodos y técnicas interpretativas deben seguirse para
encontrar las soluciones a los casos précricos y justificar las decisiones
de los jueces y las autoridades?, ;es la interpretacién que hacen los dog-
miticos o cientificos en derecho semejante a la de los pricticos?, ade-
mds de otras interrogantes que harfan una larga lista de asuntos para los
que no hay de inmediato respuestas claras y definicivas.

Fl antecedente tedrico ¢ histérico de la interpremacién es lo que
se conoce en el campo de la filosoffa como hermenéutica, como he-
mos sefialado anteriormente. La hermenéutica, segin sefiala Cirdenas
Gracia,® se caracteriza por ciertos rasgos que, para mayor claridad, me
permito exponer en el siguiente mapa conceprual:

Cuadro 4.

NP LEOrLCEAGROTOINSGUBI RN L -
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1. Antipositividad 2. Precomprensidn 3. interpratacidn 4. Bl sujeto de interpretacion
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r : CIRCULO HERMENEUTICO ———1

Intérprete Formulacidn normativa Hechos
La operacion semdntica Con la operativa
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' Conversién de la norma en hecho ’
Hasta aqui hemos tratado de resumir las ideas del jurista Cirdenas Gra-
cia en cuanto a su posicidn respecto de la hermenéutica, interpretacién
y argumentacion, preferentemente las dos primeras en las cuales abor-
da tanto el concepto de interpretacién como el de hermenéutica, en
cuanto a que considera que existen ciertas ambigitedades en el mismo
concepto de interpretacién, sefialando preferentemente dos.

3 Cérdenas Gracia, Jaime, introduccion af estudio def derecho, NGSTRA, Edicio-
nes/UNAM, op. cft., p. 281,
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La primera es la relativa a la definicién y clarificacién de cudl es el
objeto de la interpretacién; la segunda ambigtiedad se refiere a la con-
fusién creada entre cudl es el proceso y cudl es el producto.

Cérdenas Gracia sefiala para tal efecto las ideas propuestas por
Adienza y Linares Quinrana y en cuanto a la hermenéutica expone que
el debare se cenira enire las posiciones sostenidas por los filésofos ana-
liticos y los hermenéuticos, y nos ofrece una linea comparativa entre
ambas posiciones, por lo que me permiro sefialar dicha comparacién
de la siguiente manera:

HERMENEUTICA
Debate

12, La filosoffa analitica se refie- 12,
re al lenguaje juridico.

22, Tiende a considerar que los

elementos jurfdicos tltdmos,

las unidades del derecho,

son los enunciados y las po- 32,

siciones normativas.

Entiende la interpretacién

como atribucién de signifi- 42

La filosofia hermenéutica pri-
vilegia el discurso.

La unidad lingiifstica es e
discurso. La norma es la vida
COMO argumento o razones,
Considera al derecho en su
conjunto como una pricica
interpretativa,

Une la dencia con el derecho.

23,

32,

cados. La ciencia del derecho es una
43 Separa la ciencia juridicay el aplicacién del discurso juridico.
derecho. :

4. LAAkGUMENTAGlON

Mis alld de las concepciones tedricas —que hemos sefialado— sus-
tentadas por varios autores referidos textualmente por Cdrdenas
Gracia, encontramos en su obra que también los juristas practicos
enfrentan los mismos problemas: la indeterminacién normativa y la
existencia de lagunas en el ordenamiento juridico, que atraviesan por
la necesidad de formular argumentos interpretativos no solamente en la
creacién del derecho, sino fundamentalmente en la aplicacién del mismo
y en razén de ello, el texto del autor aludido nos ofrece cé6mo actiian estos
operadores juridicos, indicando el modo como deben ser interpretadas
ciertas formulaciones normativas mediante argumentos factibles o bue-
nos argumentos para su aplicacién, sefialando algunos de los principales
argumentos interpretativos:

a) Argumentos interpretativos: son las formas de razonamiento habi-
tual entre los jueces y autoridades, presentan caracterfsticas comunes
y facultan los albores de interpretacién y aplicacién det derecho.
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b) Laexplicacion del porqué existen los argumentos interpretativos
gue tienen que ver principal mente con:

1) Las insuficiencias del ordenamiento y

2) Laexistencia de lagunas juridicas.

3) Lagunas juridicas: se dan cuando un caso se presenta ante un

tribunal o autoridad y no se encuentra una respuesta especifica
en un ordenamiento juridico.
Losjuecesy las autoridades tienen la obligacion de resolver todos
los casos que se sometan a sujurisdiccion y consideracion o sujeten
acudir a diversos tipos de argumentos interpretativos, sefialando
aungue no exclusivamente, al argumento analdgico.

€) Argumentos anal6gicos. consisten en trasladar la solucion legal-
mente prevista para un caso a otro distinto, no regulado por el
ordenamiento juridico pero que es semejante a primero.

CLASES DEARGUMENTOSINTERPRETATIVOS'

1) Argumento z simile o por analogia. Se da en caso de una for-
mulacioén normativa con significado controvertido. La interpre-
tacion debe atender a otra formulacién normativa, que ha sido
interpretaday que guarda semejanza relevante o razén idéntica

2) Argumento « fortiorio por mayoria de razén. Ante la formula-
cion normativa con significado controvertido, la interpretacion
debe atender a otra formulacién normativaya interpretada, cuya
ratio valga con mayor razén para agquélla.

3) Argumento 4 contrario o en sentido contrario. Se da ante una
formulacién normativa con significado controvertido, la cua
debe ser interpretada excluyendo de su acance todo caso distinto
del expresamente incluido.

4) Argumento de rubrica. Es unaformulacién normativa con signi-
ficado controvertido, que debe ser interpretada en atencién alos
titulos y disposiciones que le incluyan.

5) Argumento psicolégico. Dada una formulacién normativa con
significado controvertido, debe ser interpretada en atencién a la
voluntad del legislador.

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

7) Argumento ab auctoritate. Es una formulacion normativa con
significado controvertido, que debe ser interpretada en atencion
ala opinién de determinada autoridad intelectual o juridica

4 Cérdenas Gracia, Jaime, op. cit., pp. 305-307.
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8) Argumento histérico. Es una formulacién normativa con signi-
ficado controverrido, ella debe ser atendida, interpretando a los
precedentes existentes, empezando por los inmediatos.

9) Argumento teolégico. Es una formulacién normativa con signi-
ficado controvertido, que debe ser interprerada atendiendo a su
propia finalidad objetiva.

10) Argumento econémico. Dada una formulacién normativa a la
que quepa atribuir varios significados, &sta debe ser interpretada
precisando de aquellos significados que supongan una repeticién
respecto de lo establecido por otra formulacién normativa ya in-
terpretada.

11) Argumento a contrario sistemdtico. En una formulacién nor-
mativa a la que quepa atribuir varios significados, ésta debe ser
interpretada precisamente de aquel o aquellos significados que
supongan una contradiccién respecto de lo establecido por otra
formulacién normativa ya interpretada.

12) Argumento absurdum o por reduccibn 4b absurdum. En una for-
mulacién a la que quepa atribuir varios significados, ésta debe ser
interpretada prescindiendo de aquel o aquellos significados que
den lugar a consecuencias absurdas ¢ que tengan varios sentidos
en comun.

13) Argumento pragmitico. Se opta por aquel significadoe que lo
haga mis eficaz para lograr su finalidad.

L
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EDUCACION EN UN MUNDO CAMBIANTE

nte ¢l fenémeno del reformismo que afecta a la educacién ac-
Atual, es necesaria una indagacién para ubicar su origen y el real

propésito que le anima. Despejada esta causal, se podrin en-
contrar las bases firmes y los principios sélidos sobre los cuales cimen-
tar la actividad educativa. En efecto, a nada conduce un “fuidismo” o
cambio incesante en el terreno pedagdgico, que convierte al alumno
en una especie de “conejillo de indias”, con el que se experimenra
ya un programa o ya otro, peto sin concluir en nada. La tarea peda-
gbgica no puede andar de tanteo en ranteo, porque esto convierre a
la educacién en un quehacer estéril, ya que por el simple prurito de
cambio muchas veces las “innovaciones” no son otra cosa que perder
¢l tiempo poniendo un nombre nuevo a las cosas viejas.

En torno a estas ideas nos parecen juiciosas y certeras las siguientes
consideraciones de Angel Guriérrez Sanz publicadas bajo el titulo de
“La educacién en el siglo XXI”, pues aunque este autor nos dice que
la educacién en cuanto actividad humana estd inmersa en el fluir vital
de un mundo en cambio, también afirma que requiere sustentarse
sobre bases firmes:
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DEL REFORMISMO PEDAGOGICO A LA CRISIS DELA EDUCACIONEN LA SOCIEDAD ACTUAL
R AR AT

Hay que rzirar al futuro no perdiendo de vista al pasado y €l presente dentro de
una concepcion lineal de la historia, quepor algo se la viene considerando lagran
maestra de la vida. Unproyecto educativo que surgiera ex #ibilo, sin ningintipo

de referencia al pasado no esya solo gie guedaria empobrecido, Sino que
seguramente careceria de realisimo y nosacercaria alailusion infantil de los que
creen que todo estd per inventar.. .Espor esto por lo gue, para visumbrar la
educacion del masniana, nos debemos dejar aleccionar por la #istoria, con su lado
buens a imitar y su lado male, que nos indica los errores que 4emos de corregir..,
No nos dispongamos a recoger en e futuro frutos que no hayamos sembrado ¢ €
pasado. La educacion en cuanto 2 actividad inserta en el ritmo dela
temporalidad, permite enlazar |0 que serz “con lo queya ha sido o esta siends.

Hay que mirar a futuro no perdiendo devista a pasado
y €l presente dentro de una concepcion lineal dela histo-
ria, que por ago se laviene considerando la gran maestra
delavida. Un proyecto educativo que surgiera ex nihilo,
sin ningun tipo de referenciad pasado no es ya solo que
guedaria empobrecido, sino que seguramente careceria
de readlismo y nos acercariaalailusion infantil delos que
creen que todo esta por inventar. Al andizar la historia,
ago parece claro, y es que los distintos periodos de la
misma, alin siendo distintos, estan interrelacionados; de
manera que las etapas posteriores, dificilmente podrian
entenderse, S no tenemos en cuentalas anteriores. Espor
esto por lo que, paravisdumbrar la educacion del mafia
na, nos debemos dgar aeccionar por la historia, con su
lado bueno a imitar y su lado malo, que nos indicalos
errores que hemos de corregir. Experiencias del pasado,
conciencia del presentey previsiéon de futuro son tres fac-
tores integradores dd tiempo, que se nos manifiesta sn
sdtos en € vacio y pueden ayudar a que € proceso edu-
cativo se mantenga dentro de una cierta continuidad an
rupturas traumaticas. No nos dispongamos a recoger en
el futuro frutos que no hayamos sembrado en € pasado.
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Tratar de cambiar|as esencias culturales de nuestra tradici On, por lasinnovaciones
culturales de nuevo cusie, esprivar 4 lasgeneraciones venideras de la ejor
herencia cultural que se lespodia legar y de la que sin 4xa hay razones mas que
suficientesparasentirnosorgullosos. Lasaventurasreformistasapresuradas, nacidas

de una Pedagogia errante eiconoclastapueden tener consecuencias nefastaspara la

edncacion.

La educacion en cuanto actividad inserta en € ritmo de
la temporalidad, permite enlazar lo que sera con lo que
yahasido o estasiendo.!

Pero todavia més aeccionadoras son las gpreciaciones de este autor so-
bre d cambio por € cambio educetivo de los innovadores, que trabgjan
0 por consignaforénea o por sus propios desaciertos, que los hace mo-
verse como naves sin brdjulani tino en "un mundo desbocado”, segiin
expreson de Anthony Giddens:

Tratar de cambiar las esencias culturales de nuestra tra-

dicion, por la innovaciones culturaes de nuevo cufio, es
privar a las generaciones venideras de la mgor herencia
cultural que se les podia legar y de la que sin duda hay -
razones mas que suficientes para sentirnos orgullosos. Las
aventuras reformistas gpresuradas, nacidas de una Peda

gogia errante e iconoclasta pueden tener consecuencias
nefastas parala educacion. Las reformas educativas tienen

sentido, cuando representan unaalternativavaidaaplanes
de ensefianza que han quedado ya caducos e inservibles.

Su eficacia dependera entre otras cosas de su oportunismo

y sobre todo de que se hayan sabido degir losfinesy los
medios que adlos conducen. A un sstema educativo sele
juzga por sus resultados y no por 1o novedoso que pueda
resultar. Llegado e momento, tan aconsgable puede resul-

tar, cambiar lo malo de un plan educativo, como conservar

lo que de bueno podamos encontrar en é .

D

1 Gutiérrez Sanz, Angel. "La educacion en el siglo XXI", en: RevistaArbil, nim.
65, p.6. Disponible en: http://www.arbil.org/(65)guti.ntm.

2 Ibidem, pp. 6-7.
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CRISIS EDUCATIVA EN MEXICO

Independientemente de otros factores convergentes, consideramos
que la crisis de la educacion actual en el caso especifico de México, es
resultado, precisamente, del embrollo pedagégico consecuencia direc-
ta del reformismo, que se sustenta en laidea del cambio por € cambio
de los que, como se dijo antes, creen infantilmente que todo esta por
inventarse. Es decir, se parte del faso supuesto, aceptado acriticamen-
te por algunos sectores de la cultura moderna, de que el mito "dd
cambio por el cambio”, es, sin més, condicion necesaria de progreso,
sin advertir que la obsesién de cambiar por cambiar en pos de noveda-
des puede ser también regreso y, alin mas, retorno alabarbarie. Esto se
evidenciaen el caso de México, pues desde lareforma educativade Luis
EcheverriaAlvarez, hace ya més de 40 afios, |a escuela mexicana en vez
de mejorar se precipitdé en un lamentable declive cualitativo, debido a
"las aventuras reformistas apresuradas nacidas de una pedagogia errante
e iconoclasta’, seglin atinada expresion de Angel Gutiérrez Sanz.

En efecto, apenas se aprueba una reforma‘en los contenidos de los
programas educativos cuando en un breve tifempo ya se estan propo-

niendo otras orientaciones a proceso de ensefianza-aprendizaje. Ede -

fluidismo en gran parte tiene también su explicacion en el servilismo,
en el que han caido las instancias educativas de imitar lo gjeno o de
someterse alas consignas foraneas 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 dn

cuestionarlos ni someterlos a critica. Claro que esto es inadmisibley, -

ademas, irritante, pues tal parece que los mexicanos ya no somos ca
paces de imprimirle rumbo y sustancia a la educacion nacional, cwya
historia nos revela una solidatradicion educativay una estela de ilustres

educadores, a quienes debemos una ensefianza que en México ha ddo
factor de progreso y cuyo olvido y desprecio, parair en pos delo geno .
y de lo extranjero, nos ha precipitado en un fluidismo pedagdgico que _

no da pie con bola.

EL DEVENIRHISTORICO DE LA ESCUELA

Ahorabien, el propdsito de estas breves consideraciones es revisar, aun- .
que sea en términos muy generales, el devenir histérico de la escuda :
y de las més determinantes orientaciones pedagdgicas, para tratar de :
encontrar las explicaciones de esta problemética, que luego nos permi- |
tan dar con las soluciones que reorienten el quehacer pedagégico dela:
escuela mexicana, para que ésta vuelva a ser un factor de progreso en |

todos los drdenes, tanto espiritual como material.

En este orden de ideas es necesario considerar, independientemente?

de otras causales, como las intromisiones de laUnesco consentidas por
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...Las nuevas corrientespedagdgicas han impuesto un sesga naturalista y
secnlarizante, dando primacia « lo Util a lo empiricoy « la praciicidad. La
praxis se ha acentuado a tal extremo que ya no se habla de szu72, ni deinterioridad
contemplativa, ni delafecundidaddel silencio, peroseplantean a diario salidas
Iaborales, contenidostécrices, carrerasbrevesdeproductividadinmzediaza. bl

resultado esuna Escuela negada a Simisrmz, quebradaen su interioridad.

W

las autoridades de nuestro sistema educativo y la corrupcion en algunos
sectores de éste, que la crisis de la educacion actual es, ademés, € punto
termina de un largo proceso que se inicia en el Renacimiento de los
siglos XV y XV, que continda en la Reformay luego en €l virgje que
la filosofia da con René Descartes, para agudizarse finamente en la
llustracion de los siglos X VI y X1X, culminando en el “reformismo”
de laeducacion, que se acentliaen la segunda mitad del siglo XX, en €
gue yase evidenciala decadencia de una escuela que reniega dd estudio
especulativo, para precipitarse en un pragmatismo que la més de las
veces se manifiesta en banalidades.

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

ESENCIAY FIN DE LA ESCUELA

El autor en cita nos dice que para buscar una explicacion al estado cri-
tico de la educacion, es necesario plantearse algunas cuestiones clave y
se pregunta: ¢qué es laescuela?, ¢para qué sirve?, ¢cud es su tareainhe-
rente e identificadora? Luego, en respuesta a sus interrogantes, invoca
al filésofo alemén ]'. Pieper, quien afirma que "€ nombre con que de-
nominamos los lugares en donde se lleva a cabo la educacién e incluso,
la educacion superior significa ocio”. Asi, pues, escuela en su sentido
etimoldgico significa ocio, lugar destinado a la ensefianza, pero no se
trata de ociosidad en su significacion negativa. Es, "por eminencia €l
lugar reservado a la contemplacion, a cuidado de lavidainteriory ala
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elevacion de la inteligencia'. Se trata, en suma, de lo que dice € texto
biblico cuando afirma: "la sabiduria se adquiere en el ocio" .

Sin embargo, dice Caponnetto, esta concepcion de la escuda como
ocio contemplativo se havisto desvirtuada, ya que

...Las nuevas corrientes pedagdgicas han impuesto un
sego naturalistay secularizante, dando primaciaalo util
alo empiricoy alapracticidad. La praxis se ha acentuado
a ta 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 si misma, quebrada en
su interioridad.*

Se trata, pues, de un proceso de ruptura de la concepcion educativa,
segln nuestro autor en cita, entendida como ocio contemplativo que
cultivay perfecciona, antes que todo, lainteligencia, proceso que tiene
su punto de partidaen e Renacimiento delos siglosXV y XV1, cuando
los saberes especulativos, sean teol 6gicos, filosoficos o humanisticos en
general, seran postergados y considerados meras sutilezas verbaes. Es
decir, se magnificatodo lo factico, lo mensurabley lo cuantitativo, y se
exatan € subjetivismo, la libertad y e juego por sobre la exigencia, €
esfuerzo y la obediencia.

ESCUELA PRACTICISTA Y UNIVERSIDAD
DESARISTOTELIZADA

La propuesta pedagdgica de Descartes, observa Caponnetto, es confor-
mar un animal satisfecho, un individuo de molicie y disfrute, un sujeto
hébil y préctico, pero no una persona ni un ser énticamente pleno.”

Este racionalismo conduce necesariamente a un pragmatismo des-
aforado, que orienta la educacion hacia un activismo préactico, que ten-
ga por objetivo central e dominio de la naturalezay de los bienes que
de ésta se puedan obtener. ES decir, comienza la disociacion educativa
por la cua la inteligencia ya no se dirigira a descubrimiento de las
esenciasy, consecuentemente, concluirden el desprecio de todo tipo de
saber especulativo.

Como consecuencia del matematicismo de Descartes y de Galileo,
observa Caponnetto, la educacion experimenta un giro haciala psico-
metria en € aprendizgje. Se trata del prurito "de medirlo todo", que

3 Caponnetto, Antonio. Pedagogia y educacién. Argentina, Coleccién Cruzy
Fierro Editores, 1981, p. 16.

ibidem, p. 22.

5 Ibidem, p. 40.

N
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reduce la tarea educativa a una categoria puramente cuantitativay que
Sorokin ha denominado certeramente “quantofrenia’ y “testomania”,
gue € gran sociologo describe asi:

vivimos en una época de testocracia, mediante nuestros
test de inteligencia, estabilidad emocional, caracter, ap-
titud, tendencias inconscientes y otras caracteristicas de
nuestra personalidad, los testécratas deciden en gran parte
nuestra vocacion y ocupacion. Desempefian un papel im-
portante en nuestros ascensos y descensos de categoria, y
en nuestros éxitos y fracasos en posicién social, reputacion
e influencia determinan nuestra normalidad o anormali-
dad, nuestra inteligencia superior o estupidez definitiva,
nuestra lealtad o posibilidad de subversién...®

Cabe hacer notar que este “cuantitativismo”, a que hace referencia Ca-
ponnetto, producto del cartesianismo, impactara en la didactica, cen-
tro medular de la escuela, pues la préactica docente buscara no solo el
conacimiento, sino, sobre todo, €l uso de las cosas, para desembocar
mas tarde en el ideal baconiano de que todo saber es poder y que ya no
sera saber la meditacion ociosa al estilo de un didogo de Platon o de
una metafisica, como era para Aristteles, porque, segin M. Maeztu,
el amor perece por la ciencia desinteresada. Surgiendo asi la escuela
practicistay la universidad desaristotelizada, cuyo rasgo distintivo es el
"horror a la metafisica’.’

Si rastreamos en el devenir histérico de la educaciéon occidental,
nos percatamos que en su panorama ideoldgico aparece el lluminis-
mo (siglo XVI11), que si bien es cierto impone diversas transforma-
ciones a sery al quehacer de la escuela, también impone escollos, que
impiden rehabilitar o retomar el sentido originario de la educacion.
Entre éstos podemos mencionar €l laicismo, que, bagjo la mascara de
neutralidad en materia religiosa, imprime al acto educativo un sesgo
de teofobia, es decir, de odio a Dios.

De este laicismo se pasaluego a naturalismo como laexpresion de un
exacerbado antropocentrismo, que exatalo menos humano para desem-
bocar, como es |6gico suponerlo, en lanegacion de lo sobrenatural. Otra
de las caracteristicas del Iluminismo, que repercuten en educacion, es la
de racionalismo, que, segliin Antonio Caponnetto en su obraya citada,
anul6 e conocimiento de lo mistagégico, es decir, laactitud de creer para
entender o, dicho de otramanera, de entender de espaldas alafe®

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

6 Ibidem, p. 43.
7 Ibidem, pp. 44-45.
8 Ibidem, p. 47.
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vamente en latarea pedagogica. El Enciclopedismo, que rechaza ver-
dades eternas a cambio de una suma tan absurda como inacabable de
conocimientos, tiene como postulado "ensefiar todo a todos”, seguiin
la ensefianza de Comenio. Cabe hacer notar que este Enciclopedismo
esta patente en la escuela actual, a pesar de sus agpectos negativos, a
saber: la ilusoria creencia de que se puede aprender todo, pero e
si, excluyendo deberes esenciales como la prudencia, por gemplo, y
reduciendo la educacion a un simple adiestramiento.’

EL EMILIODEROUSSEAU

Como figura prominente del periodo de la llustracion en la edu-
cacion del sglo XVIII, afirma Caponnetto, tenemos a Juan Jacobo
Rousseau, cuya principal aportacion a la educacion esa contenida en
el Emilio, a saber:

1. Hombre rebedado contra Diosy contra el orden natural.

2. Autonomia 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 alas manualidades.

5. Conviccion optimista en las bondades del nifio para regular su
disciplinay su aprendizagje.

6. El naturalismo como basey ge de suvida.

7. Enfrentamiento didéctico entre madurez y nifiez.

Por otra parte, cabe hacer notar que lafilosofiaeducativa de Rousseau -
s contraria ala esencia misma de la escuela, ya que € postulaque: "H
estado de reflexion es un estado contra natura’ y que "El hombre que’
medita es un animal depravado”.’® No obstante estos errores pedagdgi-
cos de Rousseau, la escuda de nuestros dias esta en gran parte inspira-
da, hormada, en este autor. :
En referencia a edas congderaciones de Caponnetto, nos permitimos -
invocar aVasconcdos, quien afirma que Rousseau esta derrotado y que -
es hora de enterrarlo con todo y su Emilio. Y remata su gpreciacion an :
edejuicio:

La literatura pseudo-filosfica de Rousseau contagia a los
impreparadosy los arrastra por € camino fé&cil de su propia
aberracion. Sus remordimientos de padre que abandonaa
aus hijos alainclusa desarrollaron en Rousseau la preocu-
pacion pedagogica, pero, es claro, que desviaday encami-
nada a buscar judtificaciones de su propia aberracion. Lo

9 Ibidem, pp. 51-52.
10 Ibidem, pp. 47-48.

78
EURISTICA

JURIDICA




OSCAR DENA ROMERO

curioso es que durante tantos afios |o hayatomado en serio
la pedagogia. El resultado es que la ha desgraciado. Lain-
fluencia de Rousseau ha mantenido al pedagogo separado
de las grandes corrientes mentales de todos |os tiempos.™*

POSTIVISMOY PRAGMATISMO

En el decurso histérico del siglo XVIIII, se desarrollan dos corrientes de
pensamiento que impactaran decisivamente ala educacion: el Positivis-
mo Yy 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
contribuirén ala configuracion de lallamada "EscuelaActiva'. Se exal-
ta la autonomia del educando, se recalca su actividad espontaneay 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 educacion actual se patentiza en el llamado
"constructivismo". Otra caracteristica que se imprime ala educacion al
amparo de estas corrientes, es lamanualizacion de la ensefianza, aun en
aguellas asignaturas de contenido especulativo.™

LA PARADQJA: EDUCACION TRADICIONAL
Y EDUCACION MODERNA

Es importante puntualizar que en el panorama pedagdgico actual, se
considera que la educacion "tradicional" resume todo lo malo, lo ino-
perante, |0 que esta en desuso, 1o que debe extirparse de laescuela. Sin
embargo, la llamada educacion moderna es en realidad una educacion
"tradicional”, que tiene sus raices en el Iluminismo, en el Positivismoy
en el Pragmatismo de los siglos XVI1I1'y XIX, respectivamente.

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

Habréa que aclarar, no obstante, que el Positivismo, ya de
Signo herbartiano O spenceriano, lgjos de representar la
educacion tradicional configura prototipicamente la cul-
minacién de la Modernidad. Mas aln las actuales corrien-
tes pedagogicas contienen sustancialmente los mismos
fundamentos que la llamada 'educacion tradicional’. La
supervivencia de este influjo llevaavisibles paradojas. Asi,

11 Fernandez MacGregor, Genaro, Antologia de José Vasconcelos, Ediciones
QOasis, México, 1968, p. 12.
12 Ibidem, caps. IVyV, pp. 57-101.
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Ensuma, laverdaderapolitica, educativadela Unesco tienecomoproposito
titilizar lasescuelasdel mundoparaderribar losmuros delasoberania nacional,
inculcando en los estudiantes, nifiosy jévenes una mentalidadindiferenteatodo
ideal patriético, que pued« significar unobstaculoparatransferir lasoberania
fntegra delas naciones z una organizacion mundial; mejor dic/o, alagran
tirania del gobierno mundial, and#inze € invisible, tanpronto queden liquidados

| osEstadossober anos,
p - ]

se ensefia con @ método de Herbart, que Herbart ha sdo
superado, se reprueba, expositivamente la modalidad ex-
positiva, se obligaa memorizar que es incorrecto aprender
de memoria 0 se dictan densos puntos sobre la inconve-
niencia de dictar apuntes. En una palabra: se impone la
modernidad, tradicionalmente.?

En sintesis, la pedagogia contemporénea tiene como nota didtintiva
el Pragmatismo, es decir, cualquier intento educativo que no assgure |
alguna utilidad debe ser desechada. En esta nueva pedagogia, de sdlo
pragmatista, no hay Verdad, ni Sabiduria, ni Sacralidad, ni Religion.
Lo importante es & hacer y d usar, la eicaday la funcionalidad, la -
praxis exitosay hébil. En resumen, la accion, € activismo, se devan
ala categoria de fetiche y, en consecuencia, desaparece € vaor dela -
teoria. Es decir, laescuelayano esmas, como en sus origenes, € lugar -
del ocio contemplativo. La educacion se convierte asi, segun Capon-
netto, en adiestramiento y adquisicion de destrezas™ o, como ahora
se dice, de competencias. '
Otra tesis central de la filosofia educativa de Caponnetto y que -
é sefidla como d rasgo més negativo de la educacion moderna, es
la tendencia a radicalizar la centralidad del alumno, a extremo de
creer que éste es autoformable, autoevaluable y autogobernable. Esto
conlleva a eliminar @ maestro del proceso de ensefianza-aprendizaje -
como causa externa de éste, como agente subsidiario que suscita segu-
ridad y confianza, estimulo y correctivo en € alumno. Se trata, pues,
de un afén paidocrético, que desemboca en la absurda iguaacion dd
maestro con e alumno. Consecuencia de todo esto es la pérdidadd

13 Ibidem, p. 63.
14 Ibidem, p. 70. :
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sentido misional y apostdlico de la docencia, que en gran parte expli-
cala crisis de la educacion.™

Como punto final de esta referenciaal libro de Caponnetto y con €l
objeto de entender la crisis de la educacion, nos permitimos sefialar 1os
siguientes factores del modernismo pedagdgico:

e  Pragmatismo

* Naturalismo

e Adiestramiento

» Primacia de lo biolgico

» Secularizacion

e Mutaciény devenir

* Internacionalismo

» Economicismo y tecnicismo en la ensefianza
* Nivelacién de maestro y alumnos

» Sobrevaloracion del nifio

* Reduccion del papel del adulto
* Y como consecuencia de todo lo anterior
degradacion y corrupcion de la tarea docente.

CONCLUSION

A edtos factores de orden doctrinal, hay que afadir que en gran medida
la mediocridad del sistema educativo mexicano tiene su origen en la
imitacion servil de modelos educativos foraneos, que no siempre son
adecuados a nuestra realidad. En este sentido, y de manera especifica,
hay que mencionar, como una de las causas determinantes de la crisis
delaeducacion mexicana, lasumision servil alas consignas "educativas'
de laUnesco, que nos propone "valores efimeros, volétiles y huidizos",
gue no nos sirven como model os para educar alos nifiosy a los jovenes
mexicanos, y en definitiva a los pronunciamientos de la Unesco contra
el concepto de Patria, Familia, Soberania, y a su aberrante concepcion
de la "educacion 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 politica educativa de la Unesco tiene como
proposito utilizar las escudlas del mundo para derribar los muros de
la soberania nacional, inculcando en los estudiantes, nifios y jovenes
una mentalidad indiferente a todo ideal patriético, que pueda signifi-
car un obstaculo para transferir la soberania integra de las naciones a
una organizacién mundial; mejor dicho, ala gran tirania del gobierno

mundial, anénimo e invisible, tan pronto queden liquidados los Esta-
dos soberanos. 6

15 Ibidem, pp. 86-88.
16 Ibidem, p. 110.
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Este gobierno supranacional se perfilaya como una superestructura
de dominacién, que comienza a gjercer un poder oculto internacional,
andénimo e invisible, que cuentaa su servicio con una potencia inaudita
de sugestién publicitariay educativa para presionar las inteligencias, s
gun se puede confirmar por la influencia decisiva de los medios masivos
de comunicacién y las presiones de la Unesco en todos los paises para
la formacién de una cultura mundial homogénea. Desgraciadamente
este control de la mente de nifios y jovenes, ya es un hecho, grecias 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.*’

El adoctrinamiento obligatorio en escuelas y universidades con bese
en la"ideologia de género" es una prueba patente de un lavado cerebra
a escala mundial.

El caso de México es un ejemplo ilustrativo de todo esto, por lafdta
de patriotismo y el exceso de entreguismo de quienes rigen lavida de
nuestro pais.

e T
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soberania nacional... en ese proceso La UNESCO puede ~y ciertamente
debe— ser el adelantado”, William Berton. "Se requiere un engranaje mun-
dial... la educacién, en resumen, tiene la obligacion urgente de preparar
ciudadanos del mundo", Naciones Unidas. "Hay que preparar a los hombres
y a los pueblos para transferir la soberania integra de las naciones a una
organizacion mundial”, Huxley. "Ensefiar las actitudes que finalmente daran
por resultado la creacion del Gobierno Mundial para el pueblo, del puebloy
por el pueblo”, Carrw. G. "El conflicto central de nuestra época esta entre el
nacionalismo y el internacionalismo, entre el concepto de muchas soberanias
nacionales y una sola soberania mundial”, Huxley, J. Texto citado por Antonio
Caponnetto en Pedagogia y educacion, p. 110.
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A MANERA DE INTRODUCCION

mo S hubiese necesidad de hacer unaintroduccion cuando se
trata de aspectos delavidaen los que € género humano sem-
re estdinmerso. La Historiay € Derecho: normas juridicas
y memoria; las primeras, regulando los actos de lavida ddl sujeto; y
la segunda, viviendo siempre en d interior del sujeto mismo. Nada es
tan actua y actuante en lavida de las sociedades como € Derechoy la
Historia, de ahi laimportancia de que se construyan nuevas formeas de
relacion entre ambas.
¢Es posible un didlogo entre laHistoria y € Derecho? De entrada,
la preguntano deberia de ocasionar ningun tipo de duday la respues-
tatendria que ser necesariamente afirmativa; esmas, S se pretendiera
ampliar la respuesta a cuestionamiento tendriamos que ir més dla
y decir que ese didogo no solo es posible sino necesario, |0 que de
alguna manera aplaudimos quienes desde la disciplina de la Historia
estamos plenamente convencidos de la importancia que tienen para
el desarrollo de éstalos estudios interdisciplinarios, pues esindudable
gue laHistoria de lahumanidad se "nutre" con saberes de otras &ress
del conocimiento y encontrar lariqueza del Derecho, como alternati-
va de andlisis para laHistoria, sempre ser grato y enriquecedor.
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LOS DEBATES DEL CONSTITUYENTE 1916-1917 DESDE LA PERSPECTIVADE | A HISTORIA Y EL DERECHO

Disciplinas de suyo difesentes, tanto la Historia corzo e Derecho distan mucho de
Ser convergentes en sus interesesparticulares; sin emarge, cuando reconocernos que
les une e interéspor € género Aumansno es complicado encontrar las
convergencias y sentar las basespara un dialogo enriquecedor para quienes

cultivan @zos campos el conocimiento.

Por supuesto que larespuestay lapequefia reflexion provienen de un
promotor del culto a Clio, pero ¢pensaran igual los estudiosos del De-
recho? Sin tener bases solidas para contestar con esa mirada, supongo
gue alos adoradores de Temis tampoco les resultardincémodo sostener
ese didlogo, pues ambas disciplinas, tanto el Derecho como la Historia,
tienen en el nlcleo de su propio interés cognitivo a género humano,
por lo que si existe esa convergencia es f&cil suponer que el intercambio
de ideas no solo esviable, sino que debe ser permanente, pero, porsilo
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; sn em -
bargo, cuando reconocemos que les une €l interés por el género hu-
mano no es complicado encontrar las convergencias y sentar las bess
para un dialogo enriquecedor para quienes cultivan ambos campos od .
conocimiento. Intentemos, pues, balbucear las primeras ideas, que nos
permitan en un futuro establecer las bases de un didlogo que, induda-
blemente, resultara interesante. '

HISTORIA'Y DERECHO, EL INICIO
DE UN DIALOGO

Al conmemorarse en ei pasado reciente el centenario de la Revolucion
Mexicana, independientemente de las actividades que hayan sido dse
fladas por las instituciones gubernamentales o por las organizaciones.
ciudadanas con ese propoésito, fueron muchas las paginas que se exxi-
bieron por parte de los especialistas con la idea de fijar en la memoria
de las generaciones actuales algunos de los acontecimientos mas signiﬁ—g
cativos de ese hito histérico en lavida del pueblo mexicano. j

El género humano es muy dado a festgjar los inicios, como si el|
solo hecho de hacerlo garantizara la continuidad de lo que se inicia.
En la conmemoracién de la Revolucion, por ejemplo, parece s g
s6lo basté que se haya encendido la mecha revolucionaria para que eia
tuviera lugar, aunque lo cierto es que hubieron de morir milesy mles
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de mexicanos entre aquellatarde-noche del mes de noviembre de 1910
en las tranquilas calles de la ciudad de Puebla, concretamente en la casa
de lafamilia Serdan, y las acciones con las cuales se puso € punto find
alaguerrafratricida, que llen6 de sangre €l territorio nacional y enlutd
milesy miles de hogares.

El hecho de que hace dos afios hubiese habido una efervescencia
civica con € propdésito de conmemorar el centenario del inicio de la
Revolucidn, nos debe llevar de la mano a preparar los festgjos para
honrar el centenario del acto con el que, aparentemente, se puso punto
final ala fase armada de ese acontecimiento; me refiero a momento
culminante en e que se sentaron las bases orgéanicas y politicas que
hicieron posible la construccion del México actual: 1a promulgacion de
la Constitucion de 1917, acto culmen del proceso revolucionario y del
gue no hay duda de ninguna especie en cuanto a como se desarrollé y
cudes fueron sus consecuencias méas inmediatas.

Los actos preparatorios para la celebracion del Congreso Constitu-
yente, que tuvo lugar en la ciudad de Querétaro entre los meses de no-
viembre de 1916y febrero de 1917, asi como laintensidad de los debates
gue sostuvieron los constituyentes en e seno del entonces llamado "Tea
tro Tturbide” y las normas emanadas del proceso legidativo de referencia,
han dado material de sobra para producir textos de muchacalidady para
generar debatesy mesas de trabajo, que le permitan ala sociedad enten-
der no solo €l proceso en si, sino larelevancia del hecho.

Esos materiales en manos de los eruditos y los especidistas en la
materia, les van a permitir reflexionar en foros, conferenciasy presen-
taciones diversas acerca de laimportancia del Congreso Constituyente,
indudablemente un hecho trascendental en la vida publica del palis,
pero también les van a permitir analizar las consecuencias inmediatas
gue tuvieron algunas de las normas promulgadas en el ya cas centena-
rio 5 de febrero de 1917. Aquellos acontecimientos de nueva cuenta
serén tema de debate y no me queda la menor duda, pues no todos
los mexicanos recibieron con el mismo alborozo las propuestas de los
legidadores y en no pocos lugares del pais surgieron brotes de inconfor-
midad entre lapoblacion, los que, por cierto, fueron acallados violenta-
mente, incluso con métodos represivosy a sangrey fuego.

Cuando llegue la fecha en que tenga lugar la conmemoracion del
centenario de la promulgacion de la Constitucion de 1917, los especia-
lisas en Historiay los especialistas en Derecho Constitucional vamos
a tener la fabulosa oportunidad de sentarnos a dialogar; un didlogo
enriquecedor porque, afin 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 publica del paisy que lo pusieron nuevamente al
borde de lalucha fraterna, aunque ahoraya no seran debatidas con el
proposito de hacer unarevolucion como fue hace cas cien afios, ni con
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L I

Las leyes en las que

se consignaban el
reparto agrario, las que
regulaban la cuestion
obrera y la educacion,
particularmente se
convirtieron en los
detonantes de ia
inconformidad social,
pero no sélo esas
normas, pues también
fueron rechazadas
las disposiciones
legales que le negaban
personalidad furidica
a las organizaciones
denominadas iglesias
y que limitaban las

actividades de los

ministros del culto.

la idea que prevalecia en el dnimo de muchos mexicanos de hacer ung
contrarrevolucién, pues los que se opusieron a las propuestas constitu-
cionalistas lo hicieron porque querfan que se diera marcha atrds a todo
lo que habfa servido para construir los criterios que le permitieran al
pueblo de México vivir pacificamente y en armonfa.

Historia y Derecho Constitucional no tienen por qué ser dos dis-
ciplinas aisladas o divergentes; al contrario, las normas juridicas al es-
tablecer formas de actuar en la sociedad, necesariamente influyen en
ésta y, con ello, impacran la historia personal del sujeto; y, por conse-
cuencia, las normas repercuten en la historia del sujeto y del colectivo
social: ;no es ése uno de los punros cenerales de lo que en Derecho
se llama los hechos y las consecuencias juridicas? Por esa razén, el
didlogo entre hisroriadores y especialistas en Derecho puede ser muy
rico, pues desde mi perspectiva de historiador entiendo que todo el
proceso que culmind con la promulgacién de la Constitucién vigente
tuvo repercusiones en la vida social y politica de los mexicanos y, sien-
do como es el género humano el micleo esencial de Ia Historia, hablar
un siglo después de lo que produjeron entre la poblacién mexicana
aquellas normas que surgieron del constituyente, va a resultar muy
rico y aleccionador.

El propésito del presente escrito va en dos sentidos: el primero de
ellos, es intentar tener un acercamiento a todas aquellas normas cons-
titucionales que, desde el momento mismo en que fueron sometidas
a debate en el seno del Congreso, se tradujeron en sendas fuentes de
inconformidad social, de manera muy especial las llamadas garantias
sociales y la relativa a la cuestién educativa, a las que, por cierto, los
abogados y los historiadores les damos una lectura muy especial; y la
segunda razén del mismo, es porque me interesa propiciar un didlogo
entre abogados e historiadores, a partir de dichas normas y sus con-
secuencias.

Las leyes en las que se consignaban el reparto agrario, las que regula-
ban la cuestién obrera y la educacién, particularmente se convirtieron
en los detonantes de la inconformidad social, pero no sélo esas normas,
pues también fueron rechazadas las disposiciones legales que le nega- |
ban personalidad jurfdica a las organizaciones denominadas iglesiasy
que limitaban las actividades de los ministros del culto. Esos articulos
de nuestra Carta Magna desde el momento mismo en que estaban su-
jetos a debate en el constituyente y cuando fueron promulgados, se
convirtieron en fuentes de inconformidad y de conflicto, y ésa esa
patadoja, pues las leyes con las que los revolucionarios pensaban esta-
blecer las bases de una relacién mds justa entre los mexicanos, fueron |
las que produjeron mayores inconformidades y las que encontraron |
mayor rechazo entre grandes segmentos de la poblacién.

Una vez sefalado lo anterior, considero conveniente plantear una se- |
rie de preguntas relativas a las reacciones de muchos mexicanos, que s¢ .
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inconformaron con los principios doctrinales de los articulos 3°, 27 y
123 constitucionales, en el entendido de que muchos de aquellos que se
opusieron a los contenidos de las normas constitucionales de referencia  revelucionarios
los desconocian en su totalidad; y, desde luego, no tenfan ni la menor
idea de los propésitos que los legisladores perseguian al incorporarlos en  convertidos en
la Carta Magna. Esos opositores, en su mayoria actuaron asf por ef simple
hecho de considerar que las normas constitucionales atentaban en contra gabemmzm para
de sus propios valores o principios éricos, aunque desde luego habfa mu-
chos otros que no estaban de acuerdo con ellas, por la simple y sencilla apropiarse de
razén de que sentian que se estaban afectando sus intereses.
Probablemente una de las preguntas que se hacfan muchos me- Jas conciencias
dieros y campesinos pobres era: ;qué derecho tenia el gobierno para
repartir la tiersa que Dios les habia dado a los propictarios?, desca- @f 52 b@"ﬂs.’
lificando asf el reparto agrario; o quizé se preguntaban por qué los
gobiernos revolucionarios intentaban apropiarse de las conciencias T ———————————
de sus hijos, al ordenar el establecimiento de un modelo educarivo
de corte socialista. ;Quiénes eran los revolucionarios convertidos en
gobernantes para apropiarse de las conciencias de sus hijos?
Esas preguntas no eran nada ingenuas ni brotaron de manera es-
pontinea de los que carecfan de tierras o de los que percibian como
una amenaza el establecimiento de modelos educativos diferentes a
los que, tradicionalmente, habifan sido implementados en algunas
partes del pais. Esas voces de rechazo y de inconformidad que se es-
cuchaban en no pocas latitudes del pais, resonaban desde los palacios
episcopales, desde los cascos de las grandes haciendas, desde los lati-
fundios cuyos propietarios se sentfan amenazados por la eventualidad
de que sus propiedades fuesen afectadas. Esas preguntas que fueron
repetidas desde los pulpitos y en las plazas de los pueblos, hicieron
posible que la inconformidad creciera entre grandes secrores de la
poblacién mexicana, especialmente en las regiones rurales del centro
y del occidente del rerritorio nacional.
Desde luego que el sentido del didlogo al que estoy invitando a
los especialistas de la Historia y del Derecho Constitucional estd mds
all4 del andlisis de la técnica juridica y del proceso que hizo posible
la instauracién de las normas, que obligaban a todos los mexicanos;
como ambién esti muy lejos de limitarse al simple relato de Jos he-
chos que dichos actos desencadenaron. La idea es ver la trascendencia
que, histérica y legalmente, han tenido en la vida social, politica y
econdmica del pais.
Los lfmites del didlogo obedecen més que nada a la dificultad que
entrafia el dominio de dos campos del conocimiento de suyo tan
complejos, tan dindmicos y tan apasionantes como lo son el Derecho
y la Historia, pero hay otra razén: y ésa tienc mis que ver con la altura
del didlogo y la riqueza que éste promete, pues si el andlisis se limitaa
la técnica jurfdica o al simple relato de los hechos, sin profundizar en

s Quiénes eran los
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elos, lo més seguro es que aguel intercambio de ideas se conviertaen
una especie de didlogo de sordos, en € que los participantes solamen-
te digan lo que a su criterio deban de decir, segln € tépico abordado,
pero sin dgarles a sus interlocutores una riqueza para su propia disc-
plina; en otras palabras seria un didlogo imperfecto.

El caso es que las cosas van mas ala de un andisis ingenuo, puesya
desde ahora los especialistas en Derecho Constitucional tienen mucho
qué decir de aguel cad centenario Congreso Constituyente y los epe
cialistas en Historiatenemos que mostrar ala sociedad muchas mirades
y entregarles muchas reflexiones acerca de las consecuencias socides de
tales acontecimientos, y para muestra basta un botdn, pues ahora me
dispongo a proponer una serie de ideas con relacion a la educacion,
segun lo propuesto por los congtituyentes en la ciudad de Querétaro
hace ya cas un siglo, en & entendido de que mi propuesta esta hecha
desde la perspectiva histéricay que corresponderd alos especidistas en
Derecho enriquecerla con los andlisis que correspondan.

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

La educacion en su esencia es un elemento que eta lleno de parado-
jas, pero para los efectos del presente gercicio quiero sefidlar efa
ticamente que juega un doble papel pues, en primer lugar, permite
gque cada generacion construya elementos que la identifiquen y que
la hagan diferente de las demés; pero también viene a ser una fuate
de subversion del orden establecido. ¢En donde esta la paradoja? Es
facilmente observable pues, por un lado, posibilita la permanenciay
la continuidad, pero, a mismo tiempo, gracias aellase establecenen
la sociedad los principios de la rupturay del cambio.

¢Cbmo es posible que se establezca que la misma accién sirvaasu -
vez para propiciar la continuidad y € cambio? Ese es d 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 a establecimiento y la permanencia de sociedades
complejas, que comparten y tienen cosas en comun. Gunn, dice, a
propésito de la identidad que: "En primer lugar, tiene el dgnificado
de lo que es Unico acerca de un individuo o un grupo. Asi, hablar de .
laidentidad de la persona es hablar de lo que la distingue y hace dife- -
rente de otros. Al mismo tiempo, laidentidad también denotalo que :
es comUn a un grupo y alos individuos que la componen™.! :

Los gobiernos que sentaron las bases del México independiente, |
los liberales del siglo XX, los gobiernos emanados de la Revolucién e
inclusive los grupos que estaban en contra de €los, tenian muy daari

1 Gunn, Simon, Historia y teoria cultural, Universitat de Valencia, Valencia, 2011, '
p. 159. i

88
HEURSTicA




JOSE LUIS LOPEZ ULLOA

la idea de construir un nuevo tipo de mexicanos, paralo cual erain-
dispensable proponer y sentar las bases de una nueva identidad entre
la poblacion. Ese es un objetivo de capital importancia para todos los
grupos quellegan a poder, pero sempre lo hacen convencidos de que
0s rasgos congtitutivos que pretenden destacar e imponer entre la so-
cedad sean, @ mismo tiempo, los elementos que los hagan diferentes
de los otros pueblos.

Al reflexionar acerca de los puntos que pueden prestarse para €
didogo entre especidistas en Derecho y en Historiarelativos ala ma
teria educativa, es preciso mencionar que dada la caracteristica de
generdidad de las leyes, éstas son aplicables atodalapoblacion, y 5 se
establecen los mismos principios en materia educativa, hay que supo-
ner que, a partir de los criterios inherentes ala mismaley, se habran
de construir identidades homogéneas; de ahi que es preciso intentar
conocer cudes eran las identidades que se pretendian construir con
las reglamentaciones alo largo del tiempo.

Esto nos lleva a buscar un acercamiento alos objetivos del articu-
lo tercero constitucional, para lo que es preciso intentar conocer, a
menos, los antecedentes de la norma de referencia, en € entendido
de que no podemos degjar de reconocer que lo acaecido en € consti-
tuyente de 1916-1917 no dga de ser un proceso, y, en gran medida,
puede ser considerado como € resultado de las experiencias de viday
los propésitos de |os propios constituyentes.

De acuerdo a los antecedentes ddl articulo tercero constitucional,
es conveniente recordar que durante los gobiernos liberaes de la se-
gunda mitad del sglo XIX y los primeros afios dd sglo XX, esto
€S dede € juarismo hastad fin del porfiriato, la normatividad era,
hagta cierto punto, ambigua, pues € articulo 3° de la Constitucion de
1857, laque por cierto estuvo vigente hasta 1917, establecia que: "La
ensefianza es libre. Laley determinara qué profesiones necesitan titu-
lo parasu gercicio y con qué requisitos debe expedirse”.® Una norma
paraddjica que se prestaba a muchas especulaciones.

JEn qué baso tal afirmacion? Muy simple: a los gobernantes les
quedaba muy claro que su proyecto de nacion tenia que apegarse ala
tradicion liberal; por ese motivo practicamente la Unica caracteristica
de los programas politicos es que tenian que s liberdes y d &ea .
educativa no eralaexcepcion pues, ademés, de las restricciones que se
imponian a gercicio de alguna profesion, ¢gué otras limitantes habia
para la educacion?

SAlo que para entender como fue percibida la norma por parte de
la sociedad cabria preguntarnos: ¢como entendié la sociedad mexi-

2 Gunn, Simon, op. cit, pp. 157-169.
3 Camara de Diputados LVIIi Legislatura, Derechos del pueblo mexicano. México

a través de sus constituciones, t. I. Camara de Diputados/Migue! Angel Porria,
México, 2003, p. 136.
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... Carranza no se
referia explicitamente
a la normatividad
relativa a lx materia
educativa, pero al
Hamado “Gran Jefe”
le quedaba claro

gue la Constitucion
adolecia de tales fallas,
que propiciaban

su inaplicabilidnd.

cana el hecho de que Ja educacién fuera “libre™ ;Qué entendia por
libertad en materia educativa? Que cada sujeto podia implementar
los modelos educativos que su propia ideologia o sus proyectos indi-
viduales le dictaran, de ahf que, dada la ambigiiedad de la norma, se
propiciara hasta cierto punto el caos; pero seria pertinente plantear
otra pregunta: ;todos los mexicanos tenfan la misma idea del con-
cepto libertad? Desde luege que no, y eso propicié que hasta cierwo
punto se generara una especie de anarquia en la mareria.

El propio Venustiano Carranza, cuando se iniciaron los trabajos del
Congreso Constituyente, acudié la tarde del 1 de diciembre de 1916 af
recinto legislativo para hacer entrega de su proyecto de Constitucién, y
en el discurso que pronuncié ante el pleno, establecié que la Ley Pun-
damental vigente en ese momento adolecia de fallas y deficiencias, que
propiciaban su inaplicabilidad. En aquella ocasién menciond que:

Mas, desgraciadamente, los legisladores de 1857 se con-
formaron con la proclamacién de principios generales que
no procuraron lievar a la prictica, acomoddndolos a las ne-
cesidades de! pueblo mexicano para darles pronta y cum-
plida satisfaccién; de manera que nuestro cédigo politico
tiene en general el aspecto de férmulas abstractas en que
se han condensado conclusiones cientificas de gran valor
especulativo, pero de las que no ha podido derivarse sine
poca o ninguna utilidad positiva.*

Desde luego que Carranza no se referia explicitamente a la norma-
tividad relativa 2 la materia educativa, pero al llamado “Gran Jefe” ke
quedaba claro que Iz Constitucién adolecfa de tales fallas que propicia-
ban su inaplicabilidad.

Quiero dejar claro que en el presente ejercicio no pretendo hacer
un andlisis exhaustivo de las caracteristicas de la educacién en México
durante el siglo XIX y los primeros afios del XX, ni siquiera intento
abordar como punto central la historia de la educacién, de manera
que me limitaré a sefialar algunos de los antecedentes del articulo 3°
constitucional, con la idea de mostrar que ante ciertas ambigiiedades
de una norma, se pueden dar conflictos entre los destinatarios de ella
y la auroridad.

El otro punto que pudiésemos tratar como antecedente del articulo
3°, es la propuesta que Venustiano Carranza presenté al constiruyente
al inicio de los debates en la ciudad de Queréraro, la que, por cierto,
no se alejaba mucho del espiritu liberal contenido en la Constitucion
de 1857. El documento presentado al Constituyente por el jefe del |

4 Marvan Laborde, Ighacio, Nueva edicidn del Diario de los debates def Constitu-
yente. Querdtaro 1916-1917, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México,
20086, p. 2.
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Eeautivo en funciones decia: "Habra plena libertad de ensefianza; pero
sraldcala que s dé en los establecimientos dficides de educacion, y
gratuita la ensefianza primaria superior y elemental, que se impartaen
los mismos establecimientos™. _ '

Los puntos destacables en € texto son: la libertad que se le reco-
nocia ala actividad educativa, lo que en € Ultimo de los casos venia
a convertirlo en un simil de lo que la Ley Fundamental de 1857
edtablecia; aunque ciertamente destacaba la obligatoriedad de que
la educacion que impartiera € Estado fuese laica, asi, de un pluma-
Z0, en € proyecto carrancista se fijaban como puntos centrales de
la educacion d liberalismo y d laicismo, pero se dgaba abierta la
posibilidad de que los organismos de caracter confesiona y que las
corporaciones religiosas tuviesen escuelas y que pudiesen participar
en los procesos educativos.

Con toda cortesia, como corresponde a la tradicion parlamentaria,
e proyecto de Carranza fue recibido por € Congreso, cuyo presidente
edablecio en larespuesta dada d jefe dd Ejecutivo que:

Searia cas imposible, sefior, que yo me refiriese en estos
momentos a todos |os puntos notables de vuestro impor-
tantisimo proyecto genera de reformas a la Constitucion
vigente, ni a los diversos principios que con tanta atin-
gencia como claridad invocais en vuestro discurso, para
apoyar las reformas que proponéis, después de pintar con
mano maestra como los preceptos proclamados en la ley
fundamental de 1857, sin embargo de su valor teérico in-
discutible, han resultado en la practica enteramente estéri-
les, porque no han servido para establecer un gobierno de
veras respetuoso de los derechos dd hombre, ni tampoco
para organizar todos los elementos socides, armonizando-
los y haciéndoles cooperar a la fdicidad comun; esto es,
evitando la anarquia, que consste en aquel estado socid
donde cada hombre es movido por su propio y egoistain-
terés, sin preocuparse paranadadd respeto que le merecen
los derechos de los demés.

Ad, pues, sefior, me limito ahora a darme por recibido del
proyecto de reformas ala Constitucion de 1857...¢

Sn embargo, més dla de la cortesia parlamentaria contenidaen € dis-
curo dd presidente del Congreso, estaban los proyectos de los revo-
lucionarios, de manera que la propuesta de Carranza solo sirvié como
punto de "arranque” alas discusiones sostenidas por los constituyentes,
pues d articulo 3° se convirtié en uno de los més debatidos.

5 Marvan Laborde, Ignacio, op. cit., p. 27.
6 Idem.
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Venustiano Carranza
tenin particular inserés
ent el debate relative

a la regulacion de la
mareriad educativa, de
manera gue de acuerdo
g la agenda legislativa
abrid un espacio en
sus actividades para
poder asistir a la

sede del Congreso,
haciéndole saber g su
presidente que tenia

Ia intencién de estar
presente en el recinio,

Cierto es que la sutileza con la que los constituyentes actuaron
con quien cumplia con el papel de jefe del Ejecutivo estd fuera de
toda duda, pero los legisladores estaban conscientes de que el escena-
rio parlamentario era un “campo de batalla” inédito para muchos de
ellos, porque ya no se trataba de combatir con las armas en la mano,
como lo habian hecho durante la fase armada de la Revolucién, 5
partir de ese momento tenfan que llevar a cabo su lucha mediante la
optimizacién de la esgrima de la palabra. El escenario de guerra era
el recinto legislativo y las armas utilizables en esa nueva batalla, eran
los argumentos que fuesen capaces de esgrimir frente a rodos aquellos
que no estuvieran de acuerdo con sus ideas.

Venustiano Carranza tenia particular interés en el debate relativo a
la regulacién de la materia educativa, de manera que de acuerdo a la
agenda legislativa abrié un espacio en sus actividades para poder asis-
tir a Ja sede del Congreso, haciéndole saber a su presidente que tenfa
la intencién de estar presente en el recinto. En el oficio enviado por
Carranza a los diputados les notificaba que: “...tendré la satisfaccién
de concurrir a los debates cuando se trate de discutir el articulo 3° del
referido proyecto™.”

Francisco J. Mugica, dipurado por uno de los distritos michoacanos :
y que, por cierto, era parte de la comisién que tenia la encomienda de -
revisar la propuesta de Carranza, fue el que “abri6 el fuego”, pues fue
enfdtico al sehalar:

...sl dejamos la libertad de ensefianza absoluta para que
tome participacién en ella el clero con sus ideas rancias y
retrospectivas, no formaremos generaciones nuevas de hom-
bres intelectuales y sensatos, sino que nuestros postreros re-
cibirén de nosotros la herencia del fanatismo, de principios
insanos, y surgivdn mds tarde otras contiendas que ensan-
grentardn de nuevo a la patria, que la arruinarin y que quizd
la llevardn a la pérdida total de su nacionalidad.®

;Habia alguna duda? De acuerdo a lo expresado por el diputade M-
gica, la propuesta de Carranza era inaceptable, pues dejaba abiertala !
puerta para que el clero tuviese participacién en sus escuelas, por lo.
que era preciso establecer la obligatoriedad de que la educacién fuese|
toralmente laica, por lo que habia que prohibirles a las organizaciones:
denominadas iglesias cualquier tipo de participacién en la materia. |

7 Camara de Diputados LVIIF Legislatura. Derechos def pueblo mexicano. Mex:co}

& través de sus constituciones, 1. ., Camara de Diputados/Miguel Angel Porria,!
México, 2003, p. 176. *
8 Ibidem, p. 178.
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No pretendo abundar en las caracteristicas del debate relativo a arti-
culo 3° constitucional, solo baste decir que se convirtié en uno de los
més polémicos y que, en Ultima instancia, tuvo la particularidad de
propiciar una polarizacién entre los legidadores; y que dicha polari-
zacion trascendi6 los umbrales del recinto legidativo y que €l articulo
se discutié entre grandes sectores de la sociedad. Los grupos de parla-
mentarios que estaban a favor y en contra de lapropuesta de Carranza,
se pusieron de manifiesto y sus diferencias se convirtieron en la nota
caracterigtica de los trabajos del Congreso.

A partir de la discusién relativa a articulo en cuestion, las dife-
rencias ideoldgicas que daban sustento a debate, se convirtieron en la
piedra de toque de las discrepancias entre Carranzay Obregon; parecia
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 gue hacer notar que no se trataba de una batalla mas
de las que vivieron en los aciagos dias de la confrontacion armada, pues
el recinto legidativo era €l escenario de lalucha de las ideas; y, por qué
no decirlo, era el espacio en donde se enfrentaban dos proyectos de
nacion: el de Venustiano Carranza, apegado alatradicion liberal deci-
mondnica con muchos resabios de corte porfirista, por un lado, y el de
Alvaro Obregdn, con sus propuestas en busca de sentar los cimientos
de un México revolucionario.

Sdlo para darnos una idea de como reaccionaban los legidadores que
estaban de acuerdo con e primer jefe, Luis Manuel Rojas, diputado por
aguno delos distritos del estado deJalisco y que era un persongje cercano a
lafigurade Carranza, deciaalos diputados en su respuestaala comision:

Podré& suceder que de aqui salga un cédigo netamente li-
beral, tolerante, progresistay moderno; un cédigo magno
gue sirva para restablecer cuanto antes la paz en México
y para garantizar su estabilidad por un tiempo indefini-
do, que ojaay fuese indefinido. Podra ser también que
esta Constitucidn, por circunstancias especiales, revista un
aspecto alarmante para las personas que no entienden el
apasionamiento de los sefiores diputados en esta ocasién,
gueriendo por €ello cdificar nuestra obra comdn como im-
prudente e inoportunamente jacobina, y, por consiguien-
te, reaccionaria.’

El mensge dd diputado Rojas era muy claro: de entrada le estaba se-
flalando aMgica, y con é atodos los que compartian su opinién, que
se corria el riesgo de construir un orden constitucional movido por las
pasiones y por laintoleranciay no por larazény lajusticia; un sistema

9 ldem.
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represivo, con el propdsito de erradicar algunas practicas sociaesy cul-
turales tradicionalistas.

Ese fue el tenor de las discusiones relativas a articulo 3° constitucio-
nal, pues segin Marvan Laborde:

La Comisién, en un extenso dictamen, concluyd que no
era de aprobarse €l articulo 3° del proyecto y explico las
restricciones que consideré indispensable afiadir: que toda
la ensefianza seria laica, no sdlo la publica; que ninguna
corporacion religiosa, ni ministro de culto o "persona per-
teneciente a alguna asociacion semejante, podra establecer
o dirigir escuelas de instruccion primaria, ni impartir en-
sefianza personalmente en ningln colegio”; y, que las es-
cuelas primarias particulares estaran sujetas a la vigilancia
del gobierno.®

El ideal estrictamente liberal quedaba asi postergado para otras cues-
tiones, pero en € caso particular de la educacion no cabia ese tipo de
apertura. Los diputados, después de acres sesiones de trabajo e intermi-
nables discusiones y unavez hechos los andlisis en los que cada una de
las corrientes ideolégicas en pugna intentaban fijar sus ideas, concluye-
ron en la siguiente redaccion:

Art. 3°.- Laensefianza es libre; pero serd laicala que se dé
en los establecimientos oficiaes de educacion, 1o mismo que
la ensefianza primaria, elemental y superior que se imparta
en los establecimientos particulares. Ninguna corporacion
religiosa, ni ministro de algun culto, podran establecer o di-
rigir escuelas de instruccion primaria. Las escudlas primarias
particulares sdlo podran establecerse sujetandose a la vigi-
lancia oficial. En los establecimientos oficides se impartira
gratuitamente la ensefianza primaria.**

Los intensos debates que tuvieron lugar mientras se discutia el a-
ticulo 3° constitucional, llevaron a los constituyentes a incorporar :
elementos diversos a los propuestos originalmente por Carranza; di--
chos elementos estaban dirigidos en su mayoria a negar a la Iglesay::
sus ministros cualquier tipo de participacion en materia educativa. El
objetivo era muy claro: el Estado surgido de la Revolucién estableciai
una especie de monopolio sobre el modelo educativo, de manera que:
ninguna entidad de ninguna especie gjena a los ideales revoluciona::
rios tuviera injerencia en los procesos de construccion de las concien-'
cias de la nifiez mexicana. '

10 Marvan Laborde, Ignacio, op. cit.,, p. 150.
11 Ibidem, p. 341.
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Los intensos debates que tuvieron lugar mientras se discutia € articulo 3°
constitucional |levaron # |os constituyentes « incorporar elementos diversos i fos
propuestos originalmentepor Carranza; dichos elementos estaban dirigidos en su
mayoria a negar a la Iglesiay sus ministros cualquier tipo departicipacion en
materia educativa, El objetivo era ¢y claro: el Estado surgido de la Revolucion
establecia una especie de monopolio sobre el modelo educativo, de manera que
ninguna entidad de ninguna especie ajena « los ideales revolucionarios tuviera

injerencia en losprocesos de construccion de las conciencias de la nifiez mexicana.
. _______________________________ |

POR S HUBIERA NECESIDAD DE CONCLUIR

Dado €l tipo del escrito que he puesto a su consideracion, desde luego
gue no es posible plantear una conclusion. ¢Coémo seria posible hacerlo
s el didogo alin no se harealizado? Esa es unaverdad indudable, pero,
por otra parte, alo largo del texto ya voy sugiriendo de manera sutil
cudes serian las multiples alternativas que ofreceria la posibilidad del
didlogo que estoy proponiendo, tanto a especiaistas de Derecho Cons-
titucional como a los especialistas en Historia. :

Al redlizar €l presente gjercicio estuve pensando siempre en la posibi-
lided del didlogo a que, desde ahora, estoy invitando a mis amigos los
abogados y a mis colegas los historiadores. Siempre los tuve presentesy
cdmo no hacerlo, si hasta me permitieron acceder al espacio que tan ge-
nerosamente me proporciond su revistaHeuristica furidica, pero lo cierto
es que bien pueden ser invitados especidistas de otras disciplinas.

El caso es que laimportancia de esos didogos interdisciplinarios, es
ta que, conforme iba reflexionando al redactar mi propuesta, cai en la
cuentade que € intercambio de ideas puede ser masrico si seincorporan
otros especidigtas a debate, porque se pueden involucrar otras discipli-
nas gque se encuentran ubicadas dentro delas humanidades o delas cien-
das socides; afin de cuentas ni laHistoriani el Derecho son gjenas aesas
disciplinas. ¢Seimaginan una mesa de andlisis multidisciplinario?

Lariqueza de ese didlogo no tendrialimites, menos alin si conside-
ramos que pueden ser invitados al mismo politélogos, sociologos, an-
tropdlogos, economistas, etcétera, pues las reflexiones de los especia-
listas nos llevarian por los senderos de la politica, de la economia, de
la cultura, de la organizacion social y, desde luego, del camino que la
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sociedad mexicana ha recorrido para llegar hasta donde se encuentra,
una vez que se puso punto final a la lucha fratricida de 1910-1917;
por si esto fuera poco, la incorporacién de especialistas de otras disci-
plinas convertirfa el ejercicio en un trabajo multidisciplinario, ya que
si bien es cierto que es un reto para los interesados, los aprendizajes
serfan mayasculos.

Con rodos esos saberes puestos en la mesa de la discusién aquello
no se convertirfa en una especie de “Babel” del conocimiento, in-
dependientemente de que cada disciplina tenga un lenguaje propio;
al contrario, el caso es que si logran conjuntarse todos esos campos
del conocimiento dialogando en torno a un tépico comeo el debate del
constituyente, estarfamos en presencia del ideal de las discusiones entre’
universitarios; una discusién en la que cada disciplina aporte su conoci-
miento para complementar los conocimientos de los demds. ;No serfa
eso lo que se debe esperar de un didlogo entre universitarios?

Sélo porque es menester poner un punto final a este escrito, que no
a la idea porque esa sigue en pie, pero quisiera decir, como dicen mis-
amigos los abogados, que poco antes del 5 de febrero del afio 2017
estamos emplazados para sentarnos a sostener ese didlogo, que ya verdn
que serd inolvidable. Por mi parte haré hasta lo imposible para estar
puntual, hago votos por que todos estemos en el sitio acordado. E

T T RN
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Tres
teorias en una

Gustavo Martinez Montoya*

Licenciatura en Derecho
y maestria en Ciencias
Juridicas por la UACJ y
profesor de asignatura
adscrito ‘al Departamen-

mo fruto de su variada experiencia en €l terreno de la teoria, la
sociologiay la axiologia dd Derecho, Gregorio Robles Morchén
desarrollé una interesante perspectiva tedrica para dar cuenta del
fenémeno juridico. Con el nombre de Teoria Comunicacional del Dere-
cho, e profesor ibérico aprovecha la experiencia cientifica acerca de tres
problemas linglisticos y traslada tal enfoque al ambito juridico: sintaxis,
semiosis y praxis. Es decir, la estructura, € significado y € uso, en tanto
son problemas coincidentes del Lenguajey del Derecho, sirvieron al citado
autor para redizar un tratamiento tedrico del fenémeno juridico "como
S" se tratase de un fendmeno preponderantemente comunicacional .

En el primer volumen de su obra’ cuya segunda edicién aparecio
publicada en el afio 2006, Robles Morchoén aclara reiteradamente que
Su propuesta tedrica, de ninguna manera, reduce ni intenta reducir el
Derecho alenguagje; pero, razonablemente, la peculiar caracteristica del
Derecho de ser plasmado mediante una amplisima gama de textos, los
cuales contienen distintas formulaciones linglisticas, mismas que preci-
san de ser interpretadas y aplicadas, fue suficiente para que este jurista
espariol tegjiera un interesante entramado tedrico. Asi, “textualizado” €l
Derecho, el autor aborda los problemas de la formulacién normativa, su

to de Ciencias Juridicas

1 Robles Morchén, Gregorio, Teoria del Derecho, Fundamentos de Teoria Comu-
nicacional del Derecho, volumen 1, 22 edicién, Thomson, Navarra, 2006.
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Con & nombre de Zeoria Comnnicacionalde Derecho, e profesor ibérico aprovecha
la experiencia cientifica acerca de tresproblemas linguisticosy traslada tal enfoqueal
ambitojusidico: sintaxis, semiosisypraxis. Esdecir, l estruciura, e significadoy el
use, entanto sonpreblemas coincidentesdel Lenguajey del Derecho, sirvieronal
citado autor parz realizar un tratamiento tedrico del fendmenojuridice ‘“como si”se

tratase de unfenémeno preponderantemente comunicacional.

interpretaciony su aplicacion, mediante una coherente metodologia, con
base en lacual conduce varias tesis, alas que se dedica este espacio.

PRIMERA TESIS: UNA CLARA
DISTINCION ENTRE ORDENAMIENTO
Y SSTEMA?

No obstante la indistinta denominacion que suele hacerse del Derecho,
unas veces como ordenamiento y, otras, como sistema, Robles Morchén
asume un perfil definitorio para dejar de usar ambos términos como
equivalentes. El autor propone que se utilice ordenamiento para deno-
minar a conjunto desordenado, cadtico y defectuoso constituido por los
multiples productos de la totalidad de operadores juridicos del sstema. -
Es decir, parael autor, € ordenamiento se conformapor el material bruto
tal como se genera en todas y cada una de las instancias del orden juri-
dico positivo: este codigo vigente, aquel contrato, este otro testamento,
aquellaresolucion administrativa, etcétera. Asi, el ordenamiento no esni
completo, ni perfecto ni nadaparecido: simplemente es el material vaido -
generado por los 6rganos capaces 'y competentes del orden juridico.

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 eaborado
por los operadores juridicos, sino por los dogméticos del Derecho. Egto
es, el sistemaes unaconstruccion interpretativa que resulta de un espedid |
paradigma dominante: la doctrina que seimpone en una épocay en un
lugar como lamés autorizada. De esta manera, Robles Morchén le daa-
losintérpretes"dominantes” un lugar preponderante, paranada secunda- :
rio, enlacreacion del sistema. Como buen ejemplo de estos doctrinarios,
el autor cita a eminente civilista espafiol José Gastdn Tobefias, e igud
podemos hacer nosotros con nuestras lumbreras nacionales: Mario dela:

2 tbidem,pp. 121-138.
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Cueva, Ignacio Burgoa, Felipe Tena Ramirez, Ernesto Guriéreez y Gon-
zilez, por mencionar sélo algunos, quienes, en su momento, “limpian,
fijan y dan esplendor” a nuestro Sistema juridico mexicano.

Con estos elementos de diferenciacién, Robles Morchén denomi-
na “texto en bruto” al material juridico positivo, lo que la teorfa juri-
dica mexicana actual llama “lenguaje objeto”, en univoca referencia al
ordenamiento; ¥, para referirse al sistema, el auror lo denomina “rexto
refinado”, lo que aqui solemos nombrar “metalenguaje”.

SEGUNDA TESIS: SINONIMIA
ENTRE DERECHOY SISTEMA?

Por ese camino, el autor propugna para que no sea el ordenamiento,
sino el sistema el conjunto alrededor del cual se contintie la faena
exploratoria y explicativa. Ello tiene sentido, pues el ordenamiento
sélo queda como referencia objetiva posterior, ya que los concepros,
las definiciones y las instituciones contenidos en el material juridico
“original” del ordenamiento nunca son suficientemente provistos por
el legislador, por los contratantes o por el juzgador, ni en cada caso,
ni de manera uniforme. Esto mueve a Robles Morchén hacia una se-
gunda tesis: lo que llamameos Derecho no es otra cosa sino el sistema
producido por la labor interpretativa de la doctrina “oficial” de cada
época. En otras palabras, Derecho es la sistemarizacién del ordena-
miento, nunca el ordenamiento en bruto. :

Esta tesis recuerda la “jurisprudencia superior” de Rudolf Thering,
la cual requiere de la necesaria positividad de los materiales emplea-
dos, una unidad sistemdtica y, no menos importante, belleza en la
disposicién de los elementos. Por ello, es mas exigible la pulcritud en
la escritura de un articulo de una revista juridica que en la redaccién
de un tratado internacional,

TERCERA TESIS: EL CONCEPTO
DE NORMA PROCEDE DEL SISTEMA,
NO DEL ORDENAMIENTO®

Dado el sistema como resultado de las interpretaciones dominantes,
Robles Morchén propone que es sélo entonces cuando se puede hablar
de alguna norma.

Siguiendo con el esquema de “Textos”, si el Ordenamiento cstd
constituido por una diversidad de enunciados, y el sistema es el pro-
ducto interpretativo de todos esos enunciados, entonces el total de
proposiciones contenidas en esos enunciados, y no otra cosa, es lo

3 Jbidem, p. 123.
4 ibidem, p. 197.
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Llegado al punto
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que forma el sistema. Asi, Robles Morchén elabora un concepto “co-
municacional” de norma juridica:

proposicién linglifstica perteneciente a un sistema propo-
sicional expresivo de un ordenamiento, la cual tiene como
propésito dirigir u orientar directa o indirectamente ta ac-
cién humana.

CUARTA TESIS: UNA EFICIENTE
TIPOLOGIA NORMATIVAS

Del citado concepto de norma juridica, nuestro autor deriva una clasi-
ficacién que agrupa en dos grandes bloques a las normas de cualquier
sistema juridico: las que dirigen la accién humana de manera direc-
ta ¥ las que lo hacen de manera indirecta. Ello le permite a Robles
Morchén contar con un criterio de distincién normariva. En primer
término, identifica a aquellas normas que determinan los dmbitos
dentro de los cuales se puede llevar a cabo toda accién vélida. Asf,
dichas normas se ocupan de establecer los dmbitos espacial, temporal,
sujetacional y competencial. A este tipo de normas, o proposiciones
lingiiisticas, como las categoriza, las llama énricas, pues dicen, por
ejemplo, cudl es el tetritorio del Distrito Federal, cudles son los dias
hébiles, cudles son los destinatarios de las demds normas y cudles son
los 6rganos competentes para efectuar acciones védlidas del sistema.
Este primer grupo de Normas Indirectas de la Accidn recuerda la
funcién “performativa” de ciertos actos del habla, tal como los estu-
dié el lingilista John Langshaw Austin, o bien, los actos “mdgicos” del
Derecho a los que hizo alusién Axel Higerstrom. El segundo grupo,
las Normas Directas de la Accién, como su nombre lo dice, aglutina
a aquellas proposiciones lingiiisticas que gobiernan la constitucién
de las “jugadas” vilidas del sistema. En tal sentido, Robles Morchén
parece retomar el esquema hartiano, pero no como resultado de la
“eransferencia del poder”, sino como “circunscripcién de lo ejecuta-
ble”. La clase de Normas Directas de la Accién estd conformada por
tres tipos de normas: deénticas, procedimentales y potestativas, las
cuales se explicitan por su propia denominacién: normas referidasala
imposicién de deberes, normas de procedimiento y normas referidas
al poder conferido tanto de particulares como de autoridades. :

Llegado al punto de la cuestién de los Principios Juridicos, €l
profesor Robles Morchén resuelve que también son proposiciones |
lingiiisticas del sistema, es decir, son normas cuya caracterizacién de-
pende de su contenido. Para ello, itustra con dos ejemplos: El prin-
cipio de la irrectroactividad de la legislacién penal, lo tipifica como |
una notma debntica que prohfbe al operador juridico la aplicacién |

5 ibidem, pp. 201-227,
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de una pena a una conducta anterior a la disposicién penal, en cual-
quier caso. El principio de la ley posterior que deroga a la anterior,
lo dadfica como una norma ontica que declara que la ley posterior
es lavigente en cualquier caso. Dice nuestro autor que la gran ca
racterigtica de los Ilamados principios generales del Derecho estriba
en exn; en su generalidad y no en otro atributo. De hecho, evita €l
debate del "todo o nada de las normas" contralo "ponderativo de los
principios’, apreciando que los llamados principios tienen la misma
naturaleza del "todo o nada' de las normas. Seglin esta consideracién
de Robles Morchén, pudiera estimarse que el problema de los casos
dificiles (donde colisionan principios) no ha de resolverse mediante
una formulacion sintactica, sino mediante la politicajuridica, lo cual
debe abordarse en otro terreno, el de las decisiones juridicas, donde
es ineludible la confrontacion con el valor de laJusticia

QUINTA TESIS: LANORMA JURIDICA,
COMO CONCEPTO CENTRAL DE UNA
TEORIA SINTACTICA®

Para Gregorio Robles Morchén, es indiscutible el valor de una Teoria
Formd dd Derecho, ya que ésta "tiene el cometido de exponer los con-
ceptos formales de todo sistema juridico, ofreciendo una teoria de las
normas juridicas, de la estructura interna del sistema, de las relaciones
entre sitemas y de los conceptos que todo sistema presupone. Su con-
cepto central es el concepto de normajuridica. Esta porciodn sintactica
de la ciencia del Derecho, es precisamente la que alcanzo su climax en
la obra de Hans Kelsen, pero sin escatimar € inmenso contingente
de precursores como Bentham, Austin, Hohfeld, Thering, Windscheid,
Bierling, Merkl y Stammler, asi como los posteriores enriquecimientos
debidos a Wright, Garcia Méynez, Bobbio, Hart, Tamayo, Raz y otros
qué, como €llos, se han interesado en el aspecto formal del fendbme-
no juridico, atendiendo el importante problema de los contenidos en
forma separada o, como otros, que deciden limitar todo su quehacer
exclusvamente alasintaxis del Derecho, es decir, a andlisis puramente
estructura del mismo.

SEXTA TESIS: LA INSTITUCION JURIDICA
COMO CONCEPTO CENTRAL DE UNA
TEORIASEMANTICA'

Con motivo de la naturaleza eminentemente interpretativa que
acompafia a la colocaciéon de proposiciones linglisticas dentro de
enunciados, asi como a la posterior "extraccién" o "reconstruccion”

6 Ibidem, p. 155.
7 ldem.
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Fsta parte del
fendmeno juridico es,
en nuestra opinion, la

mds ardua de todas,
putes represenia la
seccibn critica de la
operacion juridica: la

toma de las decisiones,

por medio de la cual se “recupera’ a tales proposiciones lingiiisti-
cas, Gregorio Robles Morchén destaca que hay un concepro critico
en tales construcciones/descubrimientos: cada una de las resultantes
que surge de la relacién interproposicional en la medida que consti-
cuyen nuevas entidades significativas: esas resultantes son las llama-
das instituciones juridicas. Lo cual, a juicio del autor, es ¢l eje de ios
estudios referidos a la interpretacién de los significados recurrentes,
Es decir, lejos de optar por el pesimismo hartiano acerca del presun-
to desacuerdo empirico-que-no-es-tedrico® interoperarios juridicos,
Robles Morchén dispone dentro de su Teoria Comunicacional un
apartado ad hoc para el problema interpretativo, siempre alrededor
del concepto de institucién juridica. Como en el primer volumen
no se desarrolla tal teorfa semdnrica, habrd que revisar todo cuantw
publique nuestro autor al respecto. Hay que apuntar que la concep-
cién de Derecho que promueve ¢l profesor norteamericano Ronald
Dworkin se refiere a una “actividad interpretariva de los érganos ju-
risdiccionales y los operadores juridicos” y, de alguna manera, cabe
esperar que Robles Morchén aproveche mucho de Dworkin y otros
autores “interpretacionistas”, asi como de los “institucionalistas”
como Santi Romano y Maurice Hauriou, en la confeccién de su
Teorfa Semidntica del Derecho, a la que también llama Teorfa de la
Dogmitica Juridica.

SEPTIMA TESIS: LA DECISION JURIDICA
COMO CONCEPTO CENTRAL DE UNA
TEORIA PRAGMATICA®

Esta parte del fenémeno juridico es, en nuestra opinién, la mds ar-
dua de todas, pues representa la seccién critica de la operacidn juri-
dica: la toma de las decisiones. Es decir, resolver de manera acerrada
o errénea cada una de las tareas del entramado del Derecho, ya sea
disefiar una Constitucién, forjar una cldusula contractual, dictar una
resolucién arbitral o notificar un emplazamiento. Por sus implicacio-
nes, muchos de los estudiosos del Derecho detienen su biisqueda en
este territorio y declaran al mismo una zona de la polftica juridics,
de la filosofia politica, de la ética y de la sociologia del Derecho, pero
totalmente ajeno a la Teorfa General del Derecho. Robles Morchén,
al incluir este aspecto del fenémeno juridico, es decir, la forma en la
que se usa el Derecho, parece abrir la ruta que reconcilia al Formalis-
mo juridico con la axiologia juridica, aunque tal vez ello no sea con

8 Ei debate Hart-Dworkin, entre ofras cosas, versa acerca del aguijén semantico
que Dworkin les achaca a los tedricos semanticos, segin el cual, Hart y sus
seguidores miran desacuerdo tedrico donde sélo hay desacuerdo empirice, al
decir del profesor estadounidensa. (Vid. Ef Imperio de ja Justicia, Laws empire,
p. 36)

2 Rohbles Morchén, Gregorio, op. ¢it., p.155.
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ninguno de los tintes jusnaturalistas tradicionales y si, en cambio,
mds referidos al andlisis empirico de la aplicacién del Derecho. La
formacién profesional de Gregorio Robles Morchén lo califica como
socidlogo del Derecho, asi como estudioso de la deontologia juri-
dica. Igualmente, al ser una teorfa que s6lo estd planteada como el
tercio final de la Teorfa Comunicacional, y puesto que tampoco viene
desarrollada en el primer volumen, es de esperarse que el autor apro-
veche la nuerida produccién de los pragmaiticos anglosajones sobre
la joya de la corona: la Justicia. Entre tales estudios, sobresalen las
obras de John Rawls, Robert Nozick, Ronald Dworkin, Richard Pos-
ner, Gerald Cohen, Amartya Sen y Jeremy Waldron as{ como los tra-
bajos publicados por los llamados realistas norteamericanos Oliver
Wendell Holmes, Jerome Frank, Felix Cohen y Benjamin Cardozo,
por mencionar a los principales.

“La Teorfa de la Decisién Juridica”, precisa Robles Morchén, “es-
tudia los diferentes procesos de decisién creadores del ordenamiento
juridico, asi como la teoria de la justicia que va incorporada a dichos

procesos de decisidén”.'®

CONCLUSION

Vale la pena preguntarse, ;cudl es el propésito de la Teoria Comuni-
cacional del Derecho? El mismo autor lo responde: “,.. Intenta salir
del callején sin salida que la disputa entre iusnaturalismo y positivis-
mo habia generado en el seno del pensamiento juridico”.! Ese es el
mérito del esfuerzo de Gregorio Robles Morchén, pues articulando
la triple realidad de formulacién-interpretacidén-aplicacién del De-
recho, mediante reorfas ex professe, busca dar cuenta del fenémeno
juridico en toda su complejidad. Que el planteamiento “como texto”
nos parezca simplista o impropio, sélo muestra nuestra atadura a un
paradigma diferente al que se nos propone. Pero, una vez superada la
resistencia inicial, ya se estd en condiciones de beneficiarse con una
perspectiva realmente enriquecida y la cual nos motiva a reconstruir
los puentes rotos del entendimiento con aquellos que piensan distin-
to0 a nosotros. Quizd, Robles Morchén debié percibirlo, ya sea iempo
de leer al Hans Kelsen de Esencia y valor de la democracia (1974), al
Norberto Bobbio de Elogio della Mitezza (1993) y al Joseph Raz de
The Practice of value (2001). La conclusién a la que arriba Raz, en
el ensayo que se refiere, ilustra bien las confluencias que alientan el
acercamiento entre el objetivismo y el relativismo:

Lo importante es destacar que la dependencia social de
los walores nos habilita para entender mejor su desarrollo

10 idem.
11 fbidem, p.152.
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La teoria comunicacional del Derecho, en suma, es un encomiable propdsito de atender
toely cuanto objetivamente existe hecho en el Derecho y todo cuanto resta por hacer 4 cada
1no de los sujetos que seguirin constrigyendo las nuevas normas e instizuciones juridicas,
pues no estd acotada a la simple descripcion de s sintaxis noymativa, sino que, dada la
responsabilidad que asiste a la labor hermenéutica-constructiva, léase “semiosis juridica”,

obliga al andlisis del proceso decisorio de hoy y siempre: la praxis juridica,

y su existencia. Fllo nos permite reconciliar la objetividad
de los walores con su fluidez y con sensibilidad hacia las
pricticas sociales, para entendimientos e interpretaciones
compartidos. Ello nos permite combinar el sostenimiento
de un punto fijo de referencia —lo cual es esencial tanto
para la comprensién de valores objetivos y poder asi ser
orientados por ellos, como para realizarlos o, bien, para
acceder a mayores complejidades respecro de ellos— y la
comprensién de que su fijeza es temporal y frigil, lo cual
explica su, 2 menudo, continuo cambio, sin ser diferente
de su posterior desarrollo en una u otra direccién, lo que
estd siempre abierto. Nada de esto es explicable, a menos
que tomemos seriamente fa contingencia que anida en el
corazén de rodos los valores.’?

La teorfa comunicacional del Derecho, en suma, es un encomiable pro-
pdsito de atender todo cuanto objetivamente existe hecho en el Dere-
cho y todo cuanro resta por hacer a cada uno de Jos sujetos que seguirin
construyendo las nuevas normas e instituciones juridicas, pues no estd
acotada a la simple descripcién de su sintaxis normativa, sino que, dada
la responsabilidad que asiste a la labor hermenéutica-constructiva, léa-
se “semiosis juridica”, obliga al andlisis del proceso decisorio de hoyy
siempre: la praxis juridica.

12 Raz, Joseph, The practice of value, 2001, p. 40,
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Mecanismos alternativos
de resolucidn de controversias
en linea: hacia un sistema mundial

‘Wendolyne Nava Gonzélez*

Profesora  investigadora
de tierpo completo ads-
crita al Departamento de
Ciencias Juridicas, UAC..

INTRODUCCION

sacciones entre empresas y consumidores {B2C!) ha tenido un

crecimiento importante. Uno de los principales factores es el
significativo aumento del nimero de personas conectadas a internet.?
Seglin datos de la Unién Internacional de Telecomunicaciones, a prin-
cipios del afic 2000 habifa en el mundo 250 millones de usuarios de
internet, hacia el afio 2011 los internautas superan los 2000 mitlones.>
La economia digital seguird creciendo hasta el punio de superar en el
2011 el trillén de délares, esto equivale a 2 millones de dblares en ven-
tas en linea por segundo.*

I E n la tdlrima década el comercio electurdnico derivado de tran-

1 Business to Consumer.

2 Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Gru-
po de Trabajo Il (Solucién de Controversias por Via Informética), 43 periodo
de sesiones, Nueva York, 21 de junio a 9 de Julio de 2010. Pasible labor futura
sobre ia solucidn por via electrénica de controversias surgidas en operaciones
de comercio electrénico ransfronterizas, Nota de la Secretaria, 23 de abtil de
210, A/CN.9/708, parrafo 9.

3 International Telecommunication Union, Key Global Telecom Indicators for the
World Telecommunication Service Sector, http:/fwww.it.int/TU-Dfict/statis-
tics/at_glance/KeyTelecom2010.htrmipue

4 Excluyendo las compras por eBay y vuelos. Morgan, JP, North America Equity
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En los Ultimos afios en & mundo se 547 desarrollado #a ser7e deiniciativas
regionales. Entresusobjetivosprimordialesseencuentralaprszeccidn delos
consumidores ¢:#¢ han sido perjudicadospor empresas en /z¢«, enparticular cuando

|osperjuicios son de escaso valor econdmicoy la controversia de indole transnacional.

Definitivamente, la confianza que adquiera e usuario en las opera
ciones através de internet es un factor clave para que e comercio dec-
tronico en € mundo desarrolle todo su potencial. Es evidente que en
los ultimos aflos & consumidor se esta convirtiendo en uno delosprin-
cipaes actores en las operaciones comerciades internacionales en lineg,
y es imperativo que se busguen 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 & escaso vaor delas operacionesy las devadas costas de un
litigio judicial, ademas resulta complicado determinar € foro compe-
tentey es cas imposible hacer cumplir una sentencia extranjera. As-
mismo, las reclamaciones derivadas del comercio en lineainternacional
entre proveedores y consumidores reclaman un sstemarapido, diden
tey que seaproporciona a vaor econémico deladisputa.

Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias en linea
(en adelante ODR)® surgen como una aternativa smple y razonable
pararesolver este tipo de disputas derivadas del comercio e ectrénico.

Los ODR son procesos que incorporan € uso de internet o cud-
quier otro tipo de tecnologia de la informacion y/o comunicacién
smilar, paralaresolucién de controversias, las cudes pueden haberse
generado online u offfine. Estos sistemas tienen dos objetivos fun-
damentales, primero facilitar el acceso a lajusticia respecto a deter-
minados conflictos y segundo ayudar a aumentar la confianza en €
comercio electrénico.®

En los ultimos afios en e mundo se han desarrollado una serie de
Iniciativas regionales. Entre sus objetivos primordiales se encuentrala
proteccion de los consumidores que han sido perjudicados por em-
presas en linea, en particular cuando |os perjuicios son de escaso vaor
econdmico y la controversia de indole trasnaciona. Asmismo, bus-
can impulsar la‘expansion de comercio eectrénico, especidmente
con relacion a las pequefias y medianas empresas. Entre estas inicia-

Research, 26 de junio 2009.

5 Online Dispute Resolution.

6 Kaufman, Gabrielle y Sc'hultz_, Thomas, Online Dispute Resolution. Challenges
for Contemporary Justice. Kluwer Law International, Reino Unido, 2004, p. 68
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tives se destacan: ECC-Net’ en la Union Europea, ICA-Net en Asa
y  Programa Regional ODR para la economia digital® del ILCE en
Améica Latina. Asimismo, alrededor del mundo existen numerosas
inicidtivas privadas.’

Recientemente, los Estados Unidos de Norteamérica, tomando en
cuenta e papel importante que en los Ultimos afiosjuega @ comercio
eectronico en € mundo y preocupado por la proteccién de los con-
sumidores, present6 a la Organizacion de Estados Americanos una
propuesta sobre solucion de controversias transfronterizas en lineaen
el &nbito del comercio electronico B2C.

Lainiciativa ODR tiene como finalidad promover la con-
fianza del consumidor a proporcionar mecanismos expe-
ditos para la solucién y gecucidon de decisiones para los
reclamos de los consumidores que transcienden fronteras,
idiomasy diferencias legdes

Con base en los resultados y experiencias de los distintos mecanismos
ODR que actualmente existen en e mundo y la incipiente normati-
va, la propuesta de Estados Unidos busca la creacion de un sistema
gue permita proteger y compensar a los consumidores de ios paises
miembros de la OEA gue han sido afectados por empresas en linea,
en particular cuando los perjuicios son de escaso valor econdmico;
y a mismo tiempo impulsar la expansion del comercio electronico,
especiamente de las pequefias y medianas empresas en laregion.

Ahorabien, durante afios se hadiscutido laposibilidad de un siste-
magloba de solucion de controversias en linea. La propuesta estado-
unidense ala OEA, € répido crecimiento del uso de tecnologiatanto
online como mobile'* y € impresionante crecimiento del comercio
electronico, a parecer son indicativos de que podria ser e momento
gpropiado para establecer un sstema global de solucion de contro-
versgas en linea capaz de dar solucién a un gran nimero de disputas
transnacionales B2C de escasa cuantia. Recientemente la Comisién
delas Naciones Unidas parae Derecho Mercantil Internacional cred
un Grupo de Trabajo ODR para estudiar €l tema.

7 Veéase: http://ec.europa.eu/consumers/ecc/index_en.htm

8 Veéase: http.//www.einstituto.org/nuestras-iniciativas/programa-regional-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 Organizacion de Estados Americanos, Solucidon Electrénica de Controversias
Transfronterizas de los Consumidores en el Ambito del Comercio Electrénico,
CP/CAJP-2652/08add.1.rev.1.

11 Tecnologia a través de teléfonos celulares cuyo uso estd muy extendido en
algunos paises de Latinoamérica.
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La penetracion de
internet es abora
mayor, incluso en
paises en via de
desarrollo. Por otre
ladp, el comercio
electronico estd
alcanzando cifras
inimaginables hasta

bace algunos aros.

A continuacidn se expondrin a grosso modo los desafios que el dise-
fio y desarrollo de un sistema mundial de controversias en linea podrfa
enfrentar. Asimismo, se hard un andlisis de la propuesta de Estados
Unidos a la OEA, y los avances del Grupo de Trabajo de Ja CNUDM]
en la materia, los cuales son a la fecha el referente m4s importante para
la creacién de un Sistema Global ODR.

1. DIFICULTADES QUE ENFRENTA
LA CREACION Y DESARROLLO
DE UN SISTEMA MUNDIAL ODR

Como ya se explicd, en los altimos afios la comunidad internacional
estd muy interesada en crear un sistema a nivel mundial para la solu-
cién de controversias derivadas del comercio electrénico, las cuales tie-
nen la caracterfstica de ser de escasa cuantfa y de indole transnacional,
trayendo como consecuencia que la via jurisdiccional tradicional no sea
la idénea para solucionar este tipo de conflictos.

Al parecer, después de mds de una década de lucha intensa, las con-
diciones para materializar esta idea se estin dando. Existen actualmente
una serie de iniciativas regionales ODR, tales como ECC-Net e ICA-
Net, etcétera, que estdn interesadas en tener alcances globales en su la-
bor y ser interoperables con otros sistemas. Ademds, existen ya sistermas
de resolucién de controversias en linea de indole mundial muy exitosos
tales como eBay/PayPal o La Politica Uniforme de Solucién de Contro-
versias en Materia de Nombres de Dominio (UDRP) de la ICANN,?
que resuelven al afio millones de controversias a través de la tecnologfa.
La penetracién de internet es ahora mayor, incluso en paises en via de
desarrollo. Por otro lado, el comercio electrédnico estd alcanzando cifras
inimaginables hasta hace algunos afios.

Sin embargo, son muchos los desafios que un sistema de esta indole
ticne que enfrentar. Se resefiardn los m4s importantes:'?

*  Problemas de tipo legal. Evidentemente la normativa existente
aplicada al comercio electrénico, y en especial al tema de resolu-
cién de dispuras, varia de un pais o otro, situacién que perjudica
invariablemente tanto a empresas o proveedores en linea como
a consumidores. Por lo que resulta bastante complicado disefiar
un sistema global ODR que satisfaga los requisitos de legalidad
de los distintos Estados y al mismo tiempo haga posible resolver
con equidad los conflictos.

12 Internet Corporation for Assigned Names and Numbers. Véase: hitp:/faww.
feann.org/

13 Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional, op. cit.,
parrafos 44 & 46
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v Conflictos de indole culturaly lingiiistico. Bl problema resulta mas  Eszados Unidos,
complejo de lo que parece. Disefar y poner en marcha un sis-
tema que se adapte a la diversidad que existe en el mundo a in  Brasif, Meéxico,
a que sea accesible y ficil de usar es una tarea sumamente com-
pleja, que requiere del consenso de los pases tanto desarrollados  Canddd y Argentina
como en vias de desarrollo, ya que la brecha digital va muy de la -
mano con este problema. se encuentran entre los
Dificultades técnicas. Este sistema deberd ser capaz de dar trimite
de millones de reclamaciones en todo el mundo, las cuales muy [ideres mundiales en
probablemente irdn en aumento. Ademds de establecer una co-
municacién en tiempo real tomando en cuenta las diferencias de  cuanto 4 cantidad de
idioma y culmra, resulta evidente que algunos paises no tienen la
infraestructura y cultura tecnolégica necesaria para este propdsito.  USHATIOS de internet.

Definitivamente, existen otras muchas cuestiones por resolver, por T ———————————
cjemplo ;quién desarrollaria la plataforma?, ;cémo se financiaria?, ;se
debe crear un solo sistema o éste debe ser interoperable con los ya exis-
tentes?, ;se debe incluir a los sistemas de pago como parte del mecanis-
mo?, ;quién administraria la plataforma?, etcétera.
La propuesta de Estados Unidos a la OEA, y especialmente los tra-
bajos de la CNUDMI en la mareria, definitivamente pueden ayudar a
dar solucién a estas cuestiones.

1. ORGANIZACION DE ESTADOS
AMERICANOS: SOLUCION ELECTRONICA
DE CONTROVERSIAS TRANSFRONTERIZAS
DE LOS CONSUMIDORES EN EL AMBITO
DEL COMERCIO ELECTRONICO

El continente americano es uno de los mercados con mayor crecimien-
to a nivel mundial en materia de comercio electrénico entre empresas
y consumidores.'* En la actualidad existen mds de 330 millones de
usuarios de internet a nivel de los paises miembros de la OEA. Estados
Unidos, Brasil, México, Canad4 y Argentina se encuentran entre los
lideres mundiales en cuanto a cantidad de usuarios de interner. Y se
espera que estos niimeros sigan aumentando en forma exponencial a
medida que los consumidores en América Latina puedan tener acceso
a internet de modo mis frecuente a través de los teléfonos celulares,
en lugar de computadoras.’ Para tener un panorama mds claro, s6lo
en Estados Unidos, el comercio en linea B2C generé 3.1 willones de
délares en ventas en 2008.'

14 international Telecommuinication Union, véase nota 3.

15 Organizacién de los Estados Americanos, Creacion de un Marco Practico para
la Proteccién de las Gonsumidores, hitp://www.oas.org/dilfesp/CIDIPVIL pro-
teccion_al_consumidor_estados_unidos_presentacion.pdf

18 Organization for Economic Co-operation and Development, Conference
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Resulta evidente que los estados niiembros de la OEA tienen distintos enfoques
culturales, y sobre todo Zezeles, con relacion 2 como solucionar las controversias

planteadaspor |os consumidores derivadas del comercio electrénico,
m

Edas dfras muestran claramente la urgencia de soluciones que per-
mitan resolver las controversias derivadas del uso de internet, especifi-
camente del comercio dectrénico, que beneficien tanto a consumidor
como alas empresas en linea.

Resulta evidente que los estados miembros de la OEA tienen dis-
tintos enfoques culturales, y sobre todo legales, con relacion a como
solucionar las controversias planteadas por los consumidores deriva-
das ddl comercio electrénico. A lo largo de los afios han adoptado
distintas dlases de mecanismos de solucién de disputas,” ademés de
laexistencia de diferentes usos comerciales y legidaciones dentro dela
region. En virtud de estas diferencias, la OEA busca proporcionar un
marco comun que permita a los estados miembros mejorar € acceo
alajusticia de los consumidores en linea, diversas iniciativas se han
emprendido a respecto.”® La més novedosa!® se dio en la Séptima
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacio-
nal Privado® (CIDIP-VII), convocada por la Asamblea Generd de
la OEA, envirtud de la cua se selecciond Proteccién a Consumidor
como uno de los temas atratar. Como bien se sabe, la

CIDIP es d componente principal de la OEA en d desa
rrollo del derecho internacional privado en € hemiserio
occidental y juega un papel muy importante en la codifi-

cacion y armonizacion del derecho internaciona privado

en laregion* 2

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

17 En algunos paises miembros de la OEA, los mecanismos alternativos de solu-
cion de controversias administrados por el estado se encuentran ampliamente
desarrollados. Tal es el caso de Concilianet en México o SERNAC en Chile.
Véase: http://concialianet.profecocom
‘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 VIi en relacion al tema de Proteccion al Consumidor.

20 Organizacién de Estados Americanos, Preparativos para la Séptima Confe-
rencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional Publico, AG/
RES.1923 (XXXI11I-0/03).

21 Consejo Permanente de la Organizacién de los Estados Americanos, Comi-
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A continuacién se describe la propuesta de Estados Unidos.

La iniciativa estadounidense pretende crear un sistema que permita
proteger y compensar a los consumidores de los paises miembros de la
OEA gue han sido perjudicados por empresas en linea, especificamen-
te cuando los perjuicios son de escaso valor econémico. Y al mismo
tiempo, impulsar la expansién del comercio electrénico en la region.
La propuesta sugiere la creacion de un sistema electronico multi-estatal
escalonado para la negociacion, mediacion y arbitraje® de disputas de
bgo costo por parte de los consumidores. El procedimiento es sencillo
y se desarrolla basicamente en tres etapas.

1. Fases del procedimiento

A. Primera parte®®

En virtud de esta iniciativa habra un Centro Coordinador, €l cua con-
tard con un sitio en internet quele permitirda consumidor hacer su re-
clamacion transfronteriza en linea en contra de un vendedor o empresa
registrada®® mediante un Formulario Electrénico de Inicio. En este for-
mulario, el consumidor introduce sus datos personales (nombre, direc-
cién, correo electrénico), asi como informacion sobre el vendedor, da
su version de los hechos y especifica la posible solucién a conflicto.®

Una vez que se ha completado el Formulario de Inicio, se notifica
al vendedor, € cual tiene siete dias para responder. Si el vendedor hace
cas0 omiso al aviso se pasara automati camente a la siguiente fase.

En caso de que el vendedor responda a la notificacién habra una
negociacion automatizada entre las partes a través de una plataforma
en internet, administrada por el Centro Coordinador, sin intervencion
humana de ningun tipo en virtud de la cua los disputantes podran
intercambiar datos y propuestas, y negociar entre ellos un acuerdo
vinculante.”® Si no se llegaa un convenio se pasard a la segunda etapa.

sién de asuntos Publicos y Politicos, Seleccion 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 expresion arbitraje se utiliza en sentido amplio como un
concepto que incluye procedimientos en linea de solucién no judicial de con-
troversias y no implica necesariamente la aplicacion 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 Solucién
Electrénica de Controversias Transfronterizas de los Consumidores en el Ambi-
to del Comercio Electrénico" y en el documento: "Creacién de un marco prac-
tico para la proteccion de los consumidores." ' _

24 Los vendedores deberan dar su consentimiento para su inclusién en la pagina
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 realizé la compra o solicitud del
servicio para hacer su reclamo.

26 En esta primera etapa, las partes cuentan con 20 dias para negociar un-acuer-
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B. Segundaparte
En esta segunda fase del procedimiento, el Administrador Nacional®
del lugar en que selocaliza el vendedor, designara un proveedor certifi-
cado® de servicios ODR para proceder a resolver la controversia

El proveedor ODR designard un profesional que se encargue de
dirimir la controversia a través de un acuerdo facilitado y/o un arbitrge
en linea atendiendo ala situacion en concreto.

El Centro Coordinador deberd asegurarse que la documentacion
correspondiente sea remitida al proveedor de servicios OD R designado
por el Administrador Nacional.

C. Terceralarte

Unavez 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 decision.

Si d comerciante incumple con el acuerdo o laudo, el Administrador
podraremitir € caso ala organizacion (u organizaciones) competentes en
el Estado correspondiente a efectos de su g ecucion. Entonces se podran
adoptar distintas medidas paraasegurarse que € comerciante cumplacon
el laudo y/o el acuerdo, incluyendo: acciones directas, remisién del casoa
agencias de cobranzas y/o solicitud de asistencia a las redes de pago.

Las normas model o que regulan el proceso de lainiciativa establecen
que las autoridades nacionales podran realizar convenios con las redes
de pago® a efectos del cobro y ejecucion de las decisiones. Es factible,
asimismo, que los organismos privados® también puedan desempefiar
un papel importante en la ejecucion de los laudos.

A lafecha no se ha adoptado ninguna resolucién sobre la CIDIP-
VII, y lo mas probable es que no habra a corto plazo un marco forma
de negociacion.

AUn asi la propuesta de Estados Unidos es muy interesante, y si
llegara a materializarse se lograria el objetivo de contribuir a promover
la confianza de los consumidores en el comercio electrénico a propor-
cionar una rapida solucién y gecucion de decisiones en los conflictos
mas ala de las fronteras, idiomas y diferencias en los sistemas legdes.
Y al mismo tiempo, seria un incentivo para las empresas en linea de
actuar a nivel transfronterizo, ya que los costos legales se reducirian
considerablemente. Actualmente los comerciantes que desean vender

do, pasado ese tiempo se les notificard que deben pasar a 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 EI 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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-

as productos a nivel internacional, por lo general, deben respetar €
nivd de proteccién d consumidor vigente en @ pais destino,® esto
resulta muy costoso alas empresas.

2. Propuestas de la Iniciativa
enrelacion al procedimiento

Ed4 dao que € sistema es bastante innovador y presenta propuestas
daasy concretas sobre € disefio que debe tener & sstema, a continua-
aon s expondran las més importantes:

» El procedimiento es completamente estandarizado, incluye ne-
gociacion, mediacion y arbitrge.

» El Centro Coordinador es d encargado de administrar la red.
Ega conformado por un Comité sobre Solucion Interamericana
de Controversias de Consumidores, € cud es integrado por re-
presentantes de cada uno de los paises participantes.

» Seegperaqued procedimiento seagratuito parae consumidor y
poco costoso paralos vendedores que se adhieran a sstema. Los
Estados participantes deberdn ayudar afinanciar € sistema

» El sstemase encuentradisefiado de tal manera que los proveedo-
res de sarvicios ODR 'y empresas 0 vendedores en linea seen su-
pervisados en su labor, tanto por e Centro Coordinador, como
por las Autoridades Nacionales de |os paises participantes.

 Las partes pueden s asi |o desean, tener un representante legal.

» El idiomaa utilizarse durante € procedimiento s € utilizado
en latransaccion.®

» Todos los acuerdos y laudos derivados dd procedimiento pro-
puesto son vinculantes y gecutables.

» Sesugiere alos paises miembros que deseen adoptar lainiciativa,
hacer convenios con redes de pago afin de facilitar la gecucion
dd acuerdo o laudo.

* Lo més novedoso es que edta iniciativa trata de smplificar la
ejecutoriedad del laudo ubicando las actuaciones en € pais dd
vendedor degjando abierto alos paises participantes la forma de
hacerlo, dando diversas sugerencias.

* Propone que se designe un Administrador Naciond en cada pais
participante afin de que vigile no solo @ curso del procedimien-
to, sino también & 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 més detalles sobre el procedimiento se puede consultar el siguiente
documento: Colin, Rule et al., "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.cfm?abstract_id=1635463
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Basicamente la idea es que d sstema permita la presentacion de mi-
llones de reclamos de indole transfronterizo derivados dd comercio dec-
trénico B2C y éstos sean resudtos de forma smple, transparente, poco
costosay rapida.

A pesar de que lo més probable es que lainiciativano llegue a materia-
lizarse, la propuesta ha generado mucha expectacion alrededor del mun-
do, de hecho en la Conferencia Internacional "ODR and Consumers”>
llevada a cabo en la ciudad de Vancouver, Canada, los dias 2 'y 3 de no-
viembre de 2010, se habl6 de establecer un sstema globd ODR inspira-
do en esta propuesta®

Como ya se apuntd, la Comision de las Naciones Unidas para €
Derecho Mercantil Internacional también busca impulsar el comercio
electronico a través de mecanismos alternativos de resolucion de con-
troversias en lineay lo ha demostrado creando recientemente un Gru-
po de Trabgo especificamente para € tema ODR. Expertos de todo €
mundo examinan con atencion los trabgjos de este grupo en virtud de
gue su labor podria establecer los cimientos necesarios para crear un
Sistema Mundial de solucion de Controversias en Linea

[11. COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA

EL DESARROLLO MERCANTIL INTERNACIONAL
(CNUMDMI): SOLUCION DE CONTROVERSIAS
SURGIDAS EN EL MARCO DE OPERACIONES
TRANSFRONTERIZAS DE COMERCIO ELECTRONICO

Las Naciones Unidas, durante més de una década,®® ha mostrado gran in-
terés en los conflictos que derivan del comercio eectrénico, especia mente
aquellos de indole transfronterizo. Recientemente Estados Unidos,® en el 42
periodo de sesiones de la Comisién llevado a cabo en Viena, dd 29 dejunio
al 17 dejulio de 2009, recomendo se elaborara un estudio sobre el temade
resolucion de disputas en linea derivadas de transacciones digitales. Con bese
en lasolicitud, se celebré un coloquio® en Vienalos dias 29y 30 de marzo de
2010 al cua asistieron especidistas en lamateria de todo el mundo.?®

33 Veéase: http://www.odrandconsumers2010.org/.

34 Rule, Colin, op. cit., nota 31, p. 36.

35 La Comisién en su 33 periodo de sesiones, llevado a cabo en Nueva York en el
afio 2000, analiz6 la posibilidad de incluir en su futuro programa de trabajo el
tema de la solucién de controversias en linea, asi como también determinar qué
tan necesario era el crear normas especiales en la materia. El tema fue incluido de
manera formal, en su labor futura sobre comercio electrénico, 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 Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil International, op. cit.

37 El coloquio se titul6 " A Fresh Look at Online Dispute Resolution and Global E-
Commerce: Toward a Practical and Fair Redress System for the 21st Century
Trader (Consumer and Merchant).

38 La Secretaria, a peticion de la Comision, organiz6 el evento con la colaboracion
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 linglistica que en-
frenta el establecer un sistema mundial ODR capaz de tramitar un gran
nimero de controversias transnacionales de escasa cuantia y la conve-
niencia 0 no, de crear una normativa que facilitara su implementa-
ciéon.> Asimismo, se destact que en los Ultimos afios se estaban estable-
ciendo en € mundo sistemas regionales de resolucion de controversias
en linea, hecho que acentuaba la necesidad urgente de tratar €l temaen
€l ambito internacional afin de evitar un desarrollo paralelo de sistemas
incompatibles entre si.*

Finalmente, la Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Mercantil Internacional, en su Sesion 43 llevada a cabo entre el 29 de
junioy el 9 dejulio de 2010, en la ciudad de NuevaYork, decidi6 crear
un Grupo de Trabgjo para el tema especifico de "La solucion de dispu-
tas transfronterizas provenientes del comercio electrénico, tanto entre
empresas (B2B*) como entre proveedores y Consumidores (B2C)”. La
Comision considera que la via judicial tradicional no cuenta con los
medios idéneos para solucionar disputas derivadas del comercio elec-
trénico internacional** y que no existen mecanismos adecuados parala
resolucion de controversias en transacciones de escasa cuantia de caréc-
ter transnacional .** Ademés, se insiste en que

las controversias transfronterizas suscitadas por el comercio
electrénico, que constituirdn durante los proximos afios
una proporcion creciente de quejas presentadas, reclaman
el establecimiento de un sistema que no entrafie gastos,
demoras y cargas desproporcionadas al valor econémico
de la controversia.*

Se espera que la tarea que asuma dicho grupo culmine con la apro-
bacién de una Ley Modelo® que permita la creacién de mecanismos
ODR armoénicos alrededor del mundo para la solucion rapiday €eficaz
de un gran nimero de controversias relativas a operaciones de escaso

.................. [T

con la Penn State Dickinson of Law.

39 Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op. cit,
parrafo 7.

40 Ibidem, parrafo 51.

41 Business to Business.

42 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op.
cit., parrafo 25.

43 Vilalta, Esther. "Contratacion transnacional y acceso a !a justicia: mecanismos
de resolucién electrénica de disputas3', Revista Critica de Derecho Informatico
Inmobiliario, 2011, p. 16.

44 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op.
cit., parrafo 50.

45 Ibidem, parrafo 254.
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valor entre empresas, 0 entre empresas y consumidores.*® No obstante, el
Grupo de Trabagjo aclardé que una vez que se hubieran resuelto las cues-
tiones de fondo relativas a la solucién de controversias, se determinariala
forma que revestiria e documento, ya sea ley modelo, reglamento, direc-
trices o algin otro texto.*’

Ahora bien, en el 2010 se llevaron a cabo dos eventos cuyo objetivo
se centrd en la creacion de un Sistema Global ODR. El primero de dlos,
en el marco del Foro Mundial ODR 2010, fue "El Coloquio Internacio-
nal: Disefiando un Sistema Global de Resolucion Electrénica de Disputas
Transfronterizos provenientes de los Negocios y el Trabagjo por Internet”,
gue se realizé en Buenos Aires, Argentina, en junio de 2010, con la par-
ticipacion de més de 100 expertos internacionales.*® Y el segundo fie la
Conferencia Internacional “ODRand Consumers™ en la ciudad de Van-
couver, Canada, los dias 2 y 3 de noviembre. En este segundo encuentro
participaron expertos ODR en diversas &reas de todo el mundo, los cua-
les reflexionaron sobre cdmo establecer un sistemaglobal de resolucién de
controversias en linea para dar tramite en forma eficiente a millones de
casos de escasa cuantia derivados del comercio electrénico.”

Las reflexiones del encuentro Vancouver fueron llevadas a la primera
reunion del Grupo de Trabajo ODR de la CNUDMI que se llev6 a cabo
en Vienadel 13 a 17 de diciembre de 2010.%

En esta primera sesion el Grupo de Trabajo examina los modelos exis-
tentes ODR de arbitraje y conciliacion, asi como también las normas
que a la fecha regulan estos mecanismos.®® Se establecié que no exise
un instrumento internacional adecuado parala solucion en linea de con-

46 Idem.

47 Ibidem, parrafo 20.

48 Veéase: http://www.einstituto.org/onlinedisputeresolution/

49 Véase: http://www.odrandconsumers2010.org/

50 Expertos ODR de América del Norte, Europa, Latinoamérica, Asia, y Medio Oriente,
asi 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 centrd en temas como el proceso y
sus etapas, el desarrollo de estandares de practicas legales y tecnoldgicas, la im-
portancia de garantizar el cumplimiento y ejecucion de los acuerdos y laudos a los
que se llegue como consecuencia del proceso, legislacion y consideraciones re-
gionales. También se discutieron temas relacionados con los actores involucrados,
es decir, los consumidores online, empresarios en linea, los sistemas de pago,
los Estados, profesionales o neutrales, proveedores de servicios ODR, etc. Y los
diversos desafios legales, tecnoldgicos, econémicos y culturales que conlleva es-
tablecer un sistema de esta magnitud.

.52 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op. cit.

53 Para este efecto la Comision tuvo a su disposicion una nota de la Secretaria sobre
la solucién de controversias por via informatica, en la que se resumian las delibe-
raciones del coloquio llevado a cabo en Viena en marzo de 2009. Asi mismo contd
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 solucién de contro-
versias por via electrénica, que se reprodujo en el documento A/CN.9/710.
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troversias a gran escala de indole transnacional y de escasa cuantia entre
empresas y sobre todo entre empresas y consumidores, las cuales requieren
de una solucion répida, eficaz y econémica.>

El Grupo de Trabajo hizo un andlisis de las cuestiones que pudieran ser
objeto de estudio en esta &rea a fin de lograr € objetivo de establecer una
Ley Modelo y un Sistema Global ODR. Entre las cuestiones examinadas
de més relevancia se destaca la gjecutoriedad y validez de un acuerdo de
arbitrgje™ y si procede la aplicabilidad de la Convencién de Nueva York
sobre Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras;
también esta el tema de identificacion y autentificacion de las partes; cues-
tiones en relacion a proceso, su inicio, tramitacion, contenido, pruebas,
audiencias;® asi como también el tema de la confidencialidad y seguri-

dad de comunicaciones;* idioma,® coste y velocidad del proceso,® entre
otras.

En dicha sesidn se sugirié que se crearan cuatro tipos de instrumentos
legdes: e primero dedicado a las normas de procedimiento; el segundo,
con relacion a la acreditacion de proveedores ODR; tercero, un conjunto
de principios sustantivos para la solucion de controversias, y un protocolo
sobre la via ejecutoria transfronteriza.®

Asimismo, se llegbé aun acuerdo de que el procedimiento deberia tener
tres fases claramente delimitadas, a saber: negociacion, conciliacién y arbi-
trgje. Siendo las dos primeras las de mayor relevancia en virtud de que la
experiencia de proveedores ODR sefiala que a través de dlas se resuelven
lamayoria de los casos.®*

Por dltimo, el grupo adoptd la decisién de que se formulara un re-
glamento genérico, sencillo y de facil aplicacion para la soluciéon de con-
troversias por via informética (ODR) que fuera compatible con el escaso
vaor de las reclamaciones y la necesidad de resolver con rapidez dichas
controversias. Se establecid que el Grupo deTrabajo se reuniriaotravez del
23 a 26 de mayo de 2011 en la ciudad de NuevaY ork.

El proyecto de reglamento se publicd e 17 de marzo de 2011¢* y fue
objeto de estudio de forma parcial por el Grupo de Trabajo ODR en su 23
periodo de sesiones llevado a cabo en NuevaY ork.

54 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, op. cit.,
parrafo 16.

55 Ibidem, parrafo 23.

56 Ibidem, parrafos del 32 al 42 y del 59 a 62.

57 Ibidem, parrafos del 48 al 50.

58 Ibidem, parrafos 82-87.

59 Ibidem, parrafos del 88-90.

60 Ibidem, pérrafo 21.

61 Se menciono el caso especifico de eBay que resuelve millones de controversias al
afio através de estos dos mecanismos.

62 Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Grupo de
Trabajo Ill (Solucién de Controversias por Via Informatica), Solucién por via Informa-
tica de controversias surgidas en el marco de operaciones transfronterizas de co-

mercio electrénico: proyecto de reglamento, 17 de marzo 2011, A/CN.9/WG. [II/W,
p. 107.

117

HEurisTICA
JuriDICA




MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LINEA: HACIA UN SISTEMA MUNDIAL

Lin este mowmento
resulta imposible
establecer a ciencia
cieria cudndo y sobre
todo cémoe se va a
crear, desarrollar

¢ implementar

un Sisterna

mundial GDE,

En esta tlrima sesidn se pidi6 a la Secretaria que preparara una serie
de documentos para tratar los siguientes temas: Direcsrices para los ter-
ceros neutrales; reglas minimas para los prestadores de servicios ODR;
principios jurfdicos sustantivos para la solucién de controversias y un
mecanismo para la ejecucién.

Como puede apreciarse, la labor emprendida por el Grupo de Tra-
bajo de la CNUDMI no es ficil, todavia hay muchos remas por anali-
zay, discutir y concretar, sin embargo, se estdn haciendo avances impor-
tantes en la materia.

IV. CONCLUSIONES

Lo mds probable es que la Iniciativa hecha por Estados Unidos a la
OEA en el marco de la CIDIP VII con relacién a el tema “Proteccién
al Consumidor”, no Hegue a materializarse como un sistema regional.
Sin embargo, la comunidad internacional en el drea estd muy intere-
sada en establecer un Sistema Global ODR tomando como base esta
iniciativa.

Por otro lado, como se puede apreciar, el Grupo de trabajo Ill de la
CNUDMI busca dar solucién a las dificultades que enfrenta establecer
un Sistema Mundial de Resolucién de Conflictos en linea mediante la
creacidén de un instrumento normativo que permita armonizar no sélo
los sistemas existentes, sino también los que se desarrollen en un furu-
ro, incluyendo por supuesto un Sistema Global ODR.

En este momento resulra imposible establecer a ciencia cierta cudn-
do y sobre todo cémo se va a crear, desarrollar e implementar un Sistema
mundial ODR. Primero se tendrd que ver cémo concluyen los trabajos
en la materia realizados por la CNUDMI, la aceptacién que el instru-
mento tiene alrededor del mundo y resultados précticos de la adopcién
de la normativa.

Definitivamente no serd tarea ficil en ningiin sentido crear un sis-
tema de dicha envergadura, pero el hecho de que se esté planteando
la posibilidad de hacerlo, muestra cémo los procesos QDR han evo-
lucionado a través de mds de una década, no s6lo para ser aceptados
como un sistema serie de resolucidn de controversias en el mundo, sino
como una herramienta indispensable y eficaz para generar confianza
en ¢l comercio electrénico especialmente B2C, protegiendo a los con-
sumidores e impulsando a las empresas de bienes y servicios en linea,
especialmente las Pymes y asi concribuir a desarrollar todo el potencial
de la economfa digiral.
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1. INTRODUCCION

ciones del impuesto cedular a los ingresos por enajenacién de

bienes que regula el Cédigo Fiscal del estado de Chihuahua,
a la luz de la herramienta hermenéutica que nos brinda el lamado
principio de proporcionalidad,® es decir, someter dichas disposiciones
legales al proceso que implica el examen de proporcionalidad conforme
a los lineamientos de dicha herramienta que son idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en estricto sentido. Este cjercicio permitird esta-
blecer la validez o invalidez de dichas disposiciones juridicas en tor-
no a los derechos fundamentales que la Constitucién Politica de los

El presente trabajo tiene como objetivo ¢l andlisis de las disposi-

1 Elprincipic de proporcionalidad y el denominada juicio de ponderacién no son
lo misrno. Al respecto & doctor César lvan Astudillo Reyes, en catedra imparti-
da en el mes de abril en la Universidad Autdnoma de Ciudad Judrez dentro de
la maestria en Derecho Civil, Mercantil y Penal Judicial, sefiala: “El principio de
proporcionalidad se distingue de la ponderacién, ya que mientras ésta es una
técnica dirigida a determinar la preponderancia de un Derecho Fundamentzaf
frente a otro en un caso cencreto, transformando los limites abstractos (ds la
Constitucion) en concretos (mediante el andlisis de conductas determinadas),
{a proporcionalidad se avoca a indagar la racionalidad con la que el legislador
ha dispuesto las medidas limitativas de los derechos fundamentales, a fin de
advertir sl son iddneas, necesarias y proporcionales™.
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Dicho principio
se ingegra por tres
elementos que son

come, ya se dz'jo

idoneidad, necesidad
y proporcionalidad

en estricio sentido.

Estados Unidos Mexicanos reconoce de acuerdo con las disposiciones
que mas adelante se sefalardn. Para ubicar al lector en el principio de
proporcionalidad, es menester sefialar de entrada: en si, la propia “...
idea de proporcionalidad evoca una relacién adecuada entre cosas di-
versas, que la hace razonable por ser arménica y materialmente justa;
[que] ademds de emplearse en ciencias y artes formales {matemaéticas,
arquitectura, disefio, ercétera), también ha sido pardmerro de califj-~
cacién de la conducta en la ética y el derecho”.? En consecuencia, el
principio de proporcionalidad es una forma de hacer o impartir justicia
aplicable pricticamente a todos los dmbitos de la vida cotidiana, sobre
todo, porque en el contexto del Derecho, persigue “...que la limitacién
de derechos fundamentales, generalmente asentada en la armonizacién
de otros derechos, o en la consecucién de intereses generales, fines o
valores constitucionales, no se realice de manera irracional” ? o arbitra-
ria, sino, siguiendo ciertos lineamientos que se analizardn en cada caso
concrero. Dicho principio se integra por tres elementos que son como
ya se dijo idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido.
Veamos brevemente cada uno de éstos:

* Laidoneidad, que consiste basicamente en la adecuacién del fin
perseguido, por tanto, implica un andlisis empirico de la rela-
cién medio a fin, en el sentido de encontrar la conexidad entre
ambos.

+ La necesidad, que implica que la medida romada por algén su-
jeto de derecho que realice la intervencién o limitacién de un
derecho fundamental (legislador, ejecutivo, juez o ciudadano),
sea la de menor afectacién de esos derechos fundamentales.

» Finalmente, la proporcionalidad en sentido restringido, es de
cardcter eminentemente cualitativo y consiste en el balance final
del fin perseguido por el acto de intervenci6n de algiin derecho
fundamental frente al perjuicio causado a determinado sujero
con dicho acto de intervencién.

Teniendo presente lo antes sefialado, se realizard en los siguientes pd-
rrafos, ¢l andlisis de las disposiciones legales antes sefialadas, tomando
ademads en consideracién lo que ha sostenido nuestro maximo tribunal
(Suprema Corte de Justicia de la Nacién) al respecto.

2 Sanchez Gil, Rubén, Ei Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia {artl-
culo publicado en el fibro: £l Principic de Proporcionalidad y Proteccién de los
Derechos Fundamentales), CNDH, CEDHA, México, p. 242,

3 Astudilo Reyes, César Ivén, catedra impartida en el mes de abril en la Uni-
versidad Auténoma de Ciudad Judrez dentro de la maestria en Derecho Civil
Mercantii y Penal Judicial.
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2. ANTECEDENTESY NORMA
AANALIZAR

Mediante decreto nimero 104, publicado en el Periddico Oficial del
Estado de Chihuahua, € dia 29 de diciembre de 2004 se reformo €l
capitulo V1, titulo tercero, dd libro primero, dividiendo dicho capi-
tulo en tres secciones, reformandose los articulos del 186a 190y se
adicionaron los articulos del 190-A a 190-J, del Cdédigo Fiscal del
Estado de Chihuahua.

Las digposiciones antes sefidadas tienen la particular singularidad
de que establecen sblo a cargo de personas fisicas € impuesto cedular
por los siguientes actos:

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

b. Por laengenacion de bienes inmuebles, ubicados en € territorio
del Estado.

3. DISPOSICION VINCULADA

Las normas juridicas sefidadas en € punto anterior tienen relacion
directa con lo dispuesto por € articulo 43 de la Ley del Impuesto a
Vdor Agregado, € cual indica que los estados podran establecer im-
puestos cedulares a las personas fisicas que perciban ingresos por los
siguientes actos:

La prestacion de servicios profesionales.

Por otorgar € uso o goce temporal de bienes inmuebles.
Por la engjenacion de bienes inmuebl es.

Por actividades empresariales.

oo o

Lo anterior, dice dicho precepto legd, sin que se considere un incumpli-
miento de los convenios celebrados con la Secretaria de Hacienday Cré-
dito Plblico ni del articulo 41 de Ley del Impuesto a Vaor Agregado.

4, DERECHOS FUNDAMENTALES
VINCULADOS

El derecho fundamental que tiene vinculacion directa con las dispo-
dciones legales a andizar en el presente estudio, lo constituye e de
igualdad de los sujetos de dicho impuesto, que esta relacionado direc-
tamente con la equidad que en materia tributaria sustenta nuestra
Carta Magna en su articulo 31 fraccion IV, lo cual, significa: "en tér-
minos generales, podemos decir que la equidad se refiere o significa
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La legidacion sujeta al anélisis en este gjercicio sefiala que son sujetos del impuesto
cedular|0s ingresos tanto de enajenacion de bienes inmuebles corno de
arrendamiento o de otorgamiento del uso o goce temporal de bienes inmuecbles,
rinicamentea laspersonasfisicas, con exclusion de laspersonas merales,
e S

gravamen igua a personas en igual situacion y gravamen adecuado
a personas en situacion diferente; es decir, trato igud alos igudesy
diferente alos desiguales'.*

5. ACTO DE INTERVENCION (PROBLEMA
ESPECIFICO) Y ANALIDAD CONSTITUCIONAL
DEL ACTO DE INTERVENCION

La legidacion sujeta d andisis en este gercicio sefida que son dlje
tos dd impuesto cedular los ingresos tanto de engjenacion de bienes
Inmuebles como de arrendamiento o de otorgamiento del uso o goce
temporal de bienes inmuebles, Unicamente a las personas fiscas, con
exclusién de las personas morales. Aunado a lo anterior, la Primera
Sdadela Suprema Corte de Justicia de laNacion, mediante ses6n pri-
vada de fecha 25 de abril de 2007, emitié lajurisprudencia 50/2007,
en la que, refiriéndose a disposiciones similares del impuesto cedular
del estado de Guanagjuato, sostiene que no se transgrede € principio
de equidad tributaria; la tess de jurisprudencia mencionada, es dd
tenor litera siguiente:

IMPUESTO CEDULAR SOBRE LOS INGRESOS DE
LAS PERSONAS FiSICAS. LOS ARTICULOS DEL
90. AL 12Y DEL 19 AL 22 DE LA LEY DE HACIEN-
DA PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO QUE LO
PREVEN, NO TRANSGREDEN EL PRINCIPIO DE
EQUIDAD TRIBUTARIA.

En congruencia con € criterio sostenido por € Tribuna
en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
latesis P./J. 24/2000, publicada en & Semanario Judicia
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XI,
marzo de 2000, pagina 35, con €l rubro: "IMPUESTOS.
PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA PREVIS
TO POREL ARTICULO 31, FRACCION IV, CONS-

4  Gil Valdivia, Gerardo, Diccionario Juridico Mexicano, Porria'y UNAM, México,
p. 1526.
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TITUCIONAL.”, se concluye que si la facultad de Ia
Legislarura del Estado de Guanajuato de crear contribu-
ciones estd limirada por el Convenio de Adhesién al Sis-
tema Nacional de Coordinacién Fiscal y por el articulo
41, fraccién |, dela Ley del Impuesto al Valor Agregado,
que le impiden mantener impuestos locales o municipa-
les sobre los actos o actividades por los que deba pagarse
el impuesto al valor agregado o sobre las prestaciones o
contraprestaciones que deriven de ellos, y toda vez que
de acuerdo con el articulo 43 de la Ley citada, las entida-
des federativas, sin contravenir el compromiso contraldo
al adherirse al Sistema Nacional de Coordinacién Fiscal,
pueden establecer un impuesto cedular sobre los ingresos
de las personas fisicas, con la obligacién de no decretar
impuestos estatales por los actos o actividades por los que
deba pagarse el impuesto al valor agregado, entre los que
se encuentran los ingresos que obtienen las personas mo-
rales, es evidente que los articulos del 90. al 12 y del 19 al
22 de la Ley de Hacienda para el Estado de Guanajuato,
que prevén el impuesto cedular sobre los ingresos de las
personas fisicas, no transgreden el principio constitucio-
nal citado, pues en virtud de dicha limitacién, las perso-
nas morales no estdn sometidas 2 su potestad tributaria
y por ello no puede considerarse que estén en igualdad
de circunstancias que las personas fisicas, pues no obs-
tante la situacién de hecho relativa a la obtencién de in-
gresos por las actividades que constituyen ¢l objeto del
impuesto cedular referido, lo cierto es que juridicamente
se encuentran en situaciones dispares frente al érgano le-
gislativo, en la medida en que éste carece temporalmente
de la referida potestad tibutaria para imponetles algin
impuesto por dichas actividades.?

Por tanto, en el caso concreto o problema concreto que se plantea,
existen dos actos de autoridad vinculados ambos a las normas juridi-
cas sefialadas y que en ambos actos, se sostiene la validez de la norma
juridica materia de este andlisis: uno es el acto del poder legislativo del
estado de Chihuahua, que al crear dicho impuesto finicamente sefiala
como sujetos pasivos de la obligacién fiscal en comento, a las personas
fisicas, con exclusién de fas personas morales. Otro es el poder judicial,
* que ha establecido jurisprudencia sobre el tema a analizar aunque con
refacidn a una legislacién de otra entidad federativa (Guanajuato), sin
embargo, desde la perspectiva del autor de este trabajo, dicha jurispru-

5 Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, tormo XXV, mayo de 2007,
p. 377.
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dencia, tomando en consideracion el argumento extensivo, es también
aplicable para el estado de Chihuahua.

Asi, € acto de intervencion a derecho fundamental de Igualdad,
gueda plenamente definido: dos poderes publicos sustentan la validez
de la norma que establece los sujetos pasivos del impuesto cedular alos
ingresos en €l estado de Chihuahua, sosteniendo que es correcto que
solo se grave a las personas fisicas respecto de esta contribucion.

La finalidad constitucional de este acto de intervencion es que €
estado de Chihuahua obtenga los ingresos que se derivan de dicho im-
puesto, para contribuir de esta manera a gasto publico, el cual prevé
la constitucion General de la Republica en el articulo 31 Fraccion 1V,
gue lo refiere

.. .como fundamento de |a captaci6n de recursos econémicos
por parte dd Estado Mexicano; sin embargo, no todos los
gastos del Estado pueden ser considerados gastos publicos;
en ese sentido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
sostenido(...): gastospublicos. Por gastos publicos no deben
entenderse todos | os que pueda hacer el Estado, sino aquellos
destinados a satisfacer las funcionesy servicios pablicos.®

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 busqueda del fortalecimiento del Federaismo
hacendado y la mayor captacion de recursos, necesidades
gue fueron manifiestas, como se dijo, a partir de lo di-
cho en la Convencion Nacional de la Hacienda Publica,
lo cual constituye, atodas luces, una meta constitucional -
mente admisible.’”

6. ANALISIS DE PROPORCIONALIDAD

a. |doneidad

En el caso concreto que se analiza, el medio es: creacion del impuesto
cedular en el estado de Chihuahua, lo que se hizo a través del im-
puesto sefialado, en € que se establece como sujetos pasivos de dicho
impuesto Unicamente alas personas fisicas, en tanto que, €l fin, la cap-
tacion de recursos para cubrir €l gasto publico.

6 Codrdova Esparza, Luis, Los principios constitucionales en materia fiscal federal:
¢,se mantienen firmes en la realidad contemporanea del Estado mexicano?, Te-
sis para obtener el grado de Doctor en Derecho. UNAM, 2008.

7 Cossio Diaz, José Ramdn, voto particular de la ejecutoria relativa al amparo en
revision 32/2006, promovido por galeana de la rosa, Jesus Ernesto.
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De lo anterior podemos establecer: si el fin es la captacién de recur-
w0s de la entidad federativa para cubrir sus gastos publicos, entonces:
¢® judtifica la medida de gravar Unicamente a las personas fidgcas y
excluir a las personas morales? A esta pregunta puedo responder cate-
gbricamente y sin temor a equivocarme: no.

No obstante, la Primera Sala de la Corte, en |la gecutoria de la que
emand lajurisprudencia que se cité manifiesta basicamente que la po-
testad tributaria de los estados se encuentra limitada por € Convenio
de Adhesion al Sistema de Coordinacion Fisca y por lo dispuesto en la
fraccion | del articulo 41 y el articulo 43, ambos de laLey del Impuesto
al Valor Agregado, debiendo entenderse que se encuentran excluidos
los ingresos de las personas morales.

Por su parte, el ministro Cossio Diaz, en su voto particular al res-
pecto sostiene:

sin embargo, estimo que lo prescrito en el articulo 43 de
la Ley del Impuesto al Valor Agregado no constituye una
medida encaminada a fin perseguido, pues si el fin bus-
cado eralamayor captacién de recursos, entonces no hace
sentido excluir aun grupo amplio de contribuyentes cuyos
ingresos son una importante fuente de tributacién, sin si-
quiera dar razones para este proceder.?

De las posturas anteriores, se desprende que € fdlo de la Corte que in-
tegrd jurisprudencia, se sustenta sobre la base de privilegiar un acuerdo
politico de voluntades entre un estado y la Federacion, argumentando que
dicho convenio es € fundamento del articulo 43 de la Ley del Impuesto
al Vaor Agregado. En tanto que, el ministro Cossio Diaz, sostiene que
no hay relacion entre el medio y el fin perseguido, es decir, no hay una
justificacion juridicamente validay razonable para excluir de este tributo a
las personas morales, sobre todo considerando que el proyecto inicial del
articulo 43 antes referido incluiatanto alas personasfisicascomo a las per-
sonas morales. Mi inclinacion es por lapostura del ministro Cossio Diaz,
es decir, comparto que no existe una base objetivay razonable por la cua
el legidador del estado de Guanajuato y en €l caso concreto del estado de
Chihuahua, no pueda gravar alas personas morales, puesto que su potestad
tributaria de carécter legidativo esta expedita para gercerse, ya que e solo
hecho de que no encuentre el legisiador una fundamentacion de gravar a
las personas morales en los términos del citado articulo 43, no es motivo
vasto para considerar que no se pueda gravar a este tipo de sujetos.

b. Necesidad

Si lo que se busca através de este lincamiento es que se demuestre que
el acto de intervencion del derecho fundamental es el menos gravoso

8 Ibidem.
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...no hay nada deproporcional en grzvar Unicamente con dicho fmzpiuesto cedselar, |os
ingresos que obtengan laspersonasfisicaspor enajenar ¢ por rentar un izmuebley en

cambio, nogravar |0szismoes ingresos en €l caso delaspersonas morales.

0 @ de menor afectacion, evidentemente, en @ caso concreto, la me-
dida adoptada tanto por € legidador como por la Sda de la Corte no
s gudta a dicho lineamiento, pues € hecho de gravar en € impuesto
cedular Unicamente a las personas fidcas, en s, €s un acto que, como
lo plasma d propio ministro Cosso Diaz, es diferenciador de sujetos
y d ser diferenciador de sujetos requiere, para sostener su examen de
constitucionalidad, que minimo se expresen las razones por las cudesd
legidador impone ta gravamen y de esta manera ser sometido en forma
débil a este estudio de proporcionalidad, lo cua, dicho seade paso, en

la especie no acontece. El ministro citado lo expresa textualmente de
edta forma

En este orden de idess, S bien es cierto que -acorde alos
criterios sustentados por este Alto Tribuna en materia de
motivacion legidativa € legidador no esa obligado a mo-
tivar la creacion de un nuevo impuesto en términos dd
requisito formd exigido por € articulo 16 constituciond,
también lo es que cuando se trata dd establecimiento de
un trato diferenciado que podria dar lugar a una violacion
alos articulos lo., 13 0 31, fraccion IV, congtitucionales,
el juicio més reciente emitido por eta Primera Sdla si ha
exigido alguna justificacion por parte dd 6rgano creador
de normas, la cua seriasometidaaun escrutinio débil -por
tratarse de materia tributaria, en la cua d legidador tiene
un mayor margen de configuracion.’

c. Proporcionalidad en sentido estricto

Y ade antemano sabemos que la norma sujeta a este procedimientoy
fdlo dela Corte d respecto en € cud se sientalajurisprudencia citada,
no resisten e examen de proporciondidad. Sin embargo, para efectos
didacticos, simplemente se hard un breve comentario en torno a ete
punto. En efecto, no hay nada de proporcional en gravar Unicamente
con dicho impuesto cedular, los ingresos que obtengan las personas
fidcas por engjenar o por rentar un inmueble y, en cambio, no gavar
los mismos ingresos en € caso delas personas moraes. En edta tesitura,
e argumento contundente, me parece, lo congtituye & que se sustenta

9 ibidem.
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sobre el método histérico y del que ya se habia hecho referencia an-
teriormente, es decir, que en un principio € articulo 43 de la Ley del
Impuesto al Valor Agregado contemplaba gravar los ingresos tanto de
les personas fisicas como de las personas moralesy luego, en el proceso
legidativo, sencillamente se elimind a las personas morales sin men-
cionar justiﬁcacién alguna. El ministro Cossio, nuevamente en forma
puntual, se refiere ai respecto en |os siguientes términos:

el falo mayoritario no reaiz6 un estudio en este sentido.
De haberlo hecho, se hubiera enfrentado con que no se
dio justificacién alguna para incluir a las personas fisicas
y no a las morales, pese a que en € proyecto original de
reforma a la Ley del Impuesto a Valor Agregado —plan-
teada en dos mil tres—, se proponia que el impuesto pesara
sobre ambos grupos, siendo el caso que las Ultimas habrian
sido eliminadas en laversion 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 combatio la reforma a
articulo 43 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, pu-
blicadaen el Diario Oficia de la Federacion el primero de
diciembre de dos mil cuatro y cuyavigenciainicié a partir
del primero de enero de dos mil cinco, lo cierto es que
el articulo en cuestion se adicioné mediante reforma pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion el treinta de
diciembre de dos mil dosy fue en ese momento cuando se
incluyé la potestad tributaria de las entidades federativas
para imponer impuestos cedulares sobre los ingresos de
personas fisicas que tributaran en términos de las secciones
I1'y 111 del capitulo Il del titulo 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 e gue se encontraba la quejosa, €l cual fue esta-
blecido hasta dos mil cinco.

Ahora bien, en lainiciativa presentada por el Ejecutivo el
cinco de noviembre de dos mil dos para reformar la Ley
del Impuesto a Vaor Agregado, se proponia original men-
te que el articulo 43 autorizara a las entidades federativas
para que establecieran un impuesto a las ventas y servicios
al publico en general con cargo tanto a las personas fisi-
cas como a las morales(3), en tanto que en los numerales
44 y 45 se proponia un impuesto directo a las utilidades
con cargo a las personas fisicas, sin expresar motivos para
considerar como sujetos pasivos del impuesto tanto a las
personas fisicas como a las morales en el primer caso y, en
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el segundo, exclusivamente a las personas fisicas.
Posteriormente, cuando la iniciativa fue discutida en la
Cémara de Diputados el once de diciembre de dos mil
dos, se aprobé la propuesta presentada por los diputados
Afiorve, Aragén y Cervantes Rivera de eliminar del texto
del dictamen el articulo 43. Al suprimirse éste, fue susti-
tuido con el contenido del articulo 44.

Debe destacarse que del andlisis de este proceso legislativo no
se advierte la exposicién de alguna razén objetiva o el plan-
teamiento de algiin fin extrafiscal que explicara la razén por
la quese suprimié del tributo alas personas morales, dejando
como sujetos pasivos exclusivamente a las personas fisicas.
De igual manera, a partir del estudio del proceso de re-
formas para el afio de dos mil cinco tampoco puede apre-
ciarse justificacién alguna para la exclusién de las personas
morales, sino que 1inicamente se continué con el esquema
propuesto desde dos mil tres.'®

CONCLUSIONES

Primera

La determinacién de designar como 1inicos sujetos pasivos del impues-
to cedular a los ingresos que se obtengan por ¢l otorgamiento del uso o
goce temporal, o bien, por la enajenacién, ambos de bienes inmuebles,
a que se refiere el decreto nimero 104, publicado en el Periddico Oficial
del Fstado de Chibuabua, el dia 29 de diciembre de 2004, no resiste €l
examen de proporcionalidad a que fue sometido de acuerdo a las consi-
deraciones tomadas en cuenta en el cuerpo del presente trabajo.

Segunda

La determinacién Jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién, nimero 50/2007, emitida mediante sesién
privada de fecha 25 de abril de 2007, tampoco resiste el examen de
proporcionalidad a que fue sometida de acuerdo a las consideraciones
vertidas en el cuerpo del presente trabajo.

e T

10 Ibidem.
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INTRODUCCION

ediante Decreto que emite el H. Congreso de la Unién, pu-
Mblicado en el Diario Oficial de la Federacién el viernes 12 de
junio del 2009, por ¢l que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Admi-
nistrativo y de la Ley Orgénica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, se crean “los juicios en linea”, novedoso procedimien-
to que rompe con los principios y paradigmas de la tradicién juridica
mexicana, al aprovechar en la imparticién de justicia los recursos elec-
wénicos y las ventajas que brinda en la actualidad el uso de internet.
En efecto, conforme al articulo tercero transitorio del Decrero por
el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrative y de la
Ley Orgénica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
publicado en el Diario Oficial de la Federacisn el dia 10 de diciembre
del 2010, el juicio en linea inicié operacién el dia 07 de agosto del
2011, motivo por el cual la Junta de Gobierno y la Administracién
del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa han emitido
y publicado diversos acuerdos normativos por medio de los cuales es-
tablecen las reglas formales y técnicas para la debida substanciacién y
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Una vez recibidapor via electronica cualquier promocion de laspartes, el Sstema
de justicia en Linea del Tribunal emitira el Acuse de Recibo Electronico
correspondiente, el cugf serdla constancia que acredite que un documento digital
fue debidamente recibido por el Tribunal Federal deJusticia Fiscal y
Administrativa,por |0 gue dicho acuse de recibo electrénico, deberdidentificar la
sala que recibe el documento digital, asi como lafechay hora en que ello szcedis.

resolucion dd Juicio Contencioso Administrativo através del Ssema
deJugticiaen Linea

EXERCICIODELA JUSTICIAENLINEA

Conforme a lo dispuesto por € articulo 1-A, fraccon XV, de la Ley
Federd de Procedimiento Contencioso Administrativo, € Sistema de
Judticiaen Linea se define como & sistemainformatico establecido por
el Tribund Federd de Justicia Fisca y Adminigtrativa a efecto de re-
gidrar, controlar, procesar, amacenar, difundir, transmitir, gestionar,
administrar y notificar € procedimiento contencioso administrativo, a
cud se podré accesar através dd portal de internet que paratd ecto
tiene habilitado € propio tribunal, por lo que de conformidad con
los lincamientos definidos mediante los acuerdos normativos dictados
por € Tribuna Federd deJudticia Fisca y Administrativa, cuando €
demandante dija promover através de Sistema de Justicia en Lineg,
debera acceder a mismo através de los siguientes portales de internet:
www juicioenlinea.gob.mx o www.tfifagob.mx; entendiéndose que €
demandante dige promover d juicio en linea cuando accede d sse
ma con la Firma Electrénica Avanzada, dave de acceso y contrasefia,
expresando su voluntad en ese sentido y completa de manera correcta
los campos de captura de informacion que € propio sistema solicita,
ademés de enviar la demanday documentos anexos digitalizados, caso
en d que setiene por promovido € juicio enlinea.

ACQUSEDERECIBOELECTRONICO

Unavez recibida por via eectrénica cualquier promocion de las partes,
el SgemadeJdudticiaen Lineade Tribunal emitirael Acuse de Recibo
Electronico correspondiente, € cud serala constanciaque acredite que
un documento digita fue debidamente recibido por € Tribunal Fede-
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rd de Justicia Fiscal y Administrativa, por lo que dicho acuse de recibo
electronico, debera identificar la sda que recibe e documento digital,
ad como lafechay hora en que dlo sucedié.

CARACTER OPTATIVO DEL JUICIO EN LINEA

Por otro lado, es importante establecer que €l Sistema de Justicia en
Linea es de carécter optativo, ya que conforme a articulo 58-B de
la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, € de-
mandante deberd manifestar expresamente al momento de presentar
su demanda que gerce la opcion dd juicio en lineay sefidar su direc-
cién de correo electrénico, ya que de no llevar a cabo dicho sefiaa
miento, €l juicio setramitarden laviatradicional y € acuerdo corres-
pondiente se notificara por listay en el Boletin Procesal del Tribunal;
lo que se traduce en que los particulares podran seguir promoviendo
sus demandas en la forma tradicional, es decir, todas las actuaciones
dentro del contencioso administrativo podran ser por escrito, asimis-
mo, cuando lainiciacion del Juicio Contencioso correspondaalas au-
toridadesfiscaleso administrativas y 1o hagan en laformatradicional,
e particular demandado, a contestar la demanda correspondiente,
tendr& derecho para gjercer la opcién de que € juicio se tramitey re-
suelvaen linea, sefialando para ello su domicilio y direccién de correo
electrénico y s por € contrario, € juicio presentado por la autoridad
es en forma electronica, € particular a contestar la demanda podra
rechazar expresamente € juicio en linea, caso en € cual, & proceso
debera seguirse en la forma tradicional.

DATOS DOCUMENTOSY PRUEBAS
QUE DEBE CONTENER LA DEMANDA

En caso de que e Juicio Contencioso Administrativo se promueva den-
tro del Sistema de Justicia en Linea, la demanda de nulidad contendra
los mismos requisitos que se disponen para la demanda en lavia tra-
dicional, mismos que se encuentran consignados en € articulo 14 de
la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, con la
Unica salvedad de que en la demanda presentada por via electrénica se
debera sefidlar obligatoriamente la direccidn de correo electronico del
promovente, y ésta deberd enviarse en archivo eectronico o digitaiza
do conjuntamente con los documentos y pruebas ofrecidas.

Como resulta l6gico, en € caso dd juicio contencioso que se pro-
mueva en linea, los documentos y pruebas documentales que se ofrez-
can ya no tendran que ser exhibidos en forma impresa en papel, ya
que resulta de obligacion procesal que e demandante los digitalice y
manifieste bgjo protesta de decir verdad, s la reproduccion digital co-
rresponde a original, a una copia certificada 0 en su defecto a una
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copiasmple. Asimismo, parad caso de que lareproduccion digital se
refiera a un documento original, también se debera manifestar s exe
documento tiene o no firma autografa, ya que la omisiéon de dichama-
nifestacion presumira en perjuicio de promovente que € documento
digitdizado corresponde a una copiasimple.

Continuando con este mismo orden de ideas, en losjuicios que se
promuevan dentro dd Sistema de Justicia en Linea no serd necesario
que las partes exhiban copias para correr los tradados que la ley eda
blece, sdvo que hubiese un tercero interesado, en cuyo caso, a fin de
correrle tradado, € demandante debera presentar la copia de tradado
CON SUS respectivos anexos impresos en papel.

En € escrito a través del cud d tercero interesado se apersone en
juicio, debera precisar S desea que € juicio se continle substanciando
en lineay sefidar en tal caso su direccidn de correo eectrénico. En caso
de que manifieste su oposicion, la Sda dispondra lo conducente para
gue se digitalicen los documentos que dicho tercero presente, afin de
que se prosiga con lainstruccion del juicio en linea con relacion ales
demés partes, y asu vez, se impriman 'y certifiquen las constancias de
las actuaciones y documentacion electronica, afin de que se integre e
expediente del tercero en unjuicio en laviatradicional.

En consecuenciade o anterior, cuando las demandas y demés pro-
maociones se presenten en forma electronica, estaran firmadas por €
promovente através de la Firma Electrénica Avanzada, la cua produci-
ralos mismos efectos legdes que lafirmaautografay garantizaralainte-
gridad del documento, teniendo el mismo vaor probatorio, |o anterior
tal y como se dispone por los articulos 4° y 58-F de la Ley Federd de
Procedimiento Contencioso Administrativo.

NOTIFICACIONES DENTRO
DEL SISTEMA DE JUSTICIA EN LiNEA

Las reglas para la préctica de las notificaciones que se redlizan dentro
de losjuicios en linea, resultan ser totalmente digtintas alas dispuestas
por laLey Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo para
los juicios seguidos dentro del Sstema tradicional, ya que € articulo

. 58-N, del ordenamiento legd en cita, dispone gue las notificaciones
gue se practiquen dentro del JUICIO en linea, se efectuaran conforme a
las reglassgwent&

1. Todas las actuaciones y resoluciones que conforme alas disposi-
ciones de la Ley Federa de Procedimiento Contencioso Admi-
nistrativo, deban notificarse en forma persona, mediante correo
certificado con acuse de recibo, o por dficio, se deberdn redizar
através del Sstema de Justiciaen Lineadd Tri bunal Federd de
Justicia Fiscd y Admi nlstratlva_
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2. Elactuario deberd elaborar la minuta electrénica en la que preci-
se la actuacidn o resolucion a notificar, ast como los documentos
que se¢ adjunten a la misma. Dicha minuta, que contendrd la
Firma Electrénica Avanzada del actuario, serd ingresada al Sis-
tema de Justicia en Linea del Tribunal junto con la actuacién o
resolucién respectiva y los documentos adjuntos.

3. El actuario enviard a la direccién de cotreo electrénico de la o las
partes a notificar, un aviso informédndole que se ha dictado una
actuacién o resolucién en el Expediente Electrdnico, la cual esed
disponible en el Sistema de Justicia en Linea del Tribunal.

4. Fl Sistema de Justicia en Linea del Tribunal registrard la fecha y
hora en que se efectiie el envio seftalado en la fraccién anterior.

5. Se tendrd como legalmente practicada la notificacién, conforme a
lo sefialado en las fracciones anteriores, cuando el Sistema de Jus-
ticia en Linea del Tribunal genere et Acuse de Recibo Electrénico
donde conste la fecha y hora en que fa o las partes notificadas in-
gresaron al Expediente Electrénico, lo que deberd suceder dentro
del plazo de tres dfas hdbiles siguientes a la fecha de envio del aviso
a la direccién de correo elecrrénico de la o las partes a notificar.

6. En caso de que en el plazo sefialado en la fraccién anterior el
Sistema de Justicia en Linea del Tribunal no genere el acuse de
recibo donde conste que la notificacién fue realizada, la misma se
efectuard mediante lista y pot Bolesfn Procesal al cuarto dia hibil
contado a partir de la fecha de envio del correo electrénico, fecha
en que se tendrd por legalmente notificado.

HORAS HABILES EN EL SISTEMA
DE JUSTICIA EN LINEA

Para los efectos del articulo 58-O de la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo, en el juicio en linea son hdbiles las 24
horas de los dias en que se encuentren abiertas al pablico las Oficinas
de las Salas del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,

Las promociones se considerardn, salvo prueba en contrario, presen-
tadas el dia y hora que conste en el Acuse de Recibo Electrénico que
emita ¢l Sistema de Justicia en Linea del Tribunal, en el lugar en donde
el promovente tenga su domicilio fiscal y, por recibidas, en el lugar de
la sede de la Sala Regional a la que corresponda conocer del juicio por
razén de territorio. Cuando la promocién sea enviada en un dia inhdbil
se tendrdn por presentadas ¢l dia hdbil siguiente.

El Sistema de Justicia en Linea contempla los tres husos horarios
que comprenden a la repiblica mexicana, por o que en todos los acu-
ses de recibo de documentos electrénicos se asentard la fecha y hora

que corresponda de acuerdo con el domicilio de la sala destinararia de
la promocién que se trate.
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Para lapresentacion y tramite de los recursos de revision y juicios de amparo que se
promuevan c¢sn¢ra las actuacionesy resoluciones derivadas de losjuicios en Lizes,
no serén aplicables las redas para € Siszesma de Justicia en Lizea, por o gze tanto

el Juicio de Amparo quepromuevan los particulares, como el Recurso de Revision
que interpongan las autoridades, deberan presentarsepor escrito ante la sala
responsable de la emisign de la sentencia que constituye el acto reclamado, en los

mismos términos que proceden para eljuicio en el sistema tradicional

INTERRUPCION DEL FUNCIONAMIENTO
DEL SISTEMA DE JUSTICIA EN LINEA

Cuando por caso fortuito, fuerza mayor o por fdlas técnicas se inte-
rrumpa € funcionamiento de Sistema de Judticia en Linea, haciendo
imposibled cumplimiento delos plazos establecidos en laley, las partes
deberan dar aviso a la sda correspondiente en la misma promocién su-
jetaatérmino, quien pediraun reporte al titular de la unidad adminis-
trativa del Tribunal responsable de la administracion dd sistema sobre
la existencia de lainterrupcion de servicio.

El reporte que determine que existi interrupcion en e sstema de-
bera sefidar la causay d tiempo de dicha interrupcién, indicando la
fechay hora de inicio y término de la misma; los plazos se suspende-
ran, Unicamente, e tiempo que dure lainterrupcién dd sstema, para
tal efecto, la sdla hard constar esta situacion mediante acuerdo en €
expediente electronico y, considerando € tiempo de la interrupcion,
redizard e computo correspondiente, para determinar S hubo 0 no
incumplimiento de los plazos legales.

IMPUGNACION DE LAS SENTENCIAS
EMITIDASPOR EL TRIBUNAL

Para la presentacion y tramite de los recursos de revision y juicios
de amparo gque se promuevan contra las actuaciones y resoluciones
derivadas de los Juicios en Linea, no seran aplicables las reglas para
el Sistema de Justicia en Linea, por lo que tanto € Juicio de Amparo
que promuevan los particulares, como € Recurso de Revison que
interpongan las autoridades, deberan presentarse por escrito ante la
sda responsable de la emision de la sentencia que constituye € acto
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reclamado, en los mismos términos gque proceden para €l juicio en el
sistema tradicional.

En este caso, e secretario general de Acuerdos del Tribunal, los
secretarios adjuntos de Seccion y los secretarios de Acuerdos de Sda
Superior y de Sdlas Regionales segin corresponda, deberan imprimir
el archivo del Expediente Electronico 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 asi |o solicite el
Juzgado de Distrito o € Tribunal Colegiado se podra remitir la infor-
macion a través de medios electronicos.

EXPEDIENTES DENTRO DEL SSTEMA
DEJUSTICIA EN LINEA

En el Sistema de Justiciaen Lineadel Tribunal Federal deJusticia Fiscal
y Administrativa, se integrara el expediente electrénico, mismo que
incluird todas las promociones, pruebas y otros anexos que presenten
las partes, oficios, acuerdos, y resoluciones tanto interlocutorias como
definitivas, asi como las demas actuaciones que deriven de la substan-
ciacion del juicio en linea, garantizando su seguridad, inalterabilidad,
autenticidad, integridad y durabilidad, conforme a los lineamientos
gue expida el Tribunal. :

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

Solamente las partes, las personas autorizadas y delegados tendréan
acceso al expediente electronico, exclusivamente para su consulta, una
vez gque tengan registrada su clave de acceso y contrasefia.

Los titulares de una Firma Electronica Avanzada, clave de acceso
y contrasefia seran responsables de su uso, por lo que el acceso o re-
cepciodn de las notificaciones, la consulta al expediente electronico y el
envio de informacién mediante la utilizacion de cualquiera de dichos
instrumentos, les serdn atribuibles y no admitiran prueba en contrario,
sadvo que se demuestren falas del Sistema de Justicia en Linea.

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,
deberan ser electrénicos y se agregarén al expediente electronico.

Cualquier actuacion en el juicio en linea se efectuara a través del
Sistema de Justicia en Linea del Tribunal Federal de Justicia Fisca y
Administrativa, y solo serén validadas con las firmas electrénicas y

firmas digitales de los magistrados y secretarios de acuerdos que den
fe segln corresponda.
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CONCLUSION

Como se puede observar de todo lo anteriormente resefiado, el nuevo
Sistema de Justicia en Linea, implantado para la substanciacién y reso-
lucién del Juicio Contencioso Administrativo, por el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa, se presenta como una férmula muy
novedosa y moderna para la imparticién de justicia, la cual esencial-
mente se apoya en el desarrollo tecnolégico de los sisternas de informé-
tica y en €l uso de internet, teniendo como propésito fundamental la
bisqueda de soluciones viables para una imparticién de justicia pronta
y expedita, tal y como lo consagra la garantia constitucional establecida
en el articulo 17 de nuestra Carta Magna, ademds de disminuir la carga
econdémica que representa un juicio para las partes.

No obstante lo anterior, ¢l referido sistema requerird de un periodo
de adapracién, en el cual sin duda, se presentarin infinidad de proble-
mas de toda indole, entre ellos los inconvenientes técnicos y los para-
digmas que propician la resistencia al cambio. Sin embargo, acrual-
mente resulta indispensable aprovechar los beneficios generados con
la aplicacién de las nuevas tecnologias en el campo del Derecho, ¥ con
ello avanzar en los rubros de gestiéon y administracién de justicia, por
lo que con independencia de que el nuevo sistema nos guste o no, ten-

dremos que asumirlo y adecuarnos a su aplicacién para poder constatar
sus bondades o fallas.
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INTRODUCCION
uego de las XTI Tablas los prudentes crearon una serie de expre-
I siones que fueron amoldando y rransformando el derecho pres-
crito. La sabiduria de los romanos permitié la reformulacién y
adecuacién de lo prescrito a la realidad, la justicia y ambiente de su
época. Ocurrié que lo que esos juristas crearon fue otro discurso, uno
diferente al prescrito, que hablaba de este tltimo. El discurso creado
es lo que hoy conocemos como dectrina de los juristas o jurisprudencia.
Desde entonces suele diferenciarse el discurso objeto del metadiscurso
(lenguaje objeto y metalenguaje).!

Actualmente no hay la menor duda que todo profesional del dere-
cho recurre a la doctrina de los juristas. Esta le proporciona una serie
de elementos para comprender su objeto de conocimiento: el derecho.
De aqui la importancia de la dogmitica o doctrina.

A estas disquisiciones me enfocaré en estas cuantas lineas. En espe-
cial, expondré resumidamente algunas de las notas que caracterizan a
una construccién juridica-doctrinal, asi como algunos niveles confor-
me a los cuales se espera que los juristas presenten el lenguaje objeto.

1 Digo “suele”, ya que por desgracfa hay gquienes no diferencian o que dice el
legisiador de o que dice el doctrinario.
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La doctrina de losjuristas (el discurso) sistematiza y reformuia 1o que dice €
legisla/lon hace entendible sus expresionesy coadyuva allenar 1os huecos legrles.

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

|. ENUNCIADOS LEGALESY SUS
REFORMULACIONES

La presentacion del derecho positivado por la jurisprudencia occiden-
tal, especialmente por los juristas de |a tradicion romano-germanica, nos
muestra que lo exponen en forma ordenada y sistematizada. La doctrina
de losjuristas (6 discurso) sistematizay reformulalo que dice el legislador,
hace entendible sus expresiones y coadyuva allenar los huecos legales.

Para comprender o anterior es necesario diferenciar lo que son los
enunciados (el objeto de conocimiento) de las proposiciones que elabo-
ran los doctrinarios (».g., las estructuras, teoriasy conceptos). Enuncia-
dos y proposiciones conforman dos tipos de discursos diferentes pero
vinculados. Las proposiciones dan a conocer laimagen reformulada del
objeto de conocimiento, lo que dicen los enunciados (».g., leyes, codi-
gos, constituciones). Lo describen, explican y reformulan; en una pala
bra, le dan un ordeny sentido a ese material. Por €llo, las proposiciones
no deben confundirse con los enunciados objeto de conocimiento.?

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 inferenciay razonamiento, integra
lagunas, produce diversos nomen iuris, etcétera.® En breve: hace enten-
dible lo que el legislador presenta en desorden u oculto.

I1. DISCURSO DOCTRINARIO

Si el objeto de conocimiento es diferente a discurso que lo presenta,
entonces ¢qué es 0 en qué consiste ese discurso que lo presenta?, ¢es una
mera reproduccion?

En su aspecto ontoldgico, un constructo juridico-doctrinal no
existe como realidad o esencia previa a conocimiento humano, como

2 Fue hasta 1945 cuando Kelsen se enfocé en diferenciar las normas que tie-
nen un caracter prescriptivo de las proposiciones juridicas que describen los
contenidos de las normas. Schmill, Ulises, "Construccion semantica de la nor-
matividad”, en: Vazquez, Rodolfo (comp.), Normas razonesy derechos, Trotta,
Madrid, 2011, p. 39.

3 Vid Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2003, pp. 297y ss.
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creada por un ser sobrenatural, carente de tiempo y espacio. Es falso
que exista un inventario de conceptos y conocimientos (inventarios
ontolégicos fuera del derecho y sus creadores) y a los cuales se pue-
da recurrir en biisqueda de alguna respuesta {a su descubrimiento).
Como expresa Gregorio Robles, “los conceptos no existen en la rea-
lidad, no son realidades existenciales, sino constructos realizados por
la mente humana”.# Quiero decir que la doctrina de los juristas no
existe como objeto real o tangible, como si se tratase de una esencia
preexistente que el jurista solo requiera descubrir. El jurista o doctri-
nario no es un descubridor. El constructo creado es un objeto pensa-
ble por un ser racional y es resultado de un proceso objetivo, apoyado
en textos legales (material empirico), es decir, las proposiciones son
creadas por un ser, por un jurista.

Lo onrolégico de un constructo juridico no consiste en un ser ya
existente, sino en un ser creado; que no es ni meramente objetivo,
ni subjetivo, pues en el va implicita la posibilidad de interpretar (lo
que no cabria si solo fuese meramente objetivo) y la posibilidad de
aceptar significados o convenciones ya admiridas (lo que supone
ciertas restricciones a lo meramente subjetivo). En lo semdntico, ¢l
ser creado o a crear, supone las convenciones a las que puede llegar
el ser humano.?

El discurso doctrinario presupone un objeto de conocimiento desor-
denado. Parafraseando a Gregorio Robles, el objeto de conocimiento es
un caos fenoménico. Esto es, que en el producto creado por el legislador
no hay orden; la doctrina lo ordena.

Ese objeto desordenado ha sido producido en diferentes tiempos,
por diferentes personas, en diferentes circunstancias, etcétera. La cons-
truccidn conceprual creada por el doctrinario es resultado de un co-
nocimiento especial.® De un conocimiento que permite acercarse al
objero de conocimiento.

Una exposicién sobre un 4rea del lenguaje objeto conforma un dis-
curso que presenta un campo a conocer (o da a conocer). Ese discurso
se configura a partir de un objezo de conocimiento juridico. Para que tal
exposicién sea confiable es necesario que se presente en forma organi-
zada, siguiendo reglas especificas. Luego, una primera nota o caracte-
ristica de la doctrina es la presentacién organizada del lenguaje objeto
a partir de reglas especificas.

Témese nota que el objetivo central de una construccién doctrinaria
no consiste en presentar lo que otros juristas han dicho sobre el lengua-

4 Robles Morchédn, Gregorio, Las reglas del derecho v las reglas de los juegos,
Ensayo de teorfa anaiftica def derecho, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1988, p. 116.

5 Sastre Ariza, Santiago, “Algunas consideraciones sobre ciencia juridica®, en:
Doxa, nim. 24, 2001, pp. 585 y ss.

6 Robles Morchon, Gregorio, Epistemologia y derecho, Piramide, Madrid, 1982,
p. 148.
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je objeto, sino en d lenguge objeto mismo. La reformulacion dd dere-
cho no tiene como objetivo principal enjuiciar las reformulaciones de
otros juristas, no se enfoca primordialmente ala censura o dabanza de
la doctrina existente. Su objetivo 0 meta no esti en "reformular la doc-
trina existente”. La doctrina de los juristas no se enfoca en reformular
ladoctrina, sino los enunciados positivados, su meta o tarea consste en
presentar € sentido de un orden juridico, especificamente un apartado
de mismo. Aunque lareformulacidn no rifie con otras reformulaciones
doctrinarias, |as puede tomar en cuentay es conveniente que las tome
en cuenta. Puede adoptarlas, modificarlas o refitarlas (v.g., comolo ha
cen los estudios metatedricos). Pero edtas tres findidades giran en torno
a objeto de conocimiento.

El discurso doctrinal, una vez desarrollado a partir de un marco
comun (una matriz disciplinaria), comprende un conjunto de expreso-
NES gue Se presentan en una concatenacion de argumentos consistentes,
mostrando la reformulacién de un conjunto de enunciados juridicos.

La dogmética construye teorias, categorias y principios que permi-
ten fundamentary judtificar decisones que una interpretacion litera
delaley seriaincapaz de dcanzar. De ese modo la dogmética reformula
el derecho —lo modifica— introduce criterios genos a derecho y por
dlo la dogmética gerce una funcién socid relevante: permite adecuar
el derecho alasociedad. Es uno de los instrumentos de adaptacion dd
orden juridico a cambio socid (aunque slo cumple una funcién pro-
gresiva de cambio de derecho, pues la dogmética puede ser un freno
parad cambiojuridico).”

La reformulacion -expresa @ profesor Rolando Tamayo— se "lleva
acabo mediante la creacion de un corpus de doctrina. En suma: laju-
risprudencia ‘reordena’ € materia juridico y establece las reglas de su
interpretacién”.®

La reformulacion presupone un marco o elemento definiciona con
el qued juristao doctrinario inicia su discurso.

Un discurso doctrinario suele presentarse en secciones o0 gpartados
(depende del tipo de problemas regulados), dando lugar a subseccio-
nes o disciplinas epecificas. Lariguet afirma que las disciplinasjuridi-
cas (las especificas) son marcos teméticos muy generaes y abstractos,
esto es, estructuras més amplias, laxas y heterogéneas que pueden

7 Calsamiglia, A., "Sobre la dogmatica juridica: presupuestos y funciones del
saber juridico”, en Anales de la Catedra Francisco Suarez, nim. 22, Catedra
Francisco Suérez y el Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad
de Granada, 1982, p. 272. La dogmatica, expresa Rolando Tamayo, sistematiza
todas las ramificaciones de disposiciones, sus interconexiones y aplicaciones
a clases de casos. Tamayo y Salmoran, Rolando, Los publicistas medievalesy
la formacion de la tradicion politica de occidente, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, México, 2005, p. 164.

8 Tamayoy Salmoran, Rolando, Los publicistas medievalesy la formacién de la...
op. cit, p. 211.
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reunir en su interior diversas teorias compatibles y aun antagonicas.’
A la vez, cada disciplina suee conformarse de diversos constructos,
diferentes entre si. El derecho de los contratos, por g emplo, cobijaal
contrato de compraventa, a de arrendamiento y otros. De igud for-
ma, un constructo especifico suele conformarse por otros constructos
més especificos {v.g., € vendedor, € comprador, la cosa objeto de
comercio, etcétera).

El discurso conformado introduce € enfoque epistémico loca
lista de un foro especifico (d de un lugar y tiempo). Esto sgnifica
que la reformulacién implica formas de interpretacion, de "ver' los
datos fécticos regulados, los procesos de cdificacion juridica, inclu-
0, los enfoques ideoldgicos y formas de preparacion de sus jueces. ™
Al andista le permite tomar en cuenta circunstancias intelectuales
particulares o regiondes (redidades hermenéuticas) que definan los
elementos comunes de cada orden. Estos medios de conformacion
pueden marcar las diferencias con lo que se dice para otros ordenes
juridicos a articular su regulacion, incluso, la reformulacion parte de
USOS pragmati cos.

Un constructo juridico-doctrinal se caracteriza por € orden de
prioridades que € juristale otorga alos enunciados elegidos, por los
principios que en torno a objeto de conocimiento conforma, por
los vaores que incluye, la terminologia creada o receptada, teorias,
técnicas, argumentos, etcétera. Un discurso de este tipo (cualquier
constructo juridico-doctrinal) sudle trasucir las convicciones y pro-
positos de sus constructores {v.g., actitudes y convicciones).!' De ahi
que su constructor requiera de una madurez intelectual y de juicio,
que conozca los instrumentos de la investigacion juridica (v.g., las
reglas para construir este tipo de constructos).

Ese discurso dd jurista conforma un lengugje especid (metalen-
guge) que no sdlo explica, sino que reformula d lengugje objeto (mas
adelante expreso qué ha de entenderse por reformular), a menos,
una parte dd lengugje objeto (la del &ea del objeto de conocimiento
elegida). El constructo le imprime una significacion especia a objeto

9 Lariguet, Guillermo, Problemas del conocimiento juridico, Ediar, Buenos Aires,
2008, p. 111. Garcia Maynez no esta lejos de este concepto, pues afirma que
cada disciplina esta consagrada a la sistematizacion y exposicion del conteni-
do de un determinado orden juridico positivo, versando sobre una especifica
materia. Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, Porra,
México, 1978.

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

11 Aunque no es materia de este articulo cabe preguntarnos ¢un constructo doc-
trinal reproduce una objetividad o cabe la posibilidad de introducir valores?
La respuesta es un tema aun debatido pero, a mi parecer, es indudable que el
dogmatico introduce algo de su ser ai momento de la reconstruccion. 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. 195y ss.
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de conocimiento. En torno a éste presenta las diversas proposiciones.
Pero este lenguaje no sblo sirve para dar a conocer la reformulacién (el
resultado), sino también para caminar para lograr la construccién (el
camino o procedimiento).

El lenguaje del jurista (su metalenguaje) es diferente del lenguaje
com(n y corriente, esto es, diferente al lenguaje ordinario. Los juristas
crean. un lenguaje propio, hablan y se comunican mediante ese lengua-
je y construyen sus proposiciones con ese lenguaje especial: el lenguaje
de los juristas. A éste se le suele denominar lenguaje formal. Su uso,
incluse, conforma su semdntica especifica.

El discurso que elaboran es un constructo creado por un ser huma-
no, que no necesariamente ha de ser totalmente objetivo, por cuanto
que no es una meta fotografia del objeto explicado {no es una repro-
duccién del discurso del legislador), sino que conlleva elementos sub-
jetivos {los racionales), como se advierte de aquella parte del discurso
argumentativo que lena {colma) las lagunas, fija sentidos sintdcticos y
semdnticos. Lo empirico (el lenguaje objeto) es interpretado, ordenado
y complementado mediante el razonamiento.

El lenguaje formal que compone ese metalenguaje carece de un sig-
nificado esencial o inmanente. Miés bien, su significado estd relacions-
do con el contexto en que se emplea. En esto, también interviene una
pragmidtica que hace entendible tanto lo que dice el lenguaje objeto,
como lo expresado en el metalenguaje.

Asf, cuando se habla de una disciplina de derecho civil, penal,
mercantil, etcétera, no se pierde lo que es la nocién del derecho como
ciencia y del conglomerado del conocimiento a que pertenece, lo que
ocurre es que se enfatiza en alguna especialidad, sector normativo o
comin. Supone y se construye en torno a un especifico objeto juri-
dico, el identificado con un concepto comin {(un especifico tdpico).
Mediante este discurso se resaltan los caracteres especiales y comunes
del contenido legislado (en especial, 1a problemdtica especifica que
regula), reacio a ser reducido a otra disciplina. Es decir, cabe la “in-
dependencia” de una disciplina, aun cuando por afios hubiese estado
ligada a otra (v.g., el derecho de familia con respecto al derecho civil,
el derecho del trabajo con respecto al derecho civil, el derecho fiscal
con respecto al derecho administrativo). Cada disciplina se conforma
con un especifico lenguaje (un sublenguaje: el de cada disciplina),
cuyo significado deriva de la contextualizacién y no de una simple
literalidad. Conforma sus propios principios, toma en cuenta direc-
tivas especiales para la misma, asf como la cultura juridica en torno a
{a misma, etcérera.

En resumen, un discurso doctrinario no existe como realidad o esen-
cla previa, mis bien describe un caos fenoménico, lo organiza y presen-
ta en forma organizada, parte de un marco definicional, normalmente
lo aborda en apartados, presupone un enfoque epistémico especifico,
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incluso, un orden de prioridades, imprimiéndole al lenguaje objeto un
significado especial, empleando un lenguaje especia, por lo que no es
un discurso meramente objetivo. Su particularidad o autonomia no 1o
aida de la ciencia general.

111, sPOR DONDE COMENZAR?

La tarea central de un jurista consiste en reformular, en tomar al
derecho como objeto de conocimiento y hablar de é: reformularlo.
Para Alchourrén y Bulygin "la reformulacién del sistema consiste en la
sustitucion de la base del sistema por otra base nueva —mds reducida
y general—, pero normativamente equivalente a la base primitiva’.*
Pero, ¢por donde ha de comenzar un jurista?

Pienso en dos grandes apartados por donde un jurista ha de iniciar
su tarea. La méaxima tarea que como cientifico se le encomienda.

a) En una primera parte (como elemento a presuponer) debe te-
ner en cuenta (muy presente) gque va a hablar de derecho (de su
lenguaje objeto), que hablard desde una perspectiva juridica, no
desde una perspectiva diferente (v.g., politica, socioldgica, ética
o metafisica). Normalmente un jurista partira de una parte es-
pecifica del lenguagje objeto (v.g., la problematica juridica penal,
comercial, agraria, laboral, etcétera). Lograr esto supone un en-
foque epistémico especifico de 1o que es derecho; una previay
necesaria toma de posicion antes de comenzar la construccion (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 sera todo el derecho
(todo el lenguaje objeto), sino solo un sector del derecho (un
grupo de enunciados), a menos gue €l jurista se proponga una
tarea omnicomprensiva, 1o que no es f&cil.

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

Para que € jurista reformule los enunciados expresados en alguna
ley (la base empirica) es necesario que parta de un punto de apoyo o
partida que le diga qué son. Requiere de un punto inicia en la cons-
truccion 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 cientifica. Reformular el derecho,

12 Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las
cienciasjuridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 2002, p. 128.
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por tanto, no es unatarea para quien desconoce las reglas de la refor-
mulacién: solo el que las conoce puede reformular.

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

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

e Contar con una definicion 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 definicion,
deber& precisarla.

» A partir de esta precision féctica debera inventariar (identificar)
los enunciados del lengugje objeto relacionados con este tipo de
problemas (V.g., si deseahablar de laprobleméticafamiliar, deberd
localizar aquellas disposiciones 0 enunciados sobre la regulacion
familiar).

* Reformular esa parte del lenguaje objeto (la tarea principal de
doctrinario). Esto es, a partir de los enunciados juridicos con
los que cuenta (los que hainventariado) reformularé los mismos
(creara la doctrina, teoria o constructo especifico).

= Lareformulacion que redlice debera tener algunos puntos de par-
tida, en general, o que en parte consiste en ciertas "bases doc-
trinarias’ o "grandes premisas’. Esto es, ciertos principios que
alinean el conocimiento a desarrollar, incluso, marcos tedricos de
los cuales partir. Si esas bases no existen o las que existen no con-
cuerdan con lo que €l jurista pretende abordar, deberd inferirlas,
definirlasy tenerlas presentes. Asi, si vaahablar del derecho dd fi-
deicomiso o del derecho de la empresa maquiladora, debera con-
tar con lineas precisas que le digan qué es fideicomiso o industria
maquiladora, qué reglas el conocimiento va a seguir, etcétera.

Asi, en la delimitacion del discurso que se proponga € jurista, las
bases sobre las que ha de comenzar serén 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 especifico punto de partida.

V. CONFORMACION DE UN DISCURSO
JURIDICO DOCTRINAL

Al tener ahora unaidea (aunque muy general) acercade qué es ese dis-
curso, conviene saber como se conforma.

- 146
EURISTICA

JURIDICA




JORGE ALBERTO SILVA SILVA

Sé que la construccién de un discurso que hable del lenguaje objeto
no es tarea ficil, no obstante, aun cuando no existiera alguna reformula-
cién previa sobre el 4rea del conocimiento repensada, ello no impedirfa
analizar ¢l objeto de conocimiento y reconstruirlo. Todo lo que hoy se ha
construido, en otra época no existid, pero fue construido. Es muestra de
ingenuidad aquella frase que algunos estudiances exclaman: “cémo voy a
elaborar una tesis sobre x punto si sobre ese punto no se ha escrito nadd”,

Un constructo u objeto conceptual, dirfa José Ferrater,'* es una ima-
gen que del objeto se forma el entendimiento. Resulta de lo que nues-
tro entendimiento reformula. La representacién que conformamos no
corresponde a un conjunto de enunciados legislados, sino a un conjun-
to de proposiciones que dicen o predican algo acerca de ese conjunto
de prescripciones o enunciados juridicos, es decir, de una construccién
jurfdica que racionaliza (reformula) ese conjunto especifico de enuncia-
dos (los elementos empiricos).' Todos contextuatizados en torne a una
problemdrica juridica especifica.

Solo el jurista es quien puede explicar y comprender ese objeto de
conocimiento tan desordenado. Por ello, la doctrina lega a reconstruir
lo que no se ve, lo que se encuentra oculto o s inexistente, por ejem-
plo, las lagunas legales.

Una conformacién juridica-doctrinal requiere de un jurista o doc-
trinario, que al crear ese construcro, conozca y esté entrenado en la
conformacién de constructos de este tipo. Del fenémeno observado
hasta ahora en la realidad se observa que del hecho de que alguien sea
abogado (aun prominente ante los tibunales) no se sigue que esté en-
trenado para crear estos constructos.

La conformacién que se realiza ni comprende el todo ni cualquier
cosa. No hay que olvidar que las decisiones en torno a las aseveraciones
cientificas, como expresa Popper, “dependen del objetivo, del propésito
que elijamos, dentro de una gran variedad de posibles objetivos™."” El
reformulador fija un especifico campo de conocimiento para reformu-
larlo. Campo que se cifie al objeto de conocimiento.

No puede afirmarse que un constructo juridico-doctrinal se con-
forma tomando en cuenta meras finalidades, aspiraciones o deseos
personales. En el mejor de los casos, eso quedarfa para un discurso
del politico del derecho o un monalista, pero no para un jurista. Ela-
borar conceptos juridicos a partir de enfoques meramente teleolégicos

13 Ferrater Mora, José, “Naturaleza de los objetos conceptuales”, en: Bunge, Ma-
rio, Epistemologia, Siglo o editores, México, 1880, p. 54. En sertido similar
Nieto, Alejandro y Carrillo, Agustin, Las fimitaciones del conocimiento jurfdico,
Madrid, Trotta, 2003, p. 38.

14 Utilizo construccidn juridica en el sentido de sistema de conceptos,
cemo lo empled Bobbio, Norberto, “El rigor en la ciencia juridica”, en: Bo-
letin Departamento de Investigaciones Juridicas, Universidad de Guanajuato,
Guanajuato, nGm. §, abril-junio 1982,

15 Popper, Karl R., “El método cientffico”, en: Miller, David, Popper: escritos sefec-
tos, Fondo de Cultura Econémica, México, 2006, p. 149,
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0 metafisicos N0 €s propio de una construccién juridica (aungque en
ocasiones hubiese quienes han recurrido a este tipo de argumentos)™® e,
incluso, introduzcavalores morales.

La introduccion de vaores requiere una breve explicacion. Lo que
los iusnaturalistas N0 han podido aceptar es la diferencia entre vaores
morales y valores juridicos. Con gran fuerza tratan de que la mora
preexista a derecho, por lo que éste debe aceptar (més bien, dicen,
tiene que aceptar) & valor moral; o que e derecho se encamina a
imponer valores morales, 1o que hace mediante un enfoque teleol 6-
gico. Sostienen lo suprapositivo de lamoral o que existe una mora a
buscar. También aducen que € derecho obliga arecurrir alos princi-
pios del derecho o a acatar o subordinarse a respeto de los derechos
humanos. Cualquieraque sesad caso, ni existe derecho previo alo que
es e derecho, ni se atiende por necesidad a los gustos o valores que
dicen componen la moral.

Ciertamente hay en d derecho dementos que hablan de moral y vaores
Yy que deben tomarse en cuenta. Pero una cosaes que & derecho incorpore
esosvaoresy, otra, que étosdeterminen d derecho (que existe un derecho
moral absoluto), incluso, como paraque d juez o @ doctrinario hagan aun
lado una norma positivaday lasugtituya por una normamoral.

Quien hable de derecho (ddl lengugje objeto) debe hablar de dere-
cho (de ese lengugje), pero eso no Sgnifica que en s interpretaciones
0 a colmar lagunas haga intervenir (como s fuese ago esencia mente
juridico) sus propios vaores, o que ocurre con frecuencia con agunos
dogméticos. Pero, aqui lo importante, los vaores que hacen intervenir
no son derecho, sino solo en lamedida en que han sido inferidos desde
el interior del propio orden juridico de cua hablan.

No puede negarse que € jurista pueda sofiar y esperar que lo que
€l juez resuelva se acople alo que exejurista dice o desea (a sus vaores
dejusticia). No existe una esencia moral en e derecho, ni existe para
el derecho un "limite moral infranquesable’. El que habla del derecho
debe tener cuidado en no confundir derecho con moral.

El jurista en su propésito esta € haber fijado o delimitado previa-
mente e 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 regulacién de la problematica de interés (su colum-
na vertebral), incluidas la ordenacion de material, su interpretacion,
establecer los principios necesarios, eiminar inconsistencias, integrar
lagunas, etcétera.

La concrecion del constructo partiria de la regulacion juridicaiden-
tificada (€ objeto de conocimiento) y contaria con conceptos especifi-
cos e, incluso, principios especificos del &ea. En genera, con concep-
tos, metalenguaje y microteorias.

16 Villoro, Luis, Creer, saber, conocer, Siglo XX{, México, 1982, p. 171.
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Dentro de un ordenjuridico, y dado los avances de la cienciajuridica,
se hatenido que hacer subdivisiones en ladoctrina. Asi, se habla de dere-
cho civil, derecho penal, derecho agrario, etcétera. Sin olvidar la unidad
de la cienciajuridica, cada disciplina o constructo presenta una parte o
aspecto del orden juridico. El hecho es que cada uno de esos apartados
muestra una forma especia de entenderlo y aplicarlo. Por gjemplo, €
enfoque desde el cual contempla un fiscalista sus enunciados juridicos
(su objeto de conocimiento) es diferente al enfoque empleado por € es
pecialista en derecho de familia. Los enfogques no son los mismos.

Para conformar un discurso juridico-doctrinal es necesaria una toma
de posicién metodolégica” 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 especi-
fico el jurista requiere de marcos tedricosy conceptuales que le auxilien a
organizar, sistematizar y reformular los enunciados juridicos.

No vale agui tomar en cuenta lo que ya existe, solo porque existe, 0
sblo porque asi lo dijo alguien (argumento de autoridad). Es necesario
gue €l jurista esté consciente del punto de partida.

Como presupuesto para conformar un discurso juridico (propio
dd metalenguaje) esta la adopcion o creacion de un paradigma. Los
conocimientos o saberes acumulados hasta antes de la creacion de un
constructo doctrinario pueden haber partido de un marco conceptual
equivocado e inconsistente, que ignore un punto de partiday delimi-
taciones, por consiguiente, que no reflge correctamente el objeto de
conocimiento. Si esto es asi, €l jurista debe adoptar un nuevo paradig-
ma, nuevas perspectivas, nuevos principios. Al lograr el nuevo discurso
terminaré con lo inconsistente.

Si no exigtia el constructo, serd necesario hacer a un lado los vigjos
discursos gue no tomaron en cuenta la problemética sobre la cual seva a
hablar (que no tomaron en cuenta este topico). Seranecesario confor-
mar un "ndcleo central”, una especifica matriz disciplinaria.*®

Para el desarrollo del nuevo discurso (6 nuevo constructo), se hade
conformar una reformulacion adecuada a objeto de conocimiento, en
especial, para un tiempo y espacio determinado. La identidad de un
constructo o una disciplina depende de la identificacion de su objeto
de conocimiento, por lo que es indispensable tenerlo bien definido.

17 Un punto de apoyo en el inicio es la direccidbn metodoldgica a seguir. Simple
y sencillamente no puede quedar desvinculada ésta del proceso de reformu-
lacién. Como afirma Rodolfo Vazquez: "no es posible reflexionar y construir
una teoria de las normas y del ordenamiento juridico si no es asumiendo una
toma de posicién metodolégica por parte del cientifico del derecho". Vazquez,
Rodolfo, Teoria del derecho, Oxford University Press, México, 2008, p. X.

18 Una ciencia (0 un area 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 cientificas, Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1971, pp. 279y ss.
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Lo que no cabrfa serfa “importar” indiscriminadamente las cons-
trucciones o reformulaciones elaboradas para otra disciplina a partir de
elementos inexistentes en la relacién juridica que el jurista se propone.
Es miés, si la construccién o constructo elaborado ha sido configurado
para otro orden jurfdico, tampoco cabria sin observacién, importar lo
que pata ese otro orden se ha dicho.

No hay que olvidar que los juristas (profesores, investigadores, pric-
ticos y aplicadores) son los interesados en conocer un objeto de cono-
cimiento. El objeto es identificado por el sujeto, quien se forma una
figura, idea o imagen (de /mago, imitar, representar). En la medida en
que csta imagen y el objeto se adecuen, en esa medida podemos decir
que se conoce el objeto. Pero esto no significa que la adecuacién entre
objeto y sujeto corresponda a un mero retrato.'” La reformulacién no
es mera adecuacidén. Al menos, esto no es lo que ha de ocurrir en la
ciencia de! derecho.

En resumen, un discurso juridico-doctrinal se conforma por un
CONSIEUCOL, qUe €5 un jurista, conocedor y entrenado en la conforma-
cién de estos constructos (conoce las reglas para construitlos). De otra
manera no cabrfa confiar en ese constructo. El constructor fja el cam-
po de conocimiento que trata de reformular, normalmente una parte o
drea especifica del lenguaje objeto, asume una posicién metodolégica,
incluso un paradigma. El constructo que presenta pretende adecuarse
al objeto de conocimiento para un tiempo y espacio determinado, por
lo que no le es dable al constructor que importe teorias o doctrinas
ajenas al objeto a reformular. En general, debe estar consciente que los
destinatarios de su construccién podrin tomarlo en cuenta {asi como de
la falseabilidad de construccién). De ahf su gran responsabilidad social.

V. NIVELES EN LA CONFORMACION
DEL DISCURSO

En la presentacion de un objeto de conocimiento empirico-juridico ca-
ben tres niveles, que van de menor a mayor dificultad. No toda presen-
tacién doctrinaria reformula el objeto de conocimiento. En los niveles

a que me refiero caben la déscripcién, la explicacién y la reformulacién.
Ripidamente los explicaré.

a) Una descripcidn se contenta con listar los elementos indispen-
sables que describen el objeto (un especifico objeto), sin com-
prender juicios que expliquen el porqué del abjeto, ni para qué

12 No hay que olvidar que el objeto a conocer flos enunciados), solo es un dato o
elemento en bruto. El objeto pasa a nuestro entendimiento, pero no como re-
trato. El conocimiento no es una actividad meramente contemplativa o pasiva,
sino activa, donde participa nuestra razén {v.g., reglas que nos permiten orde-

nar e interpretar). No puede decirsa que hay conocimienta cuando esté ausente
nuestra actividad intelectual.
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sirve. Corresponde a una delineacién o representacién pura La regﬁrrma&zdcin
del resultado de la contemplacién, de cémo se nos presenta el |
objeto. Es algo asf como hacer refiejar el objeto en un espejo wmprmde
(una reproduccién). Supone un enfoque meramente objetivis- '
ta (una imitacién). Puede, por ejemplo, describir la sentencia L’SC?’??CiOHEX,
dictada contra x, pero serfa mds dificil describir una sentencia
(una cualquier sentencia, diferente a una especifica sentencia), mp!imciwzc’s
cuyo trabajo intelectual requiere de generalizacién. Mediante la
descripcién podemos referirnos al procedimiento establecido en ¥ algo mds.
algtin cédigo, pero no comprenderia la teorfa que lo explica, sino
solo el elemento objetivo que se percibe, sin introducir juicio 0 E——————————————
razonamiento alguno. Se corresponde con un mero retrato, fac-
simil o parodia del objeto.
A quien hace una descripcién le basta el contacto con el objero.
Puede ser iitil para comentarios, exégesis, resefias sin evaluacio-
nes. Una mera descripcién se delimita o reduce, dada la neutra-
lidad o inexistencia del juicio de quien hace la descripcidn. Una
simple descripcién no serviria para colmar lagunas, ni siquiera
para sugerir su contenido. Un constructo juridico reducido a
mera descripcién no solo es pobre, sino inservible e inutil.
b) La explicacitn corresponde a una descripcién del objeto, que no
solamente describe sino que se amplfa a responder al qué, el por-
qué, asi como el para qué del objeto de conocimiento, aspectos
en los que ya interviene el juicio o razonamiento de quien explica
(al menos, una parte de su juicio o razonamiento). ;Para qué sir-
ve una Constitucién?, es un ejemplo de pregunta cuya respuesta
explica el porqué.
En la explicacién no basta el contacto del interesado con el obje-
to y que solo lo “retrate”, ahora es necesario el uso de la razén. En
este nivel, se suelen introducir teorfas (incluidos los argumentos).
En otras disciplinas se habla de explicacién causal, la que no cabe
en derecho, en todo caso, cabe una explicacién que comprenda
razones para actuar.”® Un constructo juridico doctrinal, con este
nivel, suele ser itil en el derecho, pero incompleto.
¢} La reformulacién comprende descripciones, explicaciones y algo
mds. Me explicaré. La re-formulacién (de re, formulare, volver
a darle forma),? al igual que la re-creacién (volver a crear), o
el re-pensar (re-pensar), atienden a un “re”, un “volver a”. En
una reformulacién del objeto de conocimiento la imagen que
presenta no es el resultado de alguna reminiscencia, ni se reduce
a “retratar”, hacer exégesis, perifrasis, sinonimia o discurso para-
fristico del objeto de conocimiento pues, como decia, hay otros

20 Véase Popper, Karl R., "El objetivo de la ciencia”, en Miller, David, Popper: es~
critos selectos, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2006, pp. 178 y 55,
21 Véase Hessen, Juan, Teoria del conocimiento, Parria, México, 1996.
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elementos que introduce € reformulador (no se quedaen lamera
descripcion y explicacion). 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 ambigiiedad y configurar principios, 1o que no podria ha-
cer una simple explicacion. El nuevo discurso desarrolla direc-
trices y obtiene las razones derivadas. Introduce argumentos
que hacen razonable lo que reformula o afirma (justifica sus
proposiciones).?? Aglutina aquellos conocimientos que auxilian
a presentar en forma congruente e objeto de conocimiento,
articulando los enunciados en torno a un epecifico contexto
(incluidas sus implicaturas), haciendo confiable & discurso re-
formulado. Este es € nivel Optimo para hablar de un objeto de
conocimiento juridico.

Pero @ constructo conformado a partir de una reformulacion
—y agqui enfatizo— se queda en la re-formulacion ddl objeto de
conocimiento dentro de un todo. Conforma una unidad com-
plga de andisis dd objeto empirico. La reformulacidn se queda
en reformulacion sin llegar ala invenciéon, aunque, cabe aceptar
(en ciertaforma) la nota de Casamiglia:

la dogmética tiene por tanto funciones prescriptivas (por-
gue intentainfluenciar e influye en la conducta de los jue-
cesy juristas) y uno de los grandes vdores de este saber es
gue no se limita a reproducir las normas en un esquema
smplificado.”

Pensemos en unalaguna o en € significado atribuido unapalabra
para percatarse que a no estar especificado en laley @ contenido
delalaguna o d sgnificado de la paabra, que es  dogmético o
doctrinario quien "propone" un contenido para resolver la lagu-
na o sgnificar unapalabra. La propone, no laimpone.

22

23

Para Dworkin "la teoria sera un auxilio indispensable para el que toma deci-
siones publicas. Para tomarlas debe realizar una tarea de construccion y jus-
tificacion. El cientifico del derecho, el fildsofo del derecho y de la politica no
es un observador imparcial cuya funcién es describir el derecho y los valores,
sino que es un constructor de soluciones, un especialista en la resolucién de
conflictos sociales. Desde esta perspectiva su intencidon es la construccion
de modelos metodolégicos que permiten solucionar problemas. Junto al as-
pecto descriptivo, Dworkin coloca el aspecto normativo que es "el que mas
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/do xa12_05.pdf, p. 158.
Calsamiglia, A., "Sobre la dogmatica juridica: presupuestos y funciones del
saber juridico", en: Anales de la Catedra Francisco Suarez, nim. 22, Catedra
Francisco Suarez y el Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad
de Granada, 1982, p. 253.
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No hay que olvidar que no es necesario que existan enunciados
legales especificos. Si el doctrinario toma en cuenta que existe
un problema juridico que requiere de resolucién, sabe que debe
ser solucionado y que debe partir de aquellos enunciados que le
auxilien (la justificacién legal minima). Puede partir de enuncia-
dos especificos o andlogos, inferir principios y tomar en cuenca
directrices; pero sobre todo, debe presentar la razén derivada o
inferida (el constructo conformado). _

Obsérvese, el jurista propone (v.4., cémo ha de llenarse una lagu-
na), no inventa. Para proponer y no inventar, debe seguir reglas
de argumentacién y raciocinio, metarreglas que no pueden faltar.
De aqui la importancia de la argumentacién jurfdica.

VI. LA RESPONSABILIDAD
DEL REFORMULADOR

Sobre el jurista doctrinario recae una gran responsabilidad social. Ob-
servemos que sus palabras suelen ser tomadas en cuenta, que no es
desconocido que los abogados y jueces recurran a reformulaciones ya
elaboradas, que incluyan conceptos, argumentos, ejemplos y hasta el
contenido de la norma propuesta que resuelve el caso concreto. A sus
reformulaciones suelen apegarse.® De aqui que las proposiciones que
los expertos exponen suelen ser tomadas como si fuesen dogmas.?

Un reformulador adiciona, casi sin decirlo (y a veces escondiendo},
elementos particulares de juicio (zg., al colmar lagunas o resolver con-
tradicciones), pero sin que a esto se sobrepongan “principios” no infe-
ridos del derecho mismo (principios supra positivos), semejante a ideas
platdnicas obtenidas por reminiscencia o de enfoques metafisicos.

Una reformulacién no se queda en preservar la informacién estable-
cida en el lenguaje objeto. Es comin entender que la doctrina refor-
mula el lenguaje objeto, incluso, hay quien afrma que hasta prescribe.
Simple y sencillamente no hay equivalencia entre el texto objeto y el
discurso del dogmadtico.

24 Los Jueces y abogados suelen recurir a textos establecidos en leyes, pero, para
lograr entender su significado suelen realizar dos tareas. La primera gue suelen
adoptar (que en el orden cronoldgico es la primera), consiste en recurrir a dis-
cursos elaborados previamente. Esto es, recurren a precedentes judiciales que
les digan qué dice el orden juridico y a doctrinas de |os juristas que les audlien a
significar enunciados, elementas para llenar lagunas, resolver contradicciones,
etcétera. Por desgracia, en esta primera fase, 10s juristas suelen encontrar que
los conceptos localizades no siempre son Unicos. Priva con frecuencia la con-
tradiccion entre las resoluciones judiciales y entre las doctrinarias. La segunda
fase se inicia cuando no encuentran respuestas en la primera o son contradic-
torias las conceptuaciones o, simplernente, se trata de enunciados nueves, que
nunca han sido descritos, ni calificados.

Se produce una adhesion no explicitada, practicamente una estandarizacién,
dice el profesor Tamayo. Tamayo y Salmorén, Rolando, Intraduccion analftica al
estudio del derecho, Theris, México, 2008, pp. 313y 314,

25
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No pienso ni estimo que en una reformulacién e} jurista se pase
de la mera reformulacién a la prescripcién. Linea que algunos juristas
suelen cruzar, incluso, justificar. La reformulacién tampoco se ha de
orientar 2 convencer ¢ persuadir como lo hace un abogado frente a su
juez (retérica), sino en mostrar el sentido del objeto de conocimiento
a partir de argumentos. No es lo mismo hacer creer a un auditorio de
algo, que mostrarle el objeto de conocimiento, adecuando su concien-
cia con tal objeto. No le importa la mera doxa (propia de los politicos),
sino transmitir episteme (propia de los cientificos).

Mis alld de la tarea reformulatoria el reformulador de enunciados
legales podrfa continuar su labor asumiendo alguna de las posiciones
que enseguida menciono, pero ya no serdn propiamente juridicas, ni
conformarfan una doctrina o constructo juridico (ni son parte del dis-
curso juridico, por cuanto que lo desbordan):

* Confrontar al Estado desde diversos enfoques, uno de ellos,
recomendando cambios a las leyes y politicas o llegar hasta el
extremo de tomar las armas, convirtiéndose en revolucionario
para cambiar el orden juridico {(que fue su objeto de conoci-
miento).

*  Adoptar una posicién un tanto conservadora y recomendar me-
dios y recursos para vivir o convivir mejor en el estado de cosas
en que se encuentra.

VII. CONCLUSION

Para concluir me queda por afirmar que no basta un orden juridico, de
un lugar y tempo especifico, que es necesario contar con una reformu-
lacidn que diga qué dice el derecho positivado. Que esta reformulacién
queda a cargo de juristas expertos que conforman lo que conocemos
como “doctrina de los juristas” o “dogmdrica juridica”.

En la conformacién de una doctrina o una parte de ella (un cons-
tructo), el constructor sigue diversos lincamientos, propios de las re-
glas, para construirlo.

Aunque existen varios niveles para presentar el lenguaje objeto, el
més 6ptimo es el que lo reformula.
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En memoria

de Ronald Dworkin

iusfilésofos y redricos de la era contem-

pordnea del pensamiento juridico. Na-
¢ié en Massachusetts en 1931 y fallecié el 14
de febrero del 2013.

Dworkin desarrollé su carrera académica
tanto en los Estados Unidos, su lugar de na-
cimiento, como en Inglaterra, formdndose en
la Universidad de Harvard y complemenrando
sus estudios en la de Oxford. Es autor de obras
diversas que se han convertido en estudio obli-
gado para estudiantes y profesores, la obra for-
ma parte de la mayorfa de las bibliotecas de la
faculrad de derecho.

Dworkin dejb una imborrable huella en la
flosofia juridica y politica en la actualidad, ha
protagonizado, debo decir, prestigiado, al siste-
ma de debates con los principales pensadores

l I‘uc Dworkin, uno de los mis brillantes

153

del positivismo juridico, fue un convincente y
brillante polemista. Son famosos sus debates
polémicos con H.L.A Hart, encre otros.

Sus principales obras que han sido traduci-
das y difundidas en espaiiol son las siguientes:
1. El imperio de la justicia 2. Los derechos en serio
3. La justicia con toga.

Se pueden encontrar en Internet diversos
articulos de su autorfa, en los cuales aborda dis-
tintos temas de lo académico, también de te-
mas juridicos, polfticos y constitucionales.

Al estudiar su obra de manera critica, hon-
raremos su memoria haciendo llegar sus ideasa
los estudiantes y profesores.

Rodolfo Guriérrez Sdnchez
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