. UADY Ly

UNIVERSIDAD -
AUTONOMA L=k
DE YUCATAN

=3
e
D
—
(a—
—
i —
—
(s )
=
cD
—
—t
D
co.
)
—
;
. S—
—
D

Renan Ermilo Sanch
Coordinador

Dr. Rubén Sanchez Gil
Magdo. Gonzalo Eolo Duran Molina

Magda. Mayra Gonzalez Solis
Autores

@ W'ERSID 4 @
YUCATAN

= =)
P

' i

i
Of1c1na del Abogado General
o L] <- = ! B

L I Il









UADY

UNIVERSIDAD
AUTONOMA
D= HTC AT

Amparo y Argumentacion
Juridica

Directorio técnico

MD. Renan Ermilo Solis Sanchez
Coordinador

Dr. Rubén Sanchez Gil
Magda. Mayra Gonzélez Solis
Magdo. Gonzalo Eolo Duran Molina
Autores

Abg. Indra Abigail Sima Mena
Correccion de estilo

Disefio de portada y contraportada a cargo del
area de Comunicacion Digital, Audiovisual e Identidad

CENTENARIO
1922-2022



UADY

UNIVERSIDAD
AUTONOMA
DE YUCATAN

DIRECTORIO UNIVERSITARIO
Dr. José de Jesus Williams

Rector

Dra. Celia Esperanza del Socorro Rosado Avilés
Secretaria General

MD. Renan Ermilo Solis Sanchez
Abogado General

M. en C. Carlos Alberto Estrada Pinto
Director General de Desarrollo Académico

M. en I. Manuel de Jesus Escoffié Aguilar
Director General de Finanzas y Administracién

M.A. Elsy del Carmen Mezo Palma
Directora General de Planeacién y Efectividad Institucional

Dr. Carlos Manuel de Atocha Echazarreta Gonzalez
Secretario de Rectoria

CENTENARIO
1922-2022



UADY

UNIVERSIDAD
AUTONOMA
D= HTC AT

XIX CONSEJO UNIVERSITARIO

Dr. José de Jesus Williams
Presidente

Dra. Celia Esperanza del Socorro
Rosado Avilés
Secretaria General

M. en C. Carlos Estrada Pinto
Director General de Desarrollo
Académico

MD. Renan Ermilo Solis Sanchez
Abogado General

M. en I. Manuel de Jesus Escoffié
Aguilar
Director General de Finanzas y
Administracion

M.A. Elsy del Carmen Mezo Palma
Directora General de Planeacion y Efectividad Institucional

CONSEJEROS DIRECTORES Y DIRECTORAS

M. en C. Alfredo José Alonzo
Aguilar
Facultad de Arquitectura

M. en F. Aureliano Martinez
Castillo
Facultad de Contaduria y
Administracion

Dr. Luis Alberto Araujo Andrade
Facultad de Economia

M.C. de Enfria. Dallany Trinidad
Tun Gonzalez
Facultad de Enfermeria

Dra. Rocio Leticia Cortés Campos
Facultad de Ciencias
Antropoldgicas

Dr. Carlos Alberto Macedonio
Hernandez
Facultad de Derecho

Dr. Pedro José Canto Herrera
Facultad de Educacién

Dr. José Angel Méndez Gamboa
Facultad de Ingenieria

CENTENARIO
1922 22

2-2022



UADY

UNIVERSIDAD
AUTONOMA
D= HTC AT

Mtra. Maria Dalmira Rodriguez
Martin
Facultad de Ingenieria Quimica

M. C. Carlos José Castro
Sansores
Facultad de Medicina

M.O. Fernando Javier Aguilar
Ayala
Facultad de Odontologia

Mtro. Amilcar Ramsés Aguilar
Gonzélez
Facultad de Quimica

Dra. Beatriz Eugenia Novelo
Covian
Preparatoria 2

Dr. Ramoén Peniche Mena
Facultad de
Matematicas

Dr. Hugo Delfin Gonzalez
Facultad de Medicina
Veterinariay Zootecnia

M.P.P.l. Jesus Esteban Sosa
Chan
Facultad de Psicologia

Ing. Civil. Carlos Alberto Rosas
Espadas
Preparatoria 1

Dra. Eugenia del Socorro
Guzman Marin
Centro de Investigaciones
Regionales “Dr. Hideyo
Noguchi”

CONSEJEROS MAESTROS Y MAESTRAS

Mtro. David Reynaldo Alcocer
Gonzéalez
Facultad de Arquitectura

Dr. Victor Manuel Villasuso Pino
Facultad de Contaduriay
Administracion

Dra. Ruby de los Angeles Pasos
Cervera
Facultad de Economia

Dr. Fernando Ensefiat Soberanis

Facultad de Ciencias
Antropoldgicas

Mtro. Jorge Carlos Herrera
Lizcano
Facultad de Derecho

Dr. William René Reyes Cabrera
Facultad de Educacioén

CENTENARIO
1922 22

2-2022



UADY

UNIVERSIDAD
AUTONOMA
D= HTC AT

Dra. Patricia Isolina Gémez
Aguilar
Facultad de Enfermeria

Dr. Carlos Martin Rubio Atoche
Facultad de Ingenieria Quimica

Dr. Russell René Arcila Novelo
Facultad de Medicina

Mtro. Eduardo Almigar Sauri
Esquivel
Facultad de Odontologia

Mtro. Mario Alberto Ramirez
Camacho
Facultad de Quimica

Dr. Cesar Renan Acosta
Facultad de Ingenieria

Dr. Jesus Efrén Pérez Terrazas
Facultad de Matematicas

Dra. lleana Ortegdn Aznar
Facultad de Medicina
Veterinariay Zootecnia

Dr. Carlos David Carrillo Trujillo
Facultad de Psicologia

Q.F.B. Landy Penélope Martinez
Chi
Preparatoria 1

L.E. Enrique Antonio Rodriguez Tut
Preparatoria 2

CONSEJEROS ALUMNOS Y ALUMNAS

Br. Magdalena Noemi Matu
Carballo
Facultad de Arquitectura

Br. Hernan José Ortiz Hernandez

Facultad de Contaduriay
Administracion

Br. Jorge Herrera Abeille
Facultad de Economia

Br. Maria Fernanda Padilla
Cabrera
Facultad de Ciencias
Antropoldgicas

Br. Alejandra Elizabeth Mejia
Palma
Facultad de Derecho

Br. Valentina Lizeth Verdejo
Jiménez
Facultad de Educacioén



UADY

UNIVERSIDAD
AUTONOMA
Sedng
Br. Victoria Xunashi Sandoval Br. Ménica Abigail Huerta
Tun Ordofiez
Facultad de Enfermeria Facultad de Ingenieria
Br. Salma Paola Alcocer Can Br. Joé Alejandro Bricefio Be
Facultad de Ingenieria Quimica Facultad de Matematicas
Br. Raul Jesus Moguel Canto Br. Paola Raquel Rios-Covian
Facultad de Medicina Basto
Facultad de Medicina
Veterinariay Zootecnia
Br. José Joaquin Quintal Chan Br. Eva Jade Arafet Selem
Facultad de Odontologia Facultad de Psicologia
Br. Manuel Alexander Uc Br. Maria Jimena Diego Azcorra
Lizarraga Preparatoria 1

Facultad de Quimica

Br. Maria Alejandra Vargas Lépez
Preparatoria 2

CENTENARIO
1922-2022



UADY

UNIVERSIDAD
AUTONOMA
DE YUCATAN

INDICE

Presentacion
Introduccion

El amparo como mecanismo de participacion ciudadana
Dr. Rubén Sdnchez Gil

I Introduccién

I Dimension politica del amparo
M. Significado constitucional
\A Rendicién de cuentas

1. Amparo e impugnacién ciudadana

2. Impugnacién constitucional y rendicién de cuentas
V. Control democratico de la justicia constitucional

1. Coordenadas elementales

2. Publicacién de proyectos y «amicus curiae»

3. Debate publico sobre decisiones constitucionales
VI. Epilogo

Fuentes doctrinales

La argumentacion en las resoluciones judiciales
Magdo. Gonzalo Eolo Duran Molina

I La argumentacion en las resoluciones judiciales
II. El estado constitucional de derecho
II. Teoria de la argumentacion juridica

[\ La tépica

V. La nueva retdrica

VI. El surgimiento de la teoria estandar de la argumentacion juridica
VII. Contexto de descubrimiento y contexto de justificacion
VIIL. Justificacidn interna del derecho y justificacién externa del derecho

1. Lajustificacién interna o de primer orden
2. Lajustificacidn externa o de segundo orden
2.1 Problemas que se presentan en la premisa mayor o premisa
normativa
2.1.1 Problema de relevancia

CENTENARIO
1922-2022

Clen anos de vida universitaria

11

13

17

19
21
25
31
31
35
41
41
44
48
52
55

61

64
69
71
74
77
84
85
86
86
20
91

91



Xl
X1,
XMl.
XIV.
XV.
XVL.
XVII.
XVIII.

UADY

UNIVERSIDAD
AUTONOMA
DE YUCATAN

2.1.2 Problema de interpretacion
2.2 Problemas que se presentan en la premisa factica o premisa
menor
2.2.1 Problema de prueba
2.2.2 Problema de calificacién de los hechos
Reglas y formas de justificacion externa
Definiciones legislativas y leyes interpretativas
Los canones de interpretacion
Argumentos juridicos especiales
Argumentos de la dogmatica
El precedente
Criterios para considerar justificada una decisién judicial
Reglas y principios
La moral y el derecho
Conclusiones
Bibliografia

El parametro de control de regularidad en el juicio de amparo
Magda. Mayra Gonzdlez Solis

Introduccién

Contexto normativo

Bloque de constitucionalidad

Reconocimiento implicito de derechos por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién

Parametro de regularidad constitucional

Reflexiones finales

Referencias

CENTENARIO

1922-2022

e R W S I, S
Clen anos de vida universitaria

92
93

93
94
101
102
103
104
105
105
114
114
118
121
127

135

137
139
142
144

148
157
159



UADY

UNIVERSIDAD
AUTONOMA
DE YUCATAN

PRESENTACION

Es un orgullo para la Universidad Autonoma de Yucatan ser un espacio
de libre discusion de las ideas, plataforma para la presentacion de
propuestas novedosas y difusora del conocimiento en todos sus ambitos
de creacion y aplicacion.

Sin duda alguna, la llegada de la pandemia ocasionada por el virus
SARS-CoV?2, significo para los integrantes de la comunidad universitaria
encarar las dificiles condiciones de aislamiento social, ante las cuales las
tecnologias de la informacién y comunicacion se convirtieron en un aliado
fundamental para el cumplimiento de los fines de la Institucion. Para
contribuir a esta importante tarea, entre otras actividades, la Oficina del
Abogado General organiz6, en conjunto con la Red Juridica de
Universidades Publicas, REJUP, el ciclo de conferencias denominado
Amparo y Argumentacién Juridica, cuya finalidad fue, y continda siendo,
poner al alcance de las y los estudiosos del derecho lo mas actual en
materia juridica.

Como parte de esta actividad se cont6 con la participacion de distinguidos
juristas quienes, con magistral soltura, expusieron sus planteamientos,
mismos que fueron transmitidos en vivo a través de las redes sociales
institucionales y con el fin de que logren alcanzar a una mayor audiencia,
se han recopilado en este libro, el cual servird de apoyo a toda persona
interesada en aprender, comprender y compartir estos temas
trascendentales.

No pasa desapercibido que el compromiso de la Oficina del Abogado
General con la promocién de la cultura juridica y la legalidad, al interior
de la Universidad y fuera de la misma, es constante, pues administra,
ademas, la Red de Informacién Juridica “Benito Juarez Garcia”, cuyas
notificaciones via correo electrénico de los documentos mas relevantes,
relacionados con el quehacer juridico diario a nivel local y nacional, la
posicionan como un instrumento Gtil para quienes deseen estar al tanto
de estos acontecimientos. De igual manera, la Gaceta Universitaria,
organo oficial de publicacion de la Institucion, pone a disposicion de la
sociedad no solo los ordenamientos que regulan la vida universitaria, sino

CENTENARIO
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aguellos expedidos por los poderes publicos estatales y federales, asi
como organismos internacionales que por su importancia deben ser
conocidos por todas y todos. A estas se unen obras de igual importancia
como Compilacion Histérica Universitaria, Jurisprudencia relativa a la
vida universitaria y las correspondientes a los ciclos de conferencias
Nuevo Esquema del Derecho Constitucional.

En concordancia con lo anterior, la divulgacion de este contenido
reafirma una vez mas el deseo de la Universidad, por medio de la Oficina
del Abogado General, de promover el pleno respeto y ejercicio de los
derechos humanos de todas y todos.

“LUZ, CIENCIA Y VERDAD”

DR. JOSE DE JESUS WILLIAMS
RECTOR

CENTENARIO
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INTRODUCCION

Las reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de Amparo y Derechos Humanos, publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion los dias 6 y 10 de junio del afio 2011,
fortalecieron el régimen juridico nacional al incorporar, entre otros, la
ampliacion de la procedencia del amparo, las figuras del interés legitimo
individual y colectivo, asi como el amparo adhesivo, la declaratoria
general de inconstitucionalidad, la creacion de los Plenos de Circuito vy,
especialmente, trajeron consigo el reconocimiento de la universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos
humanos, estableciendo que no existe jerarquia entre ellos, sino que
forman parte de un bloque que los hace a todos igualmente importantes
y, primordialmente, garantiza que todas las personas, sin distincion
alguna, sean titulares de ellos.

Sin duda, la parte mas importante de este cambio constitucional no
consistio en modificar el texto de nuestra Carta Fundamental, sino en
difundir y hacer conscientes a todas las personas de que los derechos
humanos se convierten en letra muerta si no son promovidos,
respetados, garantizados y defendidos. Por tal motivo, los magistrados,
jueces y servidores publicos fueron los primeros en ser capacitados por
las instancias correspondientes a efecto de brindarles las herramientas y
saberes necesarios para el éptimo desempefio de su labor, la cual ha
rendido frutos con el desarrollo de nuevos criterios jurisprudenciales que
responden a las necesidades sociales y humanas de hoy.

La Universidad Autonoma de Yucatan asumié con responsabilidad la
tarea de contribuir desde sus aulas con la formacién de personas que
participen en la construccién de una sociedad mas armaonica, respetuosa
y ordenada, por lo que derivado de la promulgacion de las citadas
reformas se dedico fervientemente a crear espacios abiertos al debate
de las ideas novedosas que arrojaran mas luz acerca del nuevo esquema
del derecho constitucional. Particularmente, la Oficina del Abogado
General y la Red Juridica de Universidades Publicas, REJUP, han
participado en la realizacion de diversos eventos dirigidos a las personas
universitarias y la sociedad en general.

CENTENARIO
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En razon de lo anterior, la Oficina del Abogado General organizo en la
modalidad virtual el ciclo de conferencias denominado Amparo y
Argumentacion Juridica, en el cual participaron diversos jurisconsultos
gue compartieron sus conocimientos a los miembros de la comunidad
universitaria y de la REJUP, asi como a las personas que accesaron
utilizando las redes sociales.

Primeramente, el doctor Rubén Sanchez Gil expuso El amparo como
mecanismo de participacion ciudadana, en el que resaltd el estrecho
vinculo entre este medio de defensa y la argumentacion juridica, y co6mo
esta puede permitir que las personas, que no son propiamente juristas,
estén en aptitud de externar sus puntos de vista acerca de un asunto
debatido, alcanzando asi el Amparo una connotacion politica, ya
sefialada en la doctrina, y constituyendo una via de participacion
democrética de la ciudadania en la formacion de la voluntad estatal.

De igual forma, el magistrado Gonzalo Eolo Duran Molina ahondé acerca
de La argumentacion en las resoluciones judiciales, presentando
cuestiones relacionadas con el precedente judicial, proveniente de la mas
reciente reforma constitucional en materia de justicia federal ocurrida en
el aflo 2021, y como esta figura que tiene sus raices en el sistema de
justicia anglosajon se afiadié a nuestro ordenamiento, de corte mas
rigido, precisando las técnicas de aplicacion y principalmente las bases
que permitiran la transicion hacia un verdadero Estado Constitucional de
Derecho.

Por su parte, la magistrada Mayra Gonzalez Solis imparti6 la conferencia
El parametro de control de regularidad en el Juicio de Amparo,
explorando este concepto a la luz de los diversos criterios emitidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion; igualmente sefialé que son los
derechos humanos, sin importar su origen, los que determinan la
constitucionalidad o no de los actos controvertidos, en este caso,
mediante el Juicio de Amparo.

En el marco de la celebracion de los primeros cien afios de vida
universitaria, es de gran satisfaccién para la Institucién presentar esta
obra que, en un lenguaje sencillo y ameno como si se tratase de una
charla entre amigos, pretende ser una fuente de consulta atil para

CENTENARIO
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quienes deseen enriquecer su conocimiento en relacion con estos temas
juridicos tan relevantes.

Expresamente agradecemos al doctor Rubén Sanchez Gil, magistrado
Gonzalo Eolo Duran Molina y magistrada Mayra Gonzéalez Solis, por su
comprometida participaciéon en el ciclo de conferencias Amparo y
Argumentacion Juridica, asi como a todas las personas que con sus
preguntas e interés enriquecieron este evento organizado por la
Universidad para la sociedad, demostrando que aun en tiempos dificiles

es posible continuar con la investigacion, generar el conocimiento y
difundir el saber.

“LUZ, CIENCIA Y VERDAD”

MD. RENAN ERMILO SOLIS SANCHEZ
ABOGADO GENERAL

CENTENARIO
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EL AMPARO COMO MECANISMO DE PARTICIPACION
CIUDADANA

*Rubén Sanchez Gil

SUMARIO: |. Introduccién. Il. Dimension
politica del amparo. lll. Significado
constitucional.  IV. Rendicion  de
cuentas. V. Control democrético de la

justicia constitucional. VI. Epilogo.

|.  INTRODUCCION
Expreso mi gratitud al maestro Renan Solis Sanchez, abogado general

de nuestra Universidad Auténoma de Yucatén, la gentileza de su amable
invitacion a participar en este ya tradicional ciclo de conferencias.

El Juicio de Amparo y la Argumentacion Juridica han formado un binomio
gue siempre ha estado ahi, pues estos elementos son concomitantes,

pero realmente nunca nos hemos detenido a pensar cual es la relacién

* Doctor en Derecho por la UNAM. Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Yucatdn. Investigador nacional, nivel I, del Sistema Nacional de Investigadores.
ORCID: 0000-0002-2094-0855. Presenté la conferencia «El Amparo como mecanismo de
participacion ciudadana» el 18 de agosto de 2021, como parte del Ciclo de Conferencias
«Amparo y Argumentacion Juridica».
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entre ellos, o que es importante para la defensa de los derechos

humanos reconocidos por nuestra Constitucion.

Por si solos, ambos temas son sumamente importantes no solo para la
actividad profesional de quienes nos dedicamos al derecho, sino para la
vida colectiva misma de nuestra sociedad mexicana. Y en este sentido,
preferi una tematica que vincula el Juicio de Amparo y la argumentacion
juridica desde una perspectiva realmente muy poco considerada entre
nosotros, muy poco tenida en cuenta al momento de exponer sus
peculiaridades procesales, sus sutiles problemas técnicos, y las muchas

complejidades de nuestro juicio de derechos fundamentales.

La relacion entre la Argumentacién Juridica y el Juicio de Amparo
generalmente se ha visto desde un punto de vista mas técnico. Al
respecto se ha enfatizado la manera en que debe plantearse una
cuestion constitucional a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,! qué
elementos deben satisfacer nuestros conceptos de violacién para
expresar una causa de pedir a fin de que puedan ser atendidos por el

tribunal,? o como realizar el «juicio de ponderacién» entre la apariencia

! Por ejemplo, para cumplir las condiciones para la procedencia del recurso de revisién en
materia de amparo directo, establecidas en el acuerdo general plenario 9/2015 del Maximo
Tribunal.

2 Lo que constituye una verdadera cuestién argumentativa, pues ha implicado un cambio muy
importante para la técnica del juicio de amparo, que en su momento lo alejé de un formalismo
tradicional e inconveniente para la vigorosa defensa de los derechos fundamentales. Véase
“CONCEPTOS DE VIOLACION. PARA QUE SE ESTUDIEN, BASTA CON EXPRESAR CLARAMENTE EN LA DEMANDA DE
GARANTIAS LA CAUSA DE PEDIR”, Pleno, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011,
t. ll, tesis 1341, reg. 1003220, p. 1503.
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del buen derecho del quejoso y el interés publico que exigen la

Constituciéon y la Ley de Amparo en la actualidad.®

Nuestra charla de hoy pretende invitar a tener una vision mas amplia del
Juicio de Amparo més alla del tecnicismo y de todas estas dificultades
que, repito, son muchas. Pero es necesario que empecemos a ver al
Juicio de Amparo con una perspectiva mas completa, mas integral y mas
situada en el contexto de la democracia mexicana, del sistema politico
mexicano, y en general cumpliendo una funcién politica que, en términos

generales, indefectiblemente tiene el derecho.

ll. DIMENSION POLITICA DEL AMPARO
Podemos preguntarnos qué relacién tienen la argumentacion, el Juicio

de Amparo y el sistema politico mexicano. Me refiero, por supuesto, al
sistema politico de una forma sumamente extensa, no solamente
atendiendo a lo que hacen los partidos, los servidores publicos, y a
ciertos eventos coyunturales, como las elecciones, la consulta popular o
ese tipo de cosas. La politica es mucho mas amplia que eso y se refiere
a la direccion de la vida colectiva; y en este contexto, el Juicio de Amparo
adquiere una dimensién indudablemente politica. A decir verdad, esto no
es ninguna novedad en México, ni siquiera deviene de estas ideas y

recriminaciones en cuanto a la politizacién del derecho de las que se ha

3 véase en particular “SUSPENSION A PETICION DE PARTE. LA ACREDITACION DE DANOS Y/O PERJUICIOS DE
DIFICIL REPARACION CON MOTIVO DE LA EJECUCION DEL ACTO RECLAMADO NO ES UN REQUISITO PARA QUE SE
OTORGUE CUANDO EL QUEJOSO ALEGA TENER INTERES JURIDICO”, Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacidn, 10a. época, lib. 82, enero de 2021, t. I, tesis P./J. 19/2020 (10a.), reg. 2022619, p.
9.
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hablado mucho en la segunda mitad del siglo XX por la fuerte influencia
de los tribunales constitucionales, la fuerza que tienen sus sentencias, la
manera en cOmo se involucran en aspectos politicos importantes de la

sociedad.

Si bien en la segunda mitad del siglo pasado esta idea de la indole
politica del derecho tuvo un auge en algin momento, no es nada nueva
en México. Tenemos noticia de ella en uno de los mas importantes
tratados del Juicio de Amparo que tenemos en nuestro pais: nada menos
gue la obra clasica de don Silvestre Moreno Cora, editada en 1902,
cuando formaba parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En
dicha obra, con todas sus letras y enfaticamente, apunté el caracter
politico del juicio de amparo, debido a su intima relacion con la
Constitucion, y a su calidad de herramienta para determinar el significado

de sus disposiciones.*

Evidentemente, esta idea del caracter politico del Juicio de Amparo
choca con la idea tradicional que hemos mantenido en México en

décadas posteriores a dicho autor, en el sentido de que el amparo no se

4 Tratado del juicio de amparo conforme a las sentencias de los tribunales federales, México, La
Europea, 1902, pp. 29 y 48. Considerando el caracter de «juicio politico» del amparo, alegado
por los «defensores de [su] pureza» en torno al debate sobre su extensién como recurso de
legalidad por la interpretacidon del articulo 14 de la Constitucién de 1857, véase Noriega,
Alfonso, Lecciones de amparo, 6a. ed., México, 2000, t. |, p. 111. Véanse también Burgoa,
Ignacio, El juicio de amparo, 41a. ed., México, Porrda, 2005, p. 174; y Fix-Zamudio, Héctor,
“Reflexiones sobre la naturaleza procesal del amparo”, Ensayos sobre el derecho de amparo,
Meéxico, Porria-UNAM, 1999, pp. 108-113.
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puede mezclar con cuestiones politicas, y que los derechos politicos no

se pueden defender a través del Juicio de Amparo.®

¢, Qué tiene entonces que ver la politica con el Juicio de Amparo? Como
ya sefialé que explica Moreno Cora, el Juicio de Amparo tiene un caracter
eminentemente politico, porque en él se discuten los alcances de los
derechos que tenemos los ciudadanos frente al Estado. Pocas cosas
mas «politicas» que determinar cuales son los limites, las circunstancias
y las modalidades de las relaciones que podemos tener nosotros, como
integrantes de la ciudadania, con el Estado a cuyo poder estamos
sujetos.® Y precisamente, la fijacion de los limites de actuacién que tiene
el Estado frente a las personas que gobierna es, segun Riccardo

Guastini, una de las materias tipicamente constitucionales.’

Asi, como hizo aquel insigne tratadista mexicano, hemos de concluir que
delimitar las relaciones entre el Estado y la ciudadania, esto es, los
derechos y deberes que esta tiene respecto de aquel es algo tipicamente
constitucional y, por tanto, algo eminentemente politico. Partiendo de la

respuesta que le demos a la pregunta de cual es la orientacién, o

5> Al respecto, véase en general Gonzélez Avelar, Miguel, La Suprema Corte y la politica, 2a. ed.,
México, UNAM, 1994,

6 Sobre la relacién entre el «poder como elemento esencialisimo del fenémeno politico y del
Estado», véase Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la
politica, trad. de José F. Fernandez Santillan, México, Fondo de Cultura Econémica (Breviarios,
num. 487), 2001, pp. 101-104.

7 “Sobre el concepto de Constitucidn”, trad. de Miguel Carbonell, Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, num. 1, julio-diciembre de 1999, http://bit.ly/3AONtV(q, p. 165.
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modalidad, o la actitud que tiene o debe adoptar el Estado en relacion
con sus ciudadanos, responderemos qué tipo de Gobierno tenemos y
contestaremos la interrogante sobre si estamos —para simplificar las

cosas— ante un régimen autoritario o uno democratico.

En la medida que resulta una via para proponer significados a la
Constitucion, en concreto a los derechos fundamentales, para defender
y validar estos significados dentro del ordenamiento juridico a través de
las sentencias de los tribunales que correspondan, el Juicio de Amparo
puede constituirse en un instrumento de participacion ciudadana. Puede
ser un elemento mas para la construccion de la voluntad general que
implican las decisiones politicas y las decisiones que atafien al ejercicio

del poder publico.

Es preciso que entendamos también que nuestra democracia, como
corresponde al siglo XXI, es una forma de gobierno muy compleja, al
igual que la sociedad a la que sirve.® Ya no podemos encasillar la
democracia con un solo adjetivo. Nuestra democracia no debe ser sélo
una «constitucional», regida por normas fundamentales a que deben
estar sujetos los 6rganos del Estado y todo actor social; tampoco debe
ser s6lo una «representativa» 0 una «participativa» , segin algunos o
todos tomemos parte activa en cada decision del poder publico; ni una

«sustantiva» frente a una «procedimental», segun se ponga énfasis en

8 En torno a la relacion entre democracia y complejidad social, véase Monge, Cristina y Urdanoz,
Jorge, presentacion “Una democracia que se entienda: empezando por el principio” a Innerarity,
Daniel, Comprender la democracia, Barcelona, Gedisa, 2018, pp. 18-22.
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gue este sistema busca la igualdad de quienes integran la ciudadania o
es un mero mecanismo para adoptar decisiones publicas. Actualmente,
la «democracia» corresponde a estos y otros adjetivos a la vez para

funcionar de manera 6ptima.

Esta una premisa de la que tenemos que partir para comprender la
situacion del Juicio de Amparo en el sistema democratico tan complejo
gue tenemos en nuestro tiempo. Dicho postulado nos permite situar este
proceso constitucional en esta dinadmica politica amplisima, y ya no solo
como un mero instrumento técnico para tomar decisiones juridicas. Y
también esta complejidad de nuestro sistema democrético nos lleva a
considerar tres vertientes en que el Juicio de Amparo se relaciona con la

participacion ciudadana:

e via para la formacion del significado constitucional;
e mecanismo de rendicién de cuentas; y

e objeto de control por vias democréticas.

[ll. SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL
Ya he anunciado la primera de estas maneras evocando la idea de don

Silvestre Moreno Cora: el Juicio de Amparo es un medio y un mecanismo
para forjar la interpretacion constitucional, para proponer, discutir y, en
Su caso, validar el significado de nuestra ley fundamental. En lo anterior
tienen una importante participacion los ciudadanos como partes del

Juicio de Amparo, primordialmente como aquellas que lo promueven,
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pero también como terceros interesados cuya opinion sobre el sentido de
la Constitucion se relaciona dialécticamente con la propuesta por la parte

guejosa.

Por supuesto, la interpretacion de la Constitucidn tiene muchos aspectos
que considerar: el juridico en si, el hermenéutico, el politico, y muy
diferentes facetas que se amalgaman y que interactian para determinar
que la Constitucion signifique tal cosa, que de una de sus disposiciones
deriva el derecho de los ciudadanos a algo... o que no se los otorga. Este
procedimiento de construccién de significados se da paulatinamente, y
en el Juicio de Amparo se da en primer lugar a través de la promocién de
la demanda y la argumentacion que presenta el quejoso en sus
conceptos de violacion ofreciendo a la autoridad judicial un determinado
sentido de los derechos fundamentales, que en su concepto tienen las

disposiciones constitucionales.

Vamos a ver con mayor detenimiento este punto en el que el quejoso
plantea la demanda del Juicio de Amparo, algo que debe suceder porque,
salvo en excepciones muy sabidas, el quejoso tiene la carga de proponer
argumentos para demostrar la inconstitucionalidad del acto reclamado,
razones para sostener y aceptar la inconstitucionalidad del acto
reclamado con las consecuencias que ello tenga y eso es justamente lo

que se le propone al juez. Estos argumentos tienen que existir, de lo
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contrario la demanda debe ser desechada, lo ha establecido la

jurisprudencia de la Suprema Corte.®

En términos generales, por la presuncion de constitucionalidad de que
gozan todos los actos de autoridad, el quejoso tiene la carga de
argumentar en su contra para demostrar su invalidez. Aca tenemos un
primer momento argumentativo en el que el ciudadano expresa un
determinado punto de vista, desde luego el que conviene a sus intereses.
Nadie discute eso, que es clarisimo; es obvio que una persona va a
acudir ante un tribunal para impugnar un acto de autoridad porque le
aprovecha que ese acto de autoridad se anule. Pero para ello, quien
promueva el amparo tiene que ofrecer razones que objetivamente

persuadan a la autoridad judicial.

Al hacer esto, como sabe quién alguna vez ha promovido un Juicio de
Amparo, los ciudadanos quejosos aportan una determinada
interpretacion de las disposiciones constitucionales relevantes, que
esencialmente dice algo asi: «a mi juicio, el articulo 60. de la Constitucion
me permite expresar estas ideas y hacerlo de esta manera; por lo tanto,
el Estado no esta facultado, o tiene prohibido, impedirmelo». Se le ofrece
al juzgador, para dar un ejemplo mas, un significado de los articulos 16 y
20 constitucionales en el que le damos razones para aceptar que la

policia no debe revisar nuestro celular, y que por ende es ilicito que se

9 Cfr. “DEMANDA DE AMPARO. LA AUSENCIA TOTAL DE CONCEPTOS DE VIOLACION NO MOTIVA QUE EL JUZGADOR
PREVENGA AL QUEJOSO”, Pleno, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. |,
tesis 734, reg. 1002800, p. 813.
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tomen como pruebas para ciertos efectos, generalmente penales, los

elementos obtenidos mediante esta invasion a la privacidad.

Otro ejemplo reciente se ha dado con la reforma a la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion que exige la inclusion de los datos
biométricos entre la informacién que conforma el Padrén Nacional de
Usuarios de Telefonia M6vil.1° Con independencia de su procedencia,
quienes instaron amparos contra esta modificacion legal ofrecieron una
interpretacion constitucional en el sentido de que, desde su punto de
vista, el articulo 16 constitucional impide que se les exijan sus datos
biométricos para contratar una linea de teléfono celular. En ningan lado
sefiala la Constitucion, con esas palabras, la expresion «datos
biométricos» o algo parecido. Se trata de una lectura y un significado que
aguellos ciudadanos inconformes atribuyeron a las disposiciones

constitucionales que estimaron relevantes.

En esta tesitura, esencialmente, las demandas de amparo siempre
ofrecen un punto de vista ciudadano sobre lo que significa la
Constitucion. Mejor aun: se trata de un punto de vista basado en
argumentos, unos mejores que otros, pero que siempre pretenden ser
razones ofrecidas al juzgador para que este otorgue el amparo y la
proteccion de la justicia federal.

10 Diario Oficial de la Federacion, 16 de abril de 2021, http://bit.ly/3B5aML7.
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Tal es un primer momento argumentativo que tenemos en el Juicio de
Amparo en términos de participacion ciudadana. Desde luego, la
argumentacion constitucional que realiza el quejoso, y en su caso el
tercero interesado, es una propuesta hermenéutica que podria o no tener
meérito; eso es algo que el juzgador determinara en el —como decimos—
momento procesal oportuno: la sentencia definitiva, en la cual valorara y
validara o rechazara esa interpretacion constitucional, o propondra una

diferente.

Esta via interpretativa es muy importante porque, como hemos visto en
los dltimos lustros, terminan discutiéndose a través de un Juicio de
Amparo muchos aspectos de la direccion de nuestra vida social: politicas
publicas, actos del Estado, medidas que resultan—perjudiciales para
ciertas personas, y que son impugnadas a través del Juicio de Amparo.
En no pocas ocasiones, estas discusiones procesales resultan
sumamente relevantes para la sociedad, y en ellas se expresa un punto
de vista ciudadano desde la 6ptica del interés individual del quejoso o del
tercero interesado, o en funcion de un interés legitimo que «representa»
—literal o figuradamente— un punto de vista colectivo que propone un
significado constitucional al que pretendidamente contraviene un acto del
poder publico. Esta lectura de la ley fundamental y las que le fueran
opuestas por parte de la autoridad responsable, el tercero interesado o
el Ministerio Publico Federal, en no pocas ocasiones termina
deliberdandose en una esfera publica y democratica mas amplia que la del

tribunal.
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En esto podemos resumir la primera vertiente de la relacion entre el Juicio
de Amparo y la participacién ciudadana, la mas intimamente ligada con
la argumentacion juridica: la posibilidad de que los ciudadanos —como
parte quejosa o tercera interesada— propongan una lectura de la
Constitucion y la sometan a la validacién de un érgano jurisdiccional que
finalmente determinara este significado.! Esta es una dinamica que no
nos resulta desconocida: muchas veces las interpretaciones propuestas
por los tribunales, en realidad, derivan de las audaces, ingeniosas,
novedosas argumentaciones de quienes promueven el Juicio de Amparo,
las cuales son el inicio de una discusion y muchas veces encauzan y
determinan el razonamiento judicial que produce un significado
constitucional que asume la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion o de otros tribunales. Pero es importante reconocer
que el germen de esa interpretacion constitucional fueron argumentos
propuestos por un ciudadano que —claro, defendiendo su interés, y nada
de malo tiene— participa en una toma de decisiones publicas que perfilan
el significado de la Constitucion, como sefial6 Moreno Cora hace casi

ciento veinte anos.

11 Sobre la «sociedad abierta de los intérpretes constitucionales», idea fundante de lo anterior,
véase Haberle, Peter, El Estado constitucional, 2a. ed., trad. de Héctor Fix-Fierro, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, http://bit.ly/3FYmYRv, pp. 141-156.
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IV. RENDICION DE CUENTAS

1. Amparo e impugnacion ciudadana

El otro aspecto de participacion ciudadana y de control democrético del
poder en el que el Juicio de Amparo se despliega, es su funcion como
mecanismo de rendicion de cuentas. Actualmente, este concepto tiene
sus complejidades y no se trata de uno coloquial; mas bien, constituye
una figura con una precisa caracterizacion en el derecho publico y la

teoria politica contemporaneas.

Me parece que una de las obras mas completas sobre la rendicién de
cuentas, que muy bien puede servir de introduccién a su naturaleza 'y a
sus aspectos mas importantes, es la recientemente escrita por Ana Elena
Fierro Ferrdez. Esta obra aborda los aspectos juridicos y politicos de la

rendicion de cuentas, y en ella su autora expresa, atinadamente, que:

Un juicio de amparo es un procedimiento de control de
constitucionalidad que funciona a través de las demandas de los
ciudadanos para analizar la concordancia normativa de

competencias que implican el uso de recursos publicos de cualquier
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organo con la norma suprema, conformando un procedimiento propio

del sistema normativo de rendicion de cuentas.1?

Coincido con esta idea general. El concepto de «rendicion de cuentas»
hoy en dia es bastante complejo; pero su elemento esencial es muy
simple. Los procedimientos de «rendicion de cuentas» son mecanismos
para que una autoridad informe, explique y justifique su actuacion, los
cuales también pueden estar institucionalizados y juridificados.*® Es
indudable que el Juicio de Amparo puede contarse entre mecanismos de

esta indole.

Con el «informe justificado» de la autoridad responsable, nuestro juicio
de derechos fundamentales ha tenido esta funcion de rendicion de
cuentas practicamente desde siempre. Recordemos que en sus inicios el
Juicio de Amparo era concebido como un simple mecanismo de control,
una mera queja —por eso quien lo promueve se llama «guejoso»—, en
que la autoridad responsable informaba sobre su actuacién y la
explicaba, pero sin mayor participaciéon en el procedimiento.* Que a lo

2 F| concepto juridico de rendicién de cuentas, México, Tirant lo Blanch, 2021, p. 155.

13 Cfr. ibidem, p. 54; y Merino, Mauricio y Lépez-Aylldn, Sergio, “La rendicidn de cuentas en
México: perspectivas y retos”, en Merino, Mauricio, Sergio Lopez-Ayllén y Guillermo Cejudo
(coords.), La estructura de la rendicion de cuentas en México, México, UNAM/CIDE, 2010,
http://bit.ly/2XrkWrp, pp. 9-10.

14 El articulo 70. de la ley de amparo de 1861 disponia que la autoridad responsable era parte
de este juicio «para sélo el efecto de oirla»; sin duda esto importa una explicaciéon del acto
reclamado, aunque sea rudimentaria. Por su parte, el articulo 9o0. la legislacion de 1869 ya
requeria de la autoridad responsable un «informe con justificacién», pero sefialando
expresamente que «no es parte en estos recursos» y solo tiene derecho de rendir ese informe.
Véanse los textos legales respectivos en Alvarez Montero, José Lorenzo (comp.), 150 afios de
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largo del tiempo, de los siglos, el amparo haya dejado de ser un
procedimiento elemental, con apariencia de interdicto, a ser reconocido
como un auténtico proceso de perfiles complejos y sumamente

tecnificados,'® es por completo otra cuestion.

Esta caracteristica ha sido algo inherente a su naturaleza de instrumento
de control (politico lato sensu) sobre la validez de elementos integrantes
del ordenamiento juridico, con base en su conformidad con los derechos
fundamentales y el orden constitucional en general. Pero los dltimos
tiempos nos han permitido advertir este perfil con una vision mas amplia
del juicio de derechos fundamentales en el contexto de nuestra transicion
democrética y con una concepcion juridica mas abierta, menos enfocada

al aspecto normativo abstracto del derecho.1®

La orientacion del Juicio de Amparo como mecanismo de rendicion de
cuentas y de participaciéon ciudadana puede advertirse desde su
diferencia especifica con el sistema de control constitucional que inspir
su creacion —la judicial review norteamericana—, y su primordial

aportacion como instrumento procesal autonomo.

legislacion de amparo 1847-1997, Xalapa, Instituto Mexicano del Amparo, 1997. Véase Fix-
Zamudio, op. cit., nota 4, p. 120.

15 véase ibidem, pp. 97-108.

16 Entre todas las concepciones «holisticas» del derecho destaca Reale, Miguel, Teoria
tridimensional del derecho. Una vision integral del derecho, Madrid, Tecnos, 1997.

33




UADY Amparo y Argumentacion Juridica

UNIVERSIDAD Dr. Rubén Sdnchez Gil: El amparo como
AUTONOMA . e
DE YUCATAN mecanismo de participacion ciudadana

Es sabido que para crear el Juicio de Amparo en la Constitucion yucateca
de 1841, Manuel Crescencio Rejon emuldé el control judicial de
constitucionalidad de los Estados Unidos,!” pero agregando a su
creacién una «simple» nota distintiva: que el ciudadano agraviado
impugne la actuacion del poder publico en un procedimiento ad hoc para
determinar su constitucionalidad.® La judicial review tiene un caracter
incidental, y resulta ejercida por via de excepcion y apelacion en
procedimientos ordinarios; en cambio, el Juicio de Amparo es un sistema
de control por via de accion, ejercido directamente por el ciudadano
contra un acto de autoridad.'® A diferencia de aquella en la que no hay
un «desafio» —traduccion comuan de challenge, «impugnacion»—, en el
Juicio de Amparo el ciudadano si plantea una controversia directa con la
autoridad que lo agravia; el gobernado «desafia», impugna y encara a la
autoridad ante el 6rgano jurisdiccional, frente al cual esta resulta un
justiciable méas.?° De esta manera, el quejoso se pone a la par del poder
publico y lo llama a cuentas en un contexto procesal que, por cierto, en
el siglo XIX fue crucial para la aceptacién y supervivencia de esta

institucion.?!

17 véase Burgoa, op. cit., nota 4, pp. 111-115.

18 Cfr. Echdnove Truijillo, Carlos A., La vida pasional e inquieta de don Crecencio Rején, México,
Sociedad Mexicana de Geografia y Estadistica, 1941, p. 270.

19 véase Burgoa, op. cit., nota 4, pp. 156-157.

20 Cfr. “INFORME JUSTIFICADO. AFIRMACIONES QUE CONTIENE. NO TIENEN CARACTER DE INCONTROVERTIBLES”,
Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion, 7a. época, vol. 30, tercera parte, reg. 238916,
p. 39.

21 yéase Burgoa, op. cit., nota 4, pp. 275-276.
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2. Impugnacion constitucional y rendicion de cuentas

No debe extrafiar que el Juicio de Amparo sea concebido como un
instrumento de «rendicibn de cuentas». De acuerdo con Andreas
Schedler, este concepto se inserta en un concepto politico amplio, en una
compleja interaccién de muy diversos mecanismos en la que comparten
distintas responsabilidades el Poder Ejecutivo, el Legislativo y también el
Judicial, a través de relaciones juridicas vinculantes que obligan a un
organo del Estado a informar, explicar y justificar el ejercicio de sus
competencias.?? A este respecto, lo que sucede en el Juicio de Amparo,
en términos muy coloquiales, es lo siguiente: el quejoso se dirige a la
autoridad a través de su demanda —metaféricamente y no tanto—, y le
dice «venga usted vy justifique su actuacién, que agravia mis derechos
fundamentales, a mi y al sefior juez; expliquenos por qué su actuacion

es correcta, apegada a la Constitucion».

Este intercambio dialéctico importa una de las funciones mas relevantes
de la argumentacién: justificar. Y en el Juicio de Amparo va tanto en el
sentido de la impugnacion para persuadir sobre la irregularidad del acto
reclamado, como en el inverso para demostrar su conformidad con las

normas constitucionales.?3

22 Cfr. Fierro Ferrdez, op. cit., nota 12, p. 55.

3 Véase en general Sdnchez Gil, Rubén, “Notas sobre la argumentacién en el proceso
constitucional mexicano”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
México/Lima, Porria-lIDPC, nim. 6, julio-diciembre de 2006, pp. 299-310.
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El quejoso tiene la carga de argumentar para que se determine la
invalidez del acto reclamado, de exponer razonadamente por qué lo
estima inconstitucional o ilegal.?* Esta carga no sélo representa, en lo
general, un requisito de admisibilidad de la accion —de la cual la causa
petendi es elemento esencial del derecho de accion—, sino que también
es indispensable para superar la presuncion de constitucionalidad de que
generalmente gozan los actos de autoridad, que antes de un acto de
deferencia a las autoridades responsables se trata de un dato
argumentativo del que parte el debate procesal, indispensable para la

eficacia de todo el ordenamiento juridico.?®

Pero planteada correctamente la impugnacion del quejoso, esto es, con
argumentos minimamente atendibles en forma y fondo para establecer la
inconstitucionalidad del acto reclamado, corresponde a la autoridad
responsable demostrar que su actuacion fue correcta. En su informe
justificado, esta tiene que explicar y dar razones para que aceptemos —
el quejoso, el juez y aun la sociedad— que ha realizado una actuacion
valida. Esta carga argumentativa procesal implica un deber de

justificacion como un procedimiento esencial en una democracia, que es

24 Cfr. “CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. AUN CUANDO PARA LA PROCEDENCIA DE SU ESTUDIO BASTA CON
EXPRESAR LA CAUSA DE PEDIR, ELLO NO IMPLICA QUE LOS QUEJOSOS O RECURRENTES SE LIMITEN A REALIZAR MERAS
AFIRMACIONES SIN FUNDAMENTO”, Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-2011, t. I, tesis 1339, reg. 1003218, p. 1501.

25 yéase en general Sdnchez Gil, Rubén, “La presuncién de constitucionalidad”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal
constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como investigador
del derecho, México, UNAM/IMDPC/Marcial Pons, 2008, t. VI, http://bit.ly/1iEIS7E, pp. 365-
412.
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particularmente relevante tratandose de la afectacion de derechos
fundamentales que, en principio, debe disfrutar plenamente el gobernado
porque asi lo establece la Constitucion, y cuya restriccion debe tener

caracter excepcional y estar siempre objetivamente justificada.?®

En el Juicio de Amparo, la autoridad responsable debe justificar el acto
reclamado, demostrar que ha sido dictado conforme a la Constitucion, y
que su actuacion fue correcta. Para ello, debe ofrecer al 6rgano
jurisdiccional una argumentacion que funde esta actuacion para que este
reconozca su validez, debe explicar al quejoso por qué no es fundada su
pretension y es justificado que lo afecte, y debe manifestar las razones
de su proceder a la sociedad, por lo menos en tanto la sentencia se
referira a ellas y la version publica de esta resolucion sera difundida en

la comunidad.?’

Este caracter politico de la argumentacion, no solamente como un
elemento de mera aplicacion juridica, sino como un factor sustantivo de
la democracia, de la rendicion de cuentas y de la explicacion del actuar
de los poderes publicos, se lo debemos entre otros al iusfilésofo aleman
Rainer Forst, quiza el mas sefalado integrante de la cuarta generacion

de la Escuela de Francfort, quien ha desarrollado la idea de un «derecho

26 En particular véase “GARANTIAS INDIVIDUALES.”, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion, 5a. época, t. XXXIII, reg. 313984, p. 1848.

27 \Véase “VERSIONES PUBLICAS DE TODAS LAS SENTENCIAS. CONSTITUYE UNA OBLIGACION DE LOS PODERES
JUDICIALES FEDERAL Y LOCALES PONERLAS A DISPOSICION DE LA SOCIEDAD, POR TENER EL CARACTER DE
INFORMACION DE INTERES PUBLICO”, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, 11a. época,
22 de octubre de 2021, tesis 1a. XLIV/2021 (10a.), reg. 2023716.
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a lajustificaciéon». Para este autor, la «justificacion» es una funcién propia
del caracter social de los seres humanos, de cara a la convivencia con
otras personas y dentro de un marco normativo, constituyendo «la
primera labor de la justicia» y como una caracteristica central de la
democracia (deliberativa). Forst ha desarrollado este «derecho a la
justificacion», lo ha enlazado con la dignidad humana y con el caracter
de agentes morales de quienes integramos la ciudadania e incluso de
quienes detentan el poder publico.?®

Como reporta Manuel Atienza, esta idea en realidad no es nueva. Muy
germinalmente surge de la mano de la «ideologia democratica» de la
Revolucién francesa, en cuyo marco la plante6 Condorcet al sefialar que
el derecho natural exige que quien emplea contra los miembros de la
sociedad la fuerza que ésta le ha confiado, esta obligado a «rendir

cuentas» de las causas que le llevaron a ejercer dicho poder.?°

El jurista israeli Alon Harel ha dado al «derecho a la justificacion» de Forst
un alcance procesal: se refiere a él como un elemento que ayuda a
explicar la importancia sustantiva del control judicial de constitucionalidad
(judicial review) en una sociedad democratica. Sefala este autor que se

ha querido legitimar este control con razones de caracter instrumental,

28 para una explicacion basica del «derecho a la justificaciéon» de Forst, véase Klatt, Matthias,
“Proportionality and Justification”, en Herlin-Karnell, Ester y Klatt, Matthias (eds.),
Constitutionalism Justified. Rainer Forst in Discourse, Nueva York, Oxford University Press, 2019,
pp. 161-164.

2 El derecho como argumentacién. Concepciones de la argumentacién, Barcelona, Ariel, 2006,
p. 62 (n. 1).
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como garantia del cumplimiento de la Constitucion y de la justicia en tanto
a sus disposiciones se les atribuye este valor. Pero el derecho de
audiencia (hearing) que integra el proceso constitucional importa que las
personas inconformes con un acto tengan la oportunidad de expresar los
motivos de su malestar, y que las entidades responsables de sus
agravios puedan explicar su actuacion de sus razones. El derecho de
audiencia se halla «inextricablemente» unido al derecho a la justificacion,
y hace del proceso constitucional un foro para discutir las razones a favor
y en contra de las decisiones del poder publico. Asi, este debate procesal
es iniciado por un ciudadano agraviado que, quiza involuntariamente,
plantea un debate de interés publico, por lo que esta discusién no
constituye un simple medio, sino que realiza un fin sustantivo de la

democracia deliberativa, y adquiere por ello un valor en si misma.3°

En este sentido, planteo pensar el Juicio de Amparo —con extensién al
derecho procesal constitucional en general— como un ambito en el que
es posible la deliberacién, aun la polémica, que mediante la
argumentacion analice la justificacion y la aceptabilidad de una
determinada decision del poder publico. A este respecto, el Juicio de
Amparo guardaria similitud con el juicio de nulidad ante el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa —que también puede verse como un

mecanismo de rendicion de cuentas—, pero se distinguiria de éste en su

30 cfr. Harel, Alon, “Constitutionalism and Justice”, en Herlin-Karnell y Klatt (eds.), op. cit., nota
28, pp. 227-232.
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perspectiva constitucional relacionada con el significado de los derechos

fundamentales.

Discutamos y analicemos en el Juicio de Amparo un determinado acto de
autoridad desde el punto de vista de los derechos fundamentales, de una
cierta interpretacion que un ciudadano quejoso aporté a esta discusion y
con la que pretende contribuir a la elaboracion de un significado a la ley
fundamental que rige nuestra convivencia politica y social. Partiendo de
esta impugnacion, determinemos si el acto reclamado es aceptable, si es
constitucionalmente valido. Y con ello, establezcamos cuéles son los
principios precisos que rigen la actuacion de los poderes publicos frente
a los ciudadanos, y el sistema de gobierno en el cual efectivamente

estamos inmersos.

Entonces, vemos aqui que el Juicio de Amparo tiene una funcién de
participacion ciudadana muy relevante, pocas veces puesta sobre la
mesa pero que es importante. Asimismo, advertimos que este proceso
constitucional es un mecanismo de rendicibn de cuentas que permite
transparentar la actuaciéon del poder publico, a la luz de una
argumentacion basada en la Constitucién y de circunstancias concretas.
Estos aspectos son muy relevantes para valorar el papel del Juicio de
Amparo, del control constitucional en general, y la funciéon de nuestros
tribunales constitucionales en la forma de gobierno republicana y

democratica que impone nuestra Constitucion.
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V. CONTROL DEMOCRATICO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Coordenadas elementales

El papel de los tribunales que fungen como intérprete definitivo de la
Constitucion no significa que su labor sea ajena a un control democratico.
Esta ha sido una de las cuestiones mas arduas para su inclusién en la
democracia, y basicamente se despliega a través de dos interrogantes:
¢puede un mindsculo grupo de personas, que no han sido electas, no
s6lo oponerse sino aun invalidar los actos de los poderes Ejecutivo y
Legislativo que cuentan con legitimidad democrética directa?; y ¢debe
someterse la firmeza de la interpretacion judicial constitucional a los
vaivenes de la opinién publica? Nuevamente, la respuesta no es tan

simple.

En relacion con la primera cuestibn esta la llamada «objecion
contramayoritaria».®> Hay en efecto una tensién, inversamente
proporcional, entre el imperio de la Constitucion —y el poder de los
tribunales que lo garantizan— y la capacidad decisoria de la mayoria

ciudadana (primordialmente encarnada en los 6rganos parlamentarios),?

31 para los aspectos bésicos de esta cuestidon y una comparacién de su relevancia en los sistemas
continentales y anglosajones, véase Rosenfeld, Michel, “Constitutional Adjudication in Europe
and the United States: Paradoxes and Contrasts”, International Journal of Constitutional Law,
Nueva York, NYU-Oxford University Press, vol. 2, num. 4, octubre de 2004,
http://bit.ly/300yk2D, pp. 652-655.

32 yéase Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, 3a. ed., Madrid,
Trotta, 2014, pp. 137-138.
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especialmente como consecuencia de los derechos fundamentales:
cuanto mayores sean los deberes constitucionales y sus alcances, tanto

menores seran las atribuciones de los poderes ordinarios.

Este problema se traduce en distintas vertientes y propuestas de
solucion: desde la absoluta descalificacion de la justicia constitucional; la
limitacion de modo mas o menos formal del poder de los tribunales con
jurisdiccién constitucional;*® hasta una recomendaciéon, mas o menos
vinculante, de considerar el respeto debido a otros poderes y su

legitimidad democratica y técnica.3*

No existe oposicion entre la garantia jurisdiccional de la Constitucion y la
democracia. La salvaguarda de esta requiere de una garantia
institucional de sus bases sustantivas y procedimentales consagradas en
la ley fundamental, sin las cuales no es posible la libre y plena
participacion de la ciudadania que constituye la esencia de esa forma de
gobierno. Alguien tiene que prevenir y reparar la contravencion de las
reglas fundamentales de la democracia y de la convivencia politica en

3 Ejemplos en México de lo anterior lo ofrecen el requisito de votacidn calificada para invalidar
una norma general en la controversia constitucional y en la acciéon de inconstitucionalidad; y
que en el juicio de amparo se muestra indirectamente en relacién con el caracter vinculante de
la jurisprudencia, que cuando versa sobre inconstitucionalidad de normas generales tiene los
efectos practicos que establecié la contradiccidon de tesis 52/2004-PL, y puede dar lugar a una
declaratoria general de inconstitucionalidad.

34yéanse Limbach, Jutta, “La interpretacidn de la Constitucién”, trad. de Rubén Sanchez Gil, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, México, Porria-UNAM,
2005, t. I, pp. 752-753; y “ANALISIS CONSTITUCIONAL. SU INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
DEMOCRATICO Y DE DIVISION DE PODERES”, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011,
t. ll, tesis 319, reg. 1005117, p. 3992.

42




UADY Amparo y Argumentacion Juridica

UNIVERSIDAD Dr. Rubén Sdnchez Gil: El amparo como
AUTONOMA . e
DE YUCATAN mecanismo de participacion ciudadana

general, y como demostré hace ya un siglo la polémica entre Hans Kelsen
y Carl Schmitt, la composicidn de los conflictos a los que muchas veces
conduce la misma democracia no estd en mejores manos que en las de
un organo independiente, imparcial y que actle aplicando técnicamente
la Constitucion con la mayor objetividad posible, esto es, de un

«tribunal».3®

Lo anterior no significa que la justicia constitucional sea omnipotente y
que le esté permitido obrar arbitrariamente. Mucho menos que pueda
operar abstraida de la sociedad a que pertenece, en la que se inserta en
determinada organizacion politca y en una situacion histérica

determinada.

El poder de la jurisdiccion constitucional reside en «la fuerza persuasiva
de sus argumentos»3® por partida doble: para lograr tanto la objetividad
de sus decisiones como su aceptacion por la sociedad. Estos son los
parametros para medir la legitimidad de los tribunales constitucionales, y
el punto mas complejo de su relacion con la democracia por los
numerosos factores que a su respecto deben considerarse, el mas algido
por sus implicaciones politicas y sociales, y el mas dificil porque —y lo

digo con optimismo— es casi imposible determinar el punto ideal que

35 véase Kelsen, Hans, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, 2a. ed., trad. de Roberto
J. Brie, Madrid, Tecnos, 1999.

36 Hesse, Konrad, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed.,
Heidelberg, C.F. Miller, 1999, p. 241.
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marca la frontera entre una actuacion juridica sensible del tribunal y una

intervencion politica reprochable.

La legitimidad de la justicia constitucional consiste en la confianza que
haya en sus decisiones. Para ello en sus decisiones mostrando y
demostrando que las soluciones que dan a los problemas sociales se
encuentran apegadas a la Constitucion y son fruto de una decision
razonable, deliberada y que aporta un punto de vista ampliamente
aceptable.®” Y para ello, la discusion publica de las decisiones de los

tribunales es de crucial importancia.®®

2. Publicacion de proyectos y «amicus curiae»

El articulo 73, parrafo segundo, de la Ley de Amparo de 2013 incluyd una
disposicion novedosa: la publicaciébn de proyectos de sentencias de
amparo gue deciden sobre la constitucionalidad de una norma general o
gue tengan naturaleza colectiva. Esta figura es un elemento de gran

importancia para la legitimidad de la justicia constitucional mexicana y

37 E| justice Stephen Breyer recomienda actitudes con que los tribunales constitucionales
pueden ayudar a «mantener la confianza y el respeto tanto del gobierno como del publico en
general»: 1) «sdlo hacer el trabajo» sin buscar o esperar popularidad, 2) claridad, 3)
deliberacién, 4) disposicion a alcanzar acuerdos (compromise), y 5) resolver con una
«perspectiva amplia» de los efectos de la decision en casos futuros (The Authority of the Court
and the Perils of Politics, Cambridge, Mass. [E.U.A.], Harvard University Press, 2021, pp. 64-91).
38 para lo anterior, véase en general Zaldivar, Arturo, “De independencia, argumentacion y
legitimidad”, Milenio, México, 23 de julio de 2019, seccidén Politica, p. 8 (http://bit.ly/3gUSnio).
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para su control democratico, pues su intencibn es evidente:

«transparentar las decisiones de los asuntos de gran trascendenciax».*®

La divulgacion de los proyectos de sentencias es un instrumento
importante para la legitimidad democratica de los tribunales
constitucionales. En primer lugar, por si solo, es un acto de transparencia
que refuerza el caracter excepcional de la reserva de la informacién
publica.?® Y, en segundo lugar, es un elemento que propicia la
participacion democratica en dos sentidos que no son del todo

independientes.

Siendo posible que se conozcan las razones con base en las cuales un
tribunal constitucional resolveria un asunto de trascendencia juridica y
social, estas pueden ser objeto de una deliberacién publica que lejos de
entorpecer las funciones jurisdiccionales, contribuiria a su mejor
realizacion porque ayudaria a fortalecer la aceptacioén de sus decisiones.
Las opiniones y perspectivas que distintos actores sociales podrian
manifestar al conocer el potencial contenido de su sentencia, permitirian
al tribunal conocer el animo con que esta seria recibida, enterarse de

posibles objeciones o inconvenientes de su decision, y asi tendria la

39 “PROYECTOS DE RESOLUCION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION Y DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS
DE CIRCUITO. SOLO DEBEN PUBLICARSE AQUELLOS EN LOS QUE SE ANALICE LA CONSTITUCIONALIDAD O LA
CONVENCIONALIDAD DE UNA NORMA GENERAL, O BIEN, SE REALICE LA INTERPRETACION DIRECTA DE UN PRECEPTO
CONSTITUCIONAL O DE UN TRATADO INTERNACIONAL EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.”, Pleno, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, 10a. época, lib. 12, noviembre de 2014, t. I, reg. 2007922,
p. 61.

40 Véase “INFORMACION RESERVADA. EXCEPCION A LA PROHIBICION DE SU DIVULGACION.”, Pleno, Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. |, tesis 86, reg. 1001595, p. 964.
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oportunidad de mejorar su argumentacion para que sea mas aceptable.
De esta manera, la difusiéon de proyectos de sentencia es un elemento
que ayuda de un modo efectivo a la solidez y la autoridad de las
sentencias constitucionales, y propicia la participacion de una sociedad
democratica, y con ello abona a la legitimidad de los tribunales que las

emiten.

Una consecuencia no necesaria de la divulgacién de proyectos de
sentencia, pero si facilitada en alto grado por ella, es la posibilidad de
que los tribunales constitucionales cuenten con amici curiae que le
aporten puntos de vista técnicos o sociales. El «amigo del tribunal» es
una persona ajena al proceso que aporta a los juzgadores dichas
perspectivas que ilustrarian su parecer sobre un asunto trascendente, y
por ello constituye «una herramienta de participacion ciudadana en el

marco de un Estado democréatico de derecho».4!

En general en nuestro derecho procesal constitucional, la participacion
del amicus curiae en los juicios de derechos fundamentales y demas
procesos constitucionales puede fundarse en los articulos 79 y 80 del

Cadigo Federal de Procedimientos Civiles y otros.#? Con apoyo en estos

41 “AMICUS CURIAE. ES ADMISIBLE EN LOS MEDIOS DE IMPUGNACION EN MATERIA ELECTORAL”, TEPJF (Sala
Superior), Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en Materia Electoral, afio 10, num. 21, 2018,
jurisprudencia 8/2018, p. 12 (cursivas afiadidas). Véase también Bazan, Victor, “El ‘amicus
curiae’ en clave de derecho comparado y su reciente impulso en el derecho argentino”,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, nim. 12, enero-junio de 2005, pp. 29-71.

42 \Véase “AMICUS CURIAE. SUSTENTO NORMATIVO DEL ANALISIS Y CONSIDERACION DE LAS MANIFESTACIONES
RELATIVAS EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO”, Décimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa

46




UADY Amparo y Argumentacion Juridica

UNIVERSIDAD Dr. Rubén Sdnchez Gil: El amparo como
AUTONOMA . e
DE YUCATAN mecanismo de participacion ciudadana

preceptos y precisamente por haber conocido los proyectos de sentencia
de los tribunales constitucionales por su divulgacion formal, las
organizaciones de la sociedad civil, los colegios de profesionales y en
general todas las personas interesadas, pueden presentar a un tribunal
constitucional sus puntos de vista sobre una cuestion litigiosa y de
trascendencia para la sociedad. Con los argumentos que puede aportar
esta participacion de la ciudadania se enriqguecen el analisis y la
deliberacion judiciales en aras de la Optima resolucion de los conflictos

juridicos y sociales.

La divulgacion de proyectos de sentencias constitucionales y la
participacion procesal de amici curiae son dos instrumentos de vital
importancia para construir una «sociedad abierta de intérpretes
constitucionales».*® Se trata de elementos cruciales para una recta
democratizacion de la justicia constitucional, para la preservacion de la
legitimidad de sus tribunales, y en dltima instancia incluso para la

proteccion de eficacia de la misma ley fundamental.*4

del Primer Circuito, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 10a. época, lib. 54, mayo de
2018, t. lll, tesis 1.100.A.8 K (10a.), reg. 2016906, p. 2412. Un elemento relevante del inicio de
la tendencia a considerar el amicus curiae en procesos constitucionales, que propone un cambio
de actitud judicial mas que reformas legales ad hoc, se dio en Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Libro blanco de la reforma judicial. Una agenda para la justicia en México, México, 2006,
pp. 156-157.

43 Supra, nota 11.

44 véase Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucién en el ordenamiento
mexicano, 2a. ed., México, Porria-UNAM, 2011, pp. 17-18.
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Una justicia constitucional democratica en modo alguno debe llevar a que
las decisiones jurisdiccionales se tomen en razén de su popularidad, sino
a generar en relacidon con ella espacios de participacion democratica
necesarios en tanto decida cuestiones juridicas de importancia y
trascendencia publicas. En otras palabras, favorecer la “democratizacién”
de la imparticion de justicia constitucional mediante la ampliacién de
espacios de participacion ciudadana en la toma de decisiones de

relevancia social —y que puede desarrollarse en otros muchos a&mbitos.*®

3. Debate publico sobre decisiones constitucionales

La discusion de asuntos de relevancia publica no termina con una
sentencia de la justicia constitucional. En el mejor de los casos, la justicia
constitucional establece la solucion a un litigio determinado, o crea un
statu quo que sélo puede modificarse por vias institucionales adecuadas
(reforma  constitucional o legal, y superaciébn de criterios
jurisprudenciales); pero de ningin modo impide la continuacién de la
deliberacion de asuntos publicos, bajo el manto de la infalibilidad y la
falacia de autoridad.*® La opinién de los tribunales constitucionales, en
efecto, crea un estado normativo de cosas que debe ser punto de partida

y referente en toda discusién ulterior, pero que no la clausura; se trata

45 Véase Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, 3a. ed., trad. de José F. Fernandez
Santillan, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2008, pp. 34-35.

46 Valorando negativamente la autoridad de las sentencias constitucionales de esta manera,
véase Gamboa Aguirre, Diana, “/Ya lo dijo la Corte’ como falacia de autoridad”, Paréntesis Legal,
vol. XVII, nium. 17, noviembre de 2021, http://bit.ly/3IXFRLZ (12 de diciembre de 2021).
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simplemente de una cuestiéon de la mas elemental seguridad juridica.*’
«El Tribunal Constitucional no es el Unico, sino el supremo intérprete

juridico de la Constitucién»;* no mas, pero tampoco menos.

Por el contrario, especialmente tratandose de las que tocan valores
fundamentales —y esencialmente controvertidos— de los integrantes de
la sociedad, la discusion en torno a las sentencias constitucionales es
sélo un eslabon de una cadena (¢interminable?) de debate social en
torno a dichas cuestiones, y que pueden ir desde la mera manifestacion
de opiniones criticas a las sentencias de los tribunales hasta el abierto
rechazo a cumplirlas —el llamado backlash—. Ademas de inevitables,
las disputas en torno a las sentencias que han dictado los tribunales
constitucionales no s6lo son elemento integral de la democracia y una
manifestacion de participacion ciudadana, sino que también forman parte
de la «densa red de intercambio comunicativo que sostiene la legitimidad
democrética de la Constitucién», como dicen Post y Siegel. Incluso, estas
polémicas pueden ser signo de la salud de una democracia deliberativa.*®

47 Cfr. “COSA JUZGADA. EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL DE ESA INSTITUCION JURIDICA PROCESAL SE ENCUENTRA EN
LOS ARTICULOS 14, SEGUNDO PARRAFO [,] Y 17, TERCER PARRAFO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.”, Pleno, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. |, tesis
435, reg. 1011727, p. 1482.

48 Aragdn, Manuel, “La eficacia juridica del principio democratico”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, afio 8, num. 24, 1988,
http://bit.ly/3pOuqaj, p. 40 (cursivas afiadidas).

49 véase Post, Robert y Siegel, Reva, “Roe” Rage: “Democratic Constitutionalism and Backlash”,
Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, Cambridge, Mass. (E.U.A.), Universidad de
Harvard, Escuela de Derecho, vol. 42, nium. 2, verano de 2007, http://bit.ly/30W6q6d, pp. 379
y 389-391.
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Una palestra importante del escrutinio publico de las sentencias
constitucionales es el ambito académico. Su funcion es «ejercer una
funcion de vigilancia, incentivando la duda y aportando datos y
propuestas», con qué criticar la actuacion de los tribunales, sus
interpretaciones y las concepciones de la Constitucién que imponen a la
sociedad.’® Las modernas redes sociales han permitido que distintos
actores de la comunidad juridica reaccionen de manera inmediata, casi
en «tiempo real», a las decisiones de los tribunales, aportando una
opinion especializada sobre los temas que aborda. Pero de mayor
importancia, pues quedan para la posteridad y constituyen un
pensamiento mas detenido, resultan los comentarios jurisprudenciales
publicados en revistas especializadas; estos pueden ser muy proximos
al articulo cientifico, y ser una comunicacién muy valiosa y relevante, si
constituyen una reflexion detenida y pormenorizada de la argumentacion

judicial.>t

Pero desde luego, la deliberacion sobre las resoluciones de los tribunales
constitucionales no esta reservada a los especialistas. En tanto estas
decisiones se refieren a asuntos publicos, la ciudadania estad en
posibilidad de externar una opinibn —aunque sea «técnicamente

equivocada»— a su respecto. Esto acontece incluso en relacién con el

50 Cfr. Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, CNDH-UNAM, 2004,
p. XXXII.

51 yéase Hiberle, Peter, “Recht aus Rezensionen”, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik
und Rechtswissenschaft, Konigstein (Alemania), Athendaum, 1980, pp. 12-18 (poniendo de
relieve el comentario jurisprudencial como medio para perfeccionar el derecho y controlar a los
tribunales, especialmente los constitucionales).
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Juicio de Amparo, en que la decision del caso afecta directamente la
esfera juridica de determinadas personas; pero definiéndose aun en este
tipo de casos el significado de disposiciones constitucionales y la
realizacion de politicas publicas mas o menos populares, no puede la
opinion publica ser ajena a estas cuestiones ni debe impedirse el debate

desinhibido a su respecto.

Para mantener su legitimidad y demostrar que sus decisiones son
aceptables y razonablemente derivadas del texto constitucional,
particularmente ante este auditorio no especializado y que no tiene por
qué dar por sentados muchos postulados que asumimos los juristas, los
tribunales deben ser sobremanera cuidadosos en la solidez y la claridad
de su argumentacion, para persuadir de la manera en que su sentencia
resuelve los conflictos fundamentales de los que se hacen cargo,

especialmente a quienes su decision fue desfavorable.>?

Esta blsqueda de legitimidad ante la opinién publica mediante la fuerza
de su argumentacion es un factor importante y complejo. Si bien los
tribunales constitucionales no deben determinar sus decisiones sélo por
su popularidad, tampoco existen en el vacio o en un ambiente l6gico-

normativo puro. Sirven a una sociedad a la que finalmente deben rendir

|)l

52 «E| estereotipado reproche de que “otra vez hizo politica el Tribunal Constitucional” suele
mayormente surgir de los que se creen en el bando perdedor», Haberle, Peter,
“Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft”, ibidem, p. 59. «[L]as impugnaciones a la
autoridad del juicio constitucional tienden a hacerse en respuesta a decisiones politicamente
polémicas, son en ultima instancia mas profundas que las concernientes a meros debates
interpretativos», Rosenfeld, op. cit., nota 31, p. 638.

51




UADY Amparo y Argumentacion Juridica

UNIVERSIDAD Dr. Rubén Sdnchez Gil: El amparo como
AUTONOMA . e
DE YUCATAN mecanismo de participacion ciudadana

cuentas, especialmente cuando definen los alcances de los derechos de
sus ciudadanos frente al poder publico, y cuya opinibn muchas veces
resulta el Unico medio de control —aunque parezca ilusorio— sobre sus

decisiones carentes de una instancia superior, pero no por ello infalibles.

VI. EPILOGO
Que la democracia no se reduce a la celebracion ocasional de elecciones

para designar a quienes ejerceran el poder publico, es algo ya de sobra
conocido. Sin embargo, estamos aun lejos de reconocer todas las
posibles implicaciones que tiene ese concepto como principio
superlativamente abstracto de la Constitucién, pero al cual por [o mismo

debe darsele contenido y eficacia juridica.>3

La concepcion tradicional del proceso como mera aplicacibn mecanica
de la ley habia obstaculizado verlo en su dimensién politica. De manera
similar a como impidieron destacar el grado de subjetividad que siempre
tiene la interpretacion juridica y el papel de la ideologia de los operadores
juridicos al adjudicar significado a los textos juridicos, la influencia del
normativismo kelseniano y la fuerza paradigmatica del silogismo juridico
hicieron que se soslayara la dimension politica que tiene la funcién
jurisdiccional en general, la constitucional en particular y la de garantia

de los derechos fundamentales muy en especial.

53 Véase en general Aragon, op. cit., nota 48, pp. 27, 29, 36 y ss.
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Nuevas visiones filosoficas —sobre todo en el ambito de la
argumentacion—, juridicas y politicas confluyen ahora para echar luz
sobre las funciones que puede cumplir el Juicio de Amparo en nuestro
Estado constitucional democratico. Ellas hacen advertir que nuestra
tradicional institucion procesal no se limita a ser un simple mecanismo de
aplicacion juridica y de control normativo, sino que también puede
constituir una via de participacion democratica de la ciudadania en la
formacién de la voluntad estatal de muy diversas maneras, alguna de
ellas —la publicacibn de proyectos de sentencia— reconocida

expresamente por la ley.

Reconocer las funciones democréticas que tiene el Juicio de Amparo
como mecanismo de participacion ciudadana no significa degradar la
imparticién de justicia constitucional a la decision de sus complejas y
fundamentales cuestiones por aclamacion popular mayoritaria o por mera
correccién politica. Significa reconocer que también a través de la
impugnacién procesal de los actos de autoridad los gobernados pueden
hacen valer su papel en una sociedad democrética, y que el escrutinio de
las opiniones judiciales constitucionales interesa a todos los actores
sociales porque trascienden a nuestra vida publica. Se trata de un caso
méas de «democratizacion», fendbmeno descrito por Norberto Bobbio

como «la ocupacion de parte de formas tradicionales de democracia, de
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nuevos espacios, es decir, de espacios dominados hasta ahora por

organizaciones de tipo jerarquico y burocratico».%

Aprecio mucho su atencién y reitero | maestro Renan Solis Sanchez,
abogado general de nuestra Universidad Autbnoma de Yucatan, su
amable invitacion a este importante intercambio de opiniones y

perspectivas sobre la argumentacion y nuestro Juicio de Amparo.

%4 Op. cit., nota 6, p. 219.
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l. LA ARGUMENTACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
Agradezco a mi alma méter, la Universidad Autbnoma de Yucatan, asi

como a la Red Juridica de Universidades Publicas, a través del abogado
general y coordinador de la mencionada Red, Lic. Renan Ermilo Solis
Sanchez, la invitacion a participar en este ciclo de conferencias, relativas
a la Teoria de la Argumentacion Juridica y el Juicio de Amparo, cuya
organizacion me ha parecido muy oportuna, en atencion a las reformas
constitucionales y de la ley de amparo que entraron en vigor en el

presente afo.

El once de marzo del afio 2021, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion la adicion del parrafo décimo segundo del articulo 94 de la
Constitucion Mexicana, en el que se incorporé a nuestro ordenamiento
juridico el precedente judicial, el cual quedo6 redactado de la siguiente
manera: «Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las
sentencias dictadas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién por mayoria de ocho votos, y por las Salas, por mayoria de cuatro
votos, seran obligatorias para todas las autoridades jurisdiccionales de la

Federacion y de las entidades federativas».

Reproduzco también el sexto transitorio de la citada reforma: «Sexto.- El
sistema de creacién de jurisprudencia por precedentes, que se incorpora
como parrafo décimo segundo al articulo 94 constitucional, entrara en
vigor, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, emita el
Acuerdo General respectivo, de conformidad con su facultad
autorregulatoria prevista en dicho precepto».
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Aunque en el parrafo adicionado del articulo 94 constitucional no se
nombro expresamente el precedente, ello se hizo en el sexto transitorio,
en el cual se indica que la adicién de referencia tiene como significado el
sistema de creacion de jurisprudencia por precedentes; de esta manera

aconteci6 su gestacion en la norma suprema.

Las razones que justifican la decision, contenidas en las sentencias
emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por mayoria de
ocho votos y por las Salas con mayoria de cuatro votos, son las que se
vuelven obligatorias para todas las autoridades jurisdiccionales del pais,
lo que implica que con dicha expresion el constituyente permanente hizo
alusion al concepto esencial que distingue de cada sentencia la ratio
decidendi, que son precisamente las razones que la justifican, de las
obicer dictum, consideraciones juridicas inmersas en la propia resolucion

gue no han sido necesarias para adoptar la decision.

La Ley de Amparo en la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de 7 de junio de 2021, desarroll6 el concepto al que hacemos
referencia «razones de la decisién» al precisar en el articulo 218 lo

siguiente:

Articulo 218. Cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los
plenos regionales o los tribunales colegiados de circuito establezcan
un criterio relevante, se elaborara la tesis respectiva en la que se

recojan las razones de la decisién, esto es, los hechos relevantes, el
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criterio juridico que resuelve el problema abordado en la sentencia y
una sintesis de la justificacion expuesta por el tribunal para adoptar

ese criterio.

En este nuevo numeral de la Ley de Amparo advertimos que el concepto,
consistente en las razones de la decision, se integra de diversos
aspectos, entre ellos, los hechos relevantes, el criterio juridico que
resolvera el problema abordado en la sentencia y una sintesis de la
justificacion expuesta al adoptarse el criterio, aspectos que son los que

se tomaran en cuenta para la elaboracion de la sentencia respectiva.

La intencion de mencionar y analizar estos nuevos conceptos
constitucionales y legales es para resaltar el hecho de que en la Carta
Supremay en la Ley de Amparo se han incorporado nuevas instituciones
y diversos parametros para establecer el contenido de las decisiones
jurisdiccionales por parte de los tribunales constitucionales, lo cual viene
a robustecer y perfeccionar los procedimientos que conforman los
instrumentos juridico procesales, defensores de la Constitucion, como lo
es el Juicio de Amparo, referidos al contenido de las sentencias y a la
creacion del precedente, con lo cual se fortalece la racionalidad en la
toma de decisiones de los citados tribunales, en la aplicacién de los
principios de la Carta Magna y de las reglas que componen todo el

ordenamiento juridico.
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El precedente judicial es analizado como parte integrante de la
justificacion externa de las premisas, segun el autor aleman Robert Alexy
en su obra fundamental denominada «La teoria de la argumentacion
juridica»; su incorporacion al sistema de jurisprudencia en México, tiene
una connotacién de suma importancia, pues su insercion no constituye
solamente una forma distinta de configuracion jurisprudencial, sino que
trae consigo una nueva fuente del derecho que deriva de la tradicion
inglesa, con su propia metodologia y técnica que difiere del sistema de
jurisprudencia tradicional en nuestro ordenamiento, como se explicara

posteriormente en este trabajo.

También, el tema de la justificacion racional de las decisiones resulta de
fundamental importancia para la teoria de la argumentacion juridica, la
cual analiza de manera descriptiva y prescriptiva, el contenido de las
premisas facticas y juridicas que conforman o deben conformar las
determinaciones judiciales para ser consideradas racionalmente
justificadas, exigencia que como dijimos, se advierte ahora, con mayor
énfasis, al observar el contenido de las reformas en cita, destinadas
particularmente a las sentencias que emitan los tribunales

constitucionales.

Es oportuno advertir, antes de adentrarnos someramente a la
mencionada teoria argumentativa, que el lenguaje que utilizan los juristas
operadores del derecho para enunciar sus discursos, plantear una accion

ante los tribunales, invocando normas procesales, o sustantivas, las
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respuestas que establece los jueces al emitir una resolucion, mediante
las cuales califican los hechos probados y sustentan las razones de fondo
que justifican sus decisiones respaldadas en diversos derechos

sustantivos o procesales, se conoce como lenguaje de primer orden.

La teoria de la argumentacion juridica no tiene por objeto conceptualizar,
articular y mucho menos suplantar el lenguaje de primer orden, pues este

no es su objeto de estudio.

Los juristas utilizan instituciones juridicas que conforman las distintas
disciplinas de las que se ocupan, es oportuno citar como ejemplos:
contratos, obligaciones, derechos de familia, divorcio, hipoteca, pagaré,
cheque, sociedades mercantiles, trabajador, patron, sindicato, relacién
de trabajo, salario, despido, seguridad social, pensiones, delitos, penas,
tipicidad, vinculacidbn a proceso, ejecucion de sentencia, impuestos,
contribuciones, licencias permisos, derecho al medio ambiente,

impuestos, época de pago y un muy prolongado, etc.

Mas bien los conceptos de los que se ocupa la teoria de la argumentacién
juridica son diversos, por ejemplo: premisa factica, premisa normativa,
pretensiéon de correccion, légica deductiva, silogismo, justificacion,
razonamiento tedrico etc.; esto es, el objeto de la teoria de la
argumentacion es el discurso que utilizan los juristas cuando se adentran
al lenguaje de primer orden, es decir, es un meta discurso porque es un

discurso del discurso.
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La teoria de la argumentacion juridica ha tenido auge en la actualidad
para referirnos al contenido y a la justificacion de las resoluciones
judiciales y constitucionales, pero ello no debe causar confusién en el
sentido de considerar que tiene el alcance de afectar o incursionar al
interior de las distintas disciplinas del derecho, al menos no lo hace en

un sentido fuerte.

La teoria argumentativa puede ser descriptiva y limitarse a precisar de
qué manera los operadores juridicos, en el que se incluye desde luego a
los jueces, realizan su quehacer; y también puede ser prescriptiva, lo cual
se refiere a como debera realizarse la argumentacion, sobre todo en la

emision de sentencias judiciales.

. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
Antes de abordar el tema que nos ocupa, me parece relevante mencionar

el concepto evolutivo que ha tenido auge en las uUltimas décadas, me
refiero al estado constitucional de derecho para distinguirlo del estado de
derecho, pues es en el primero de ellos en donde tiene mayor importancia

la teoria de la argumentacion juridica.

Podemos decir, en sintesis, que el estado constitucional de derecho es
un sistema juridico que se conforma con la existencia de una constitucion
democratica, re materializada, con un catalogo importante de derechos
humanos, que impone limites al poder, con garantias instrumentales para

hacerlos valer efectivamente; que, ademas, dicha norma suprema es
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considerada como fuente del derecho que irradia a las normas juridicas
inferiores, y hacia todas las determinaciones institucionales. Incorporo

aqui la definicién de Marina Gascon Abellan:

Podria decirse, de una forma genérica y puramente aproximativa que
constitucionales son aquellos sistemas donde junto a la ley, existe
una constitucion democratica que establece auténticos limites
juridicos al poder para la garantia de las libertades y derechos de los
individuos y que, tiene por ello caracter normativo: la constitucion (y
la carta de derechos que incorpora) ya no es un trozo de papel o un
mero documento politico, un conjunto de directrices programaticas
dirigidas al legislador, sino una auténtica norma juridica con eficacia
directa en el conjunto del ordenamiento; y ademas, por cuanto a
procedente de un poder con legitimidad “cualificada” (el poder
constituyente) es la norma “mas alta”, por lo que la ley queda
sometida a la constitucién, que se convierte asi en un parametro de

validez.1

En el estado constitucional de derecho, la fuerza normativa de la
constitucibn como norma suprema, irradia a todo el ordenamiento
juridico, por ende, se propicia que los principios contenidos en sus
clausulas sean relevantes para la toma de las decisiones por parte de los

distintos operadores juridicos, fundamentalmente para quienes se

1 Gascén Abellan, Marina; La Argumentacidn en el Derecho, segunda edicién, editorial Palestra,
Peru, 2015 segunda edicion, p. 21.
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desempefian como titulares de la funcién jurisdiccional en los tribunales
constitucionales y en mérito a que estas normas juridicas cuentan con un
grado alto de generalidad, y son considerados mandatos de optimizacion,
segun Robert Alexy, la teoria de la argumentacion juridica presenta un
papel relevante, pues también tiene por objeto la elaboracién de un
procedimiento que asegure la racionalidad y que pueda ser incluido a los
niveles de las reglas y de los principios, con la finalidad de cerrar lagunas
y con todo ello lograr la consecucién de un modelo ideal, en la aplicacion

del derecho.

. TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
Existe consenso entre los autores, en el sentido de que la teoria de la

argumentacion juridica vio su gestacion en la década de los afios
cincuenta del siglo XX, como una reaccién al método de aplicacién del
derecho propuesto por el formalismo, sustentado en el uso metodoldgico
de un silogismo préctico, para la emision de las resoluciones judiciales,
gue se vio robustecido con la aparicion de las codificaciones iniciadas a
partir de 1804 con el Cdédigo Napolednico en Francia. César Beccaria,
autor de la obra De los delitos y de las penas, fue uno de los
representantes de esa corriente, al establecer que la aplicacion de la ley
se sustenta en un silogismo perfecto realizado por el juez, en el que la
premisa mayor debe ser una norma general, la premisa menor la accion
0 hecho y la consecuencia la libertad o la pena: «En todo delito debe
hacerse por el juez un silogismo perfecto. Ponderase como mayor la ley
general; por menor la accion, conforme o no con la ley, de ahi que se

inferira por consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez por fuerza
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o voluntad quiere hacer mas de un silogismo, se abre la puerta a la

incertidumbre»?.

Se sostuvo desde aquella época que el razonamiento juridico, en
particular el vertido en una determinacion judicial, debiera exponerse a
través de un silogismo logico deductivo en el que se exprese la norma
aplicable y un hecho o hechos determinados y probados; por tanto, la
decision judicial se presenta como la conclusion de un silogismo.
También esa misma construccion se puede predicar como una
subsuncion, en tal caso, el razonamiento judicial, consiste en subsumir el
supuesto de hecho concreto, es decir los hechos probados en el juicio,
en el supuesto de hecho abstracto previsto en la norma, llamada también

hipo6tesis juridica.

La aplicaciéon del derecho a través de un silogismo ha sido la metodologia
aplicada por varias generaciones de juristas, desde su surgimiento en la
ilustracion, posteriormente en el prolongado movimiento positivista de los
siglos XIX y XX, consolidado desde que surgid el movimiento de

codificacion.

Este método de aplicacion juridica sustentado por la corriente formalista
resulta insuficiente, la ley no puede prever todo el devenir que propicia el
despliegue de los actos colectivos e individuales del ser humano, por

2 Beccaria, César, Tratado de los delitos y de las penas, decimoquinta edicién actualizada,
Porraa, México, 2005, p. 12.
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naturaleza creativo como especie inteligente y racional, que es imposible
de predecir en su totalidad; la realidad se encarga de demostrarnos de
manera constante que la creatividad implica movilidad, cambio continuo,
dinamismo, individual y social, que no puede acotarse ni detenerse por
un conjunto de proposiciones que sefialan supuestos juridicos y sus

consecuencias.

Ante una norma juridica que generaliza a través de hipétesis juridicas,
aparecen constantemente hechos que resultan ser una excepcion a la
regla general, que no fueron previstos por el legislador y que el juzgador
ante una controversia tiene que calificar; se presentan casos similares a
los previstos, pero no exactos, hechos distintos, pero que en su acontecer
han ocasionado dafios o afectaciones similares o ain mas graves que

los supuestos regulados.

El lenguaje del legislador se presenta en ocasiones con algunas
inconsistencias o deficiencias semanticas, se aprecian expresiones
vagas o ambiguas; a pesar de la racionalidad que pudieran tener, no
siempre puede preverse todo con gran exactitud. Cuantas veces hemos
escuchado expresiones como «la ley es clara» por interlocutores que
sostienen exactamente lo contrario respecto de su contenido y ambas
partes creen tener la razén indiscutible, lo que podria demostrar

precisamente la ausencia de esa cualidad.
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El método propuesto por este movimiento formalista se aprecia
insuficiente, pues resulta muy estrecho en su margen de aplicacion y
conlleva a una serie de deficiencias, baste decir en sintesis que el
silogismo en una determinacion judicial pudiera ser perfecto, pero que es
posible que la regla general no sea exactamente aplicable por alguna
razon de validez, o que los hechos no fueron debidamente probados o

los que se probaron no se calificaron con la normatividad adecuada.

Es preciso sefialar aqui, que la deficiencia de esta metodologia consiste
basicamente en que no se ocupd, ni sistematica, conceptual, ni
analiticamente de la formulacién correcta de las premisas que conforman
el silogismo practico, mas bien su enfoque consistié en la correcta
aplicacion de la logica formal; es oportuno sefialar que la citada
insuficiencia de ninguna manera ha traido como consecuencia que el uso
del silogismo practico deje de ser el eje en la toma de decisiones
judiciales, es decir el método deductivo persiste hasta nuestros dias, con
la aceptacion de las mas modernas teorias de la argumentacion, desde
luego con la integracion de distintas herramientas metodolégicas y

técnicas que se proponen, alejadas del formalismo.

IV. LA TOPICA
En la década de los cincuenta del siglo XX irrumpié en el escenario

juridico un movimiento que cuestion6 el formalismo Iégico como el Unico
meétodo en la aplicacion del derecho, se sostuvo que, al observar el
discurso de los juristas, no todo se reducia a un silogismo légico formal,

que estos utilizaban argumentos que nacian ex ante de las discusiones
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juridicas que son aceptados comunmente por tratarse de lugares

comunes, esto es por topicos.

Surgio la obra del autor aleman Theodor Viehweg, quien escribié Topika
and jurisprudenz, como habilitacion a la catedra en 1953, en la que
basicamente sostuvo que la jurisprudencia debia entenderse como
topica; su propuesta se sustenta en la distincion que existe entre el
pensamiento problematico y el sisteméatico, tomado del fildsofo Nicolai
Hartmann, y partié precisamente de la nocién del problema, a fin de
resolverse éste sustentandose en un sistema y no a la inversa, en el
entendido de que el estilo de argumentos de los juristas es la topica, esto
es la utilizacion de lugares comunes, la cual es una técnica del

pensamiento problemético.

Segun Robert Alexy, quien se fundamenta en un autor de apellido Otte,
por topica pueden entenderse tres cosas distintas: 1) como una técnica
de busquedas de las premisas, 2) una teoria sobre la naturaleza de las
premisas y 3) una teoria del uso de estas premisas en la fundamentacién
juridica. Esta distincidn que analiza Alexy es relevante para la obtencion
cognitiva de la propuesta de Viehweg, a fin de no descartarla a la
impronta, pues, por ejemplo, para la busqueda de las premisas del
razonamiento judicial, la tGpica propone encontrar todos los puntos de
vista que se pueden tener en cuenta y aqui puede ser de gran ayuda el
catalogo de topois o lugares comunes que se plantean; en esos catalogos

se perciben distintos enunciados, generalmente aceptados por los
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juristas como «ley posterior deroga la anterior», «lo inaceptable no puede

ser elegido», «lo insoportable no es derecho».

En cuanto a la naturaleza de las premisas, segun Alexy la topica parte de
enunciados verosimiles y plausibles, no de enunciados demostrados
como verdaderos y tal vez esta sea el problema mas visible, por su
generalidad, pues la ley en si misma resulta ser un lugar coman, y no se
proponen elementos de ajuste para establecer el papel especifico de las
normas que se aplican en el caso en particular, por ejemplo, las que son
validas y vigentes y tampoco se precisa alguna metodologia para
encuadrar el uso de la dogmaética y el precedente. Por ultimo, el tercer
aspecto respecto al uso de la tépica para fundar el razonamiento judicial
en la toma de decisiones, desde luego, resulta insuficiente e inadecuado,
pues la regla de utilizar todos los puntos de vista, sin una jerarquizacion
de los topois como lugares comunes, sin distinguirlos ni jerarquizarlos no
puede constituir un elemento de control de las decisiones judiciales ante
tales insuficiencias; porque ademas no aluden a la ley, la dogmética y el
precedente, que deben ser los elementos fundamentales en toda

argumentacion juridica.

Aun con los sefialamientos esgrimidos en su contra, la teoria de Viehewg
tuvo la virtud de haber iniciado un nuevo camino para la discusion,
distinto del formalismo que se predicaba en aquella época, al grado que
algunos autores estiman que se puede considerar como el iniciador de la

teoria de la argumentacion juridica como tal, que antes estaba incluida
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por la doctrina dentro del método juridico, pero sin una distincion

especifica a la argumentacion juridica.

V. LA NUEVA RETORICA
Siempre en la misma década de los cincuenta del siglo pasado, surgié la

obra de Chain Perelman en coautoria con Lucie Olbrechts-Tyteca, con el
titulo Tratado de Argumentacion. La nueva retérica, en la cual se rescatan
las habilidades oratorias y retdricas que han sido estudiadas desde la
antigiiedad clasica, su teoria basicamente se apoyé en las obras de
Aristoteles, Cicerén y Quintiliano, sin centrarse en el concepto histérico

de la tradicion, sino mas bien de tipo logico sistematico.

Estos autores sustentan su teoria de la argumentacion en el aspecto
l6gico y elimina cualquier otro del orden psicolégico, esto es, descarta los
efectos emotivos que producen los argumentos, por ello no tuvieron
como fin sustituir a la logica formal, sino méas bien intentaron
complementarla, con el uso de la retérica, que predominé finalmente en
su propuesta. El concepto central de esta teoria es distinguir entre el
orador, el discurso y el auditorio y el aspecto basico es este ultimo, que
se conforma por el conjunto de personas sobre los que quiere influir el
orador en su actividad argumentativa; el auditorio puede ser universal,
integrado por todos los seres de razon, o particular, formado por un

namero concreto de personas.
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Perelman y coautora contraponen a la l6gica formal la I6gica juridica, que
se refiere mas bien a la retérica, mediante la cual se exponen razones
para persuadir, si se trata de un auditorio particular, y convencer, cuando
se trate de un auditorio universal; una vez situado en este ultimo, la
argumentacion va dejando de ser un ejercicio meramente retorico y

aspira a un grado especifico de objetividad.

En realidad la ambigliedad de los conceptos de esta teoria es que se
sostiene como una contraposicion en grado fuerte al uso de la légica
formal y se presenta la I6gica material como una especie de disyuntiva;
es decir, entre el uso de una de ellas para descartar la utilizacién de la
otra —cuando en realidad el uso de la logica formal, por la racionalidad
que implica, no puede descartarse en el &mbito de la argumentacién
juridica—, como lo predican aun las mas modernas teorias de la

argumentacion juridica.

El rescate de la retérica ha contribuido también en el quehacer de los
tribunales en el dictado de las resoluciones que, después de todo,
conforman un discurso en toda la extensién de la palabra cuyos
elementos fueron precisados desde los autores de la antigiedad clasica
y que hoy con las adaptaciones evolutivas, de la l6gica material que se
ocupa de la formulacién de las premisas y de la expresion de buenas
razones para sustentarlas, asi como la denominada légica pragmaética,
es de mucha utilidad para realizar precisiones argumentativas de manera

ordenada y sistematica.
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El siguiente parrafo, tomado de la obra del autor espafiol Manuel Atienza,
en su obra Curso de argumentacion juridica, demuestra perfectamente la

importancia que sigue teniendo la retorica en la actualidad:

Los sucesores romanos de Aristételes, —Ciceron, Quintiliano y el
autor anonimo de la Retdrica a Herenio— desarrollaron y refinaron
las divisiones primeramente descritas por Corax. Afadieron
también una seccion con el sumario del argumento creando asi
una division en cinco partes —introduccion, (exordium),
planteamiento del caso (narratio), sumario del argumento,
(partitio), prueba del caso (confirmatio) y conclusién (peroratio)—
gue sobrevivio virtualmente intacta a través del periodo clasico, la
organizacion en cinco partes de los argumentos juridicos es igual
a la requerida por las reglas 14 y 24 de la Corte Suprema de los

Estados Unidos.3

Es necesario decir que, en lineas posteriores a este parrafo del libro del
citado autor, cuando se hace alusion al juicio de Sdcrates y se
ejemplifican los argumentos con las partes del discurso, al presentarse la
seccion que corresponde a la confirmatio, se le agrega la refutatio, con lo

cual se completa con mayor precision esta parte esencial de la refutacion

3 Atienza, Manuel, Curso de Argumentacién Juridica, segunda reimpresién, editorial Trotta,
Espafia, mayo 2014, p. 686.
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en el discurso que resulta fundamental, sobre todo en las

determinaciones judiciales.

Insisto en la importancia de esta presentacion discursiva, en virtud de
que, en las determinaciones judiciales —segun el 6rgano jurisdiccional
que actla, ya sea de primera instancia o de alzada o inclusive los
tribunales constitucionales—, la utilizacion de estos seis elementos,
puede ser de utilidad en el quehacer cotidiano, lo cual es dable predicarse
de la presentacion de las demandas, o en la diversidad de escritos

presentados ante los tribunales.

Me referiré brevemente a la forma en que pueden ser utilizados estos
conceptos del discurso en las resoluciones judiciales, lo que realizaré
como ejemplo para mayor ilustracién y claridad, con la intencion de ser
descriptivo en cuanto la manera en que pueden ser utilizados y
constituirse en herramientas para la elaboracion cotidiana de los
discursos que formulan los operadores juridicos. Con la necesaria
aclaracion de que no se trata de presentar prescriptivamente formulas
rigidas y reglas fijas a seguir, pues con independencia de la racionalidad
gue presentan las resoluciones judiciales y los discursos en general,
estos no dejan de ser actos de creacion y cada autor asume el método

de su eleccion.

El exhordio, puede ser de cualquier naturaleza, es la parte inicial del

discurso es su presentacion, en las sentencias de los tribunales de
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amparo generalmente se adelanta si son fundados, infundados, o
inoperantes los conceptos de violacion y si es un caso de estricto derecho

0 suplencia de la queja deficiente.

Una buena narratio o narracion, en la que se fijen e ilustren en orden
cronoldgico y veraz, los acontecimientos tanto facticos como juridicos, es
muy relevante para la comprension integral del tema que habra de
resolverse, aqui se proporcionan los datos duros del asunto, de manera
objetiva; si se trata de los tribunales constitucionales, en una resolucion
terminal uniinstancial, por ejemplo, pudiera relatase lo que aconteci6 en
la primera instancia ante el juez ordinario, la accién que se siguio, los
planteamientos esenciales de las partes, sus pretensiones, lo que ahi se
resolvié respecto a la procedencia o improcedencia de la accién, si acaso
hubieron resoluciones incidentales o amparos indirectos que se
resolvieron durante el juicio, lo que ocurrié en segunda instancia —si lo
permite ese procedimiento—, cual de las partes recurrio, lo que

sucintamente se resolvio, etc.

La partio o division, delimita lo importante, las pretensiones
fundamentales y las excepciones que se tomaron en cuenta 0 no
procedieron, las pruebas relevantes, los hechos que se estimaron
probados y calificados, la litis del juicio a resolver, de qué manera se fallé
y cudles fueron las razones relevantes en las que se sustento el tribunal
para dictar su determinacion; esto, desde luego, en el ejemplo propuesto

para una resolucién judicial.
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La confirmatio o confirmacién es la parte esencial del discurso, aqui
habran de sustentarse las razones fundamentales para la resolucion, que
en el caso del ejemplo que desarrollamos, es la litis constitucional; aqui,
se da respuesta a los planteamientos juridicos que hace valer el quejoso
0, en su caso, se suple la deficiencia de la queja si esta opera, se precisan
las reglas o los principios aplicables al asunto y se valora racionalmente
si en el acto reclamado se aplicé correctamente la ley al hecho
demostrado, se analizaran los problemas de relevancia —si se presentan
en el asunto—, de interpretacién de la ley, de prueba de los hechos y de
calificacion factica; también, si el acto reclamado se fundé correctamente
en la constituciéon o la ley, la jurisprudencia por contradiccion, por
reiteracion o por precedente (hoy podemos predicarlo asi, por las
reformas y adiciones referidas al inicio) y de requerirse en el asunto el
uso de la dogmatica juridica, como dije con antelacion este apartado del
discurso que propone la retdrica, aplicado una determinacion judicial, es
muy importante pues en él descansan las razones que justifican la

decision.

La refutatio del discurso, en una resolucion judicial, es la seccion de este
que contiene los argumentos que responden a los planteamientos de la
parte a quien no se le da la razén; en este apartado, se asientan con
enunciados juridicos sustentados desde luego en la constitucion, la ley,
la dogmatica y la jurisprudencia, los fundamentos racionales que impiden
considerar correctos sus planteamientos. En el caso de que se trate del

analisis del acto reclamado, si este se estima incorrecto, ello conllevara
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explicar racionalmente por qué el acto de la autoridad responsable
incumple con alguna disposicion normativa, cuando se hace en suplencia
de la deficiencia de la queja, ese ejercicio resulta una refutacion a los
razonamientos o consideraciones de la autoridad responsable. Como se
podra advertir ambas, la confirmatio y refutatio, se ubican en la misma
parte discursiva, sus pormenores dependeran de las particularidades

especificas del asunto a resolver o tratar.

La peroratio o conclusion, es el cierre del discurso; en el caso de la
resolucién judicial, es muy probable que se trate de la conclusién de un
silogismo préctico y que por ello la propia determinacion se convierta en
una norma juridica, por esta razén su contenido depende de la cuestion
particular estudiada, analizada o resuelta, no obstante podemos decir
como aspecto general, que esta seccidn discursiva reviste la importancia
de ser la que define como quedan los aspectos juridicos que se
resolvieron. Desde luego, si se concede la proteccién constitucional en el
caso de un Juicio de Amparo, debe precisarse con el mayor cuidado
posible de qué manera la autoridad responsable regresara las cosas al
estado que guardaban antes de la violacién acontecida, es decir como

se restituye al quejoso en el goce del derecho constitucional violado.

Debo insistir en que los parrafos precedentes que desenvuelven,
brevemente, el contenido de las secciones de un discurso propuesto
desde hace siglos por la antigliedad clasica y rescatado desde el siglo

pasado por la llamada nueva retérica, pueden ser utilizados como
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herramientas en cualquier discurso que se tenga a bien emitir; lo cual,
también puede ser sugerido para el discurso que elaboran los operadores
juridicos en su quehacer practico, cualquiera que sea la naturaleza de su
actividad. Me limité a ejemplificar una hipotética determinacion que se
emitiera en un Juicio de Amparo uniinstancial con un afan meramente

didactico.

VI. EL SURGIMIENTO DE LA,TEORIA ESTANDAR DE LA
ARGUMENTACION JURIDICA
En el afio de 1978 surgieron las dos obras cumbres de la argumentacién

juridica que dieron nacimiento a la llamada teoria estandar de la
argumentacion juridica, me refiero, en el ambito del sistema continental
europeo o civil law, al autor aleman Robert Alexy, nacido el 9 de
septiembre de 1945, quien escribio el libro, que originariamente fue su
tesis doctoral, Teoria de la argumentacion juridica; en su trabajo cientifico
Alexy parte de la teoria del discurso racional, propuesto por el filésofo
aleman Jurguen Habermas, y desarrolla a partir de las ideas de este
altimo, la tesis que sostiene que la argumentacion juridica es un caso

especial del discurso practico general.

También es fundamental para la teoria estandar de la argumentacion
juridica la obra del filésofo del derecho, de origen escocés, Neil
MacCormik a partir de su obra publicada en el afio 1978, Legal reasoning
and legal theory; nacido en el 27 de mayo de 1941, profesor de la
universidad de Edimburgo, fallecido el 5 de abril de 2009, este autor —

cuyos estudios se enmarcan en el sistema del derecho
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angloamericano—, parte del andlisis de las determinaciones judiciales
para construir su teoria. Una de sus mayores aportaciones es su teoria
institucional del orden normativo, de la cual parte para explicar el
razonamiento juridico, sustenta su propuesta de justificacién racional de
las decisiones en el institucionalismo juridico, con los elementos

justificativos que proporciona el razonamiento practico.

No es posible, dada su extension, desarrollar en este trabajo el contenido
de las propuestas de estos autores fundamentales para la teoria de la
argumentacion juridica, tocaré mas adelante algunos aspectos que me

parecen relevantes para los fines de esta disertacion.

VIl. CONTEXTO DE DESCUBRIM[ENTO Y CONTEXTO DE
JUSTIFICACION
Esta distincibn entre contexto de descubrimiento y contexto de

justificacion, fue propuesta por el filosofo aleman Hans Reichenbach,
integrante del circulo de Viena, para la actividad cientifica y su resultado;
con esto se logra diferenciar, por un lado, las acciones que realiza el
cientifico al hacer sus operaciones en la busqueda de la verdad a través
del método cientifico y, por otro lado, la forma en que justifica validamente
el resultado de sus operaciones. Estos contextos que se precisan para la
ciencia en general, son validos para la ciencia del derecho y aporta

mucha utilidad en el ambito de la argumentacion juridica.

Con esto podemos dejar asentado que a la citada teoria no le importa el

contexto de descubrimiento, esto es, las operaciones realizadas, por
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ejemplo, por el juzgador para tomar una determinacion ni su posicion
ideoldgica, social o cultura ni sus fobias o filias; esto podria interesar a
distintas ciencias como la Psicologia Social o la Sociologia, pero no a la
ciencia del derecho, lo fundamental para la teoria estandar de la
argumentacion son las razones por las cuales se justifica la resolucion

judicial.

Esto es relevante si se toma en cuenta, por ejemplo, que a las teorias
escépticas —como las denominadas realistas—, se les atribuye
precisamente haber puesto el acento en el contexto de descubrimiento
para explicar las resoluciones judiciales al interesarse mas bien por el
animo o por la simple voluntad del juzgador, lo cual se considera erroneo,
pues lo que importa para la ciencia es el contexto de justificacion y en la
denominada teoria estandar de la argumentacion juridica, ocurre
exactamente igual; lo que es su objeto de estudio es el contexto de
justificacion, principalmente de las resoluciones judiciales, esto es, el

producto final del proceso de conformacién de la resolucién judicial.

VII.  JUSTIFICACION INTERNA DEL DERECHO Y JUSTIFICACION
EXTERNA DEL DERECHO

1. La justificacion interna o de primer orden

Una determinacion judicial es el resultado de un silogismo practico —en
el cual la premisa mayor, es el enunciado hipotético previsto en la ley y

la premisa menor, es el enunciado que corresponde al hecho que se
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probé en el juicio—, esto es, hacemos una operacién légica deductiva del

modus ponendo ponens, como de ejemplo diremos:

a) El que se apodere de una cosa ajena mueble sin consentimiento
de quien tenga derecho a ella, seré castigado. (Premisa mayor o
normativa)

b) Tito ha comedido un apoderamiento de cosa ajena sin
consentimiento, de quien tenga derecho a ella (premisa menor o
factica)

c) Luego, Tito sera castigado. (Conclusién normativa)

La justificacion interna se conforma por un silogismo, a través de un
modelo de subsuncién de unos hechos concretos que acontecieron en el
mundo fenomenoldgico, en un supuesto de hecho genérico o hipoétesis
juridica prevista en la norma juridica, al cual se le imputan determinas

consecuencias juridicas.

Esta forma de aplicacién del derecho se inici6 desde la ilustracion,
propuesto por autores como Beccaria y Montesquieu, y dio pie a una
vision formalista del derecho que consiste en entender un derecho
omnicomprensivo y fuertemente racional, que se advierte en los codigos.
El juzgador se concibe como un ser inanimado, pasivo, neutral y legalista,
cuya mision debe limitarse a interpretar la letra de la ley con los
instrumentos que le proporciona el derecho; la actividad jurisdiccion

entonces debe simplificarse en una justificaciéon interna del derecho, esto
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es la aplicaciéon de un silogismo juridico, con el fin de garantizar la

seguridad juridica.

Pero, este modo de concebir el derecho —que aun se advierte en los
argumentos expresados por algunos juristas—, resulta muy limitado en
la realidad de nuestras sociedades cambiantes en la que se puede
apreciar diversos modos de pensar y de concebir el mundo, pues el
legislador no podia prever toda la gama de posibilidades del acontecer
humano viviendo en comunidad; es evidente, que se requerian nuevos
instrumentos que permitiesen al juzgador emitir resoluciones acorde a las
necesidades y exigencias de la sociedad. La aplicacion del derecho tenia
que estar mas acorde con la realidad de las sociedades que aparecieron
después de la Segunda Guerra Mundial del siglo pasado, se necesitaron
nuevos métodos e instrumentos para resolver racionalmente sin
voluntarismos vy, si bien se llegé a aceptar, la discrecionalidad tenia que

estar justificada con argumentos racionales.

En innumerables ocasiones las fuentes del derecho no proporcionan
normas especificas para la solucién de un caso concreto, sin embargo,
el juez tiene la obligacion de decidir. Aparece entonces la necesidad de
una justificacion externa del derecho que se ocupara de la formulacion
racional de las premisas que conformaran el silogismo juridico, esto es la
normativa y la factica; y es precisamente esta justificacion en la que pone
el acento la teoria estandar de la argumentacion juridica y conforma su

objeto primordial de estudio.
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Antes de proseguir quiero insistir en que el surgimiento de la justificacion
externa o de segundo orden no propone el abandono de la utilizacion del
silogismo practico como método de aplicacion del derecho, al contrario,
segun las teorias actuales de la argumentacion, el silogismo debera
realizarse siempre, tanto en los casos faciles como en los denominados
dificiles, solamente que en estos ultimos primero deberan fijarse las
premisas, con enunciados o argumentos de justificacion externa o de
segundo orden y una vez realizada esa labor entonces es posible hacer

la deduccion légica o silogistica.

El silogismo no podria descartarse, en atencion a la necesaria
racionalidad de las decisiones judiciales —que en la actualidad se exige
con mayor énfasis en las sociedades democraticas—, al grado que hoy
se estima que la racionalidad en sentido fuerte se ha desplazado del
legislador hacia el juez; por tanto, puesto el énfasis en las razones de la
decision, la I6gica es la guia del correcto racionamiento humano, ya sea
respecto a las premisas que se asientan en la resolucién, como las que
no se predican pero subyacen, llamadas entimemas. Diriamos que el
error del formalismo fue el hecho de hacer descansar la aplicacion del
derecho de manera invariable y reducida a una justificacion interna, lo
cual puede ser (til cuando se trata de los denominados casos faciles,
pero ello no ocurre cuando el juzgador se enfrenta a los denominados
casos dificiles, en los que se aprecian problemas en la norma aplicable y
también en la premisa factica y ante tales dificultades surge la necesidad

de una justificacion externa, o de segundo orden, que una vez realizada
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—esto es, fijadas las premisas con los instrumentos que esta justificacion

propone y permite—, entonces se habra de realizar el silogismo judicial.

2. La justificacion externa o de segundo orden

A fin de precisar este concepto tengo a bien citar a Robert Alexy: «El
objeto de la justificacion externa es la fundamentacion de las premisas

usadas en la justificacion interna».*

El silogismo juridico, como método propuesto por el formalismo, es
insuficiente para resolver casos denominados dificiles por los problemas
gue presenta la formulacion de las premisas. Pervive en los denominados
casos faciles, en los cuales la subsuncién del hecho al supuesto juridico
es claro e indiscutible; para ello, entonces, se recurre a la justificacion
interna o0 a la justificacion de primer orden (asi le denomina Neil
MacCormick). Durante el formalismo fue asi porque se entendia que las
razones, en sentido fuerte, estaban imbibitas en los codigos; en ellos, por
decirlo asi, habian descendido las razones del legislador, pero esta
concepcidon se volvid insuficiente ante la diversidad de problemas y

planteamientos que surgen en las sociedades contemporaneas.

Surgié entonces la necesidad técnica de un nuevo esquema de

justificacion y que las razones en sentido fuerte, se trasladaron al

4 Alexy, Robert, Teoria de la Argumentacidn Juridica, primera reimpresion de la segunda edicién,
editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 222.
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juzgador. Fue asi como aparece doctrinalmente el concepto de
justificacion externa de las premisas normativas y facticas, propuesta por
la teoria estdndar de la argumentacién o, denominada también, la

justificacion de segundo orden.

El silogismo practico, denominado asi porque entre sus premisas hay al
menos una norma juridica, persiste como método de aplicacion del
derecho en la teoria estandar de la argumentacion juridica, pero no es el
Gnico método, se ve complementado —por decirlo asi—, cuando se
presentan los denominadas casos dificiles, en los cuales se requerira una
justificacion externa, o de segundo orden, para precisar la premisas

normativa y factica.

Los problemas que presentan los casos dificiles, fueron ejemplarmente
distinguidos, sistematizados y ejemplificados por Neil MacCormick, quien
identifico la existencia de cuatro problemas —dos de ellos pertenecen a
la premisa normativa y dos a la premisa factica—, a los cuales, me

referiré a continuacion.

2.1 Problemas que se presentan en la premisa mayor o premisa

normativa

2.1.1 Problema de relevancia
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El juez se encuentra en los casos denominados dificiles con la necesidad
de justificar la aplicacion de determinada norma juridica, esto es,
problemas de relevancia, que consiste en que debera decidir cual es la
norma relevante para regular determinada situacién que habra de
resolver y a partir de su aplicacion, justificar su decision. Las operaciones
que realiza para tal efecto no son estrictamente de l6gica silogistica, mas
bien el juez hace valoraciones de las reglas juridicas, se sustenta en
argumentos que se basan en razones estrictamente juridicas; en
ocasiones, se presentan casos que exigen la necesidad de adentrarse a
los principios constitucionales explicitamente o al menos tomarlos en
cuenta por la irradiacion que se predica de ellos; puede haber conflictos
entre reglas o entre principios y tendra que resolverlos con técnicas que
se proponen para ello, inclusive puede presentarse la necesidad de
sustentarse en razones de tipo moral, denominadas también de la razon

practica general.

2.1.2 Problema de interpretacién

Para fijar la premisa mayor el juzgador se enfrenta también a problemas
de interpretacion, esto es, ha encontrado la norma relevante para regular
el asunto a resolver, sin embargo la norma juridica presenta algun
problema para atribuirle su significado, dificultad que se puede presentar
en diversos contextos; que pueden ser de tres diversas clases: el primero
es el contexto linguisticos en el que aparecen problemas del lenguaje

como la ambigtuedad y la vaguedad o indeterminacion; el referido al
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contexto sistémico en el que se aprecian ejemplos como la redundancia
del legislador, las antinomias y las lagunas, y por ultimo el contexto
funcional en el que surgen problemas de funcionalidad que se refieren a
la eventualidad de que sea necesario realizar valoraciones técnicas que
propicia la rapida evolucion tecnolégica que el legislador no pudo prever,
o cuando ocurren cambios vertiginosos, materiales e incluso culturales
que surgen por el dinamismo social, que rebasa en rapidez, a la
produccién normativa, sujeta a una regulacion institucional que se mueve

con menor prontitud cronoldgica®.

2.2 Problemas que se presentan en la premisa factica o premisa menor

2.2.1 Problema de prueba

La apreciacion o valoracion probatoria es esencial para fijar el enunciado
de los hechos probados en el juicio. En la actualidad, se propone la
concepcion cognitiva de la prueba —que proporciona mayor certidumbre
y racionalidad—, la fijacion de lo acontecido en el mundo constituye la
premisa factica relevante para el silogismo que habra de realizarse en la
determinacién judicial, su precision razonada es fundamental para
sostener la justificacion de la decision. Este aspecto de ninguna manera
es sencillo, en la préactica ordinaria se presentan dificultades, esto es,
hasta qué punto las pruebas aportadas en el juicio son suficiente

racionalmente para sustentar un enunciado de hechos que se identifique

5> Op. cit., clasificacién que propone Marina Gascon Abellan, p. 246.
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con la verdad que esgrime una de las partes y qué tan exacto puede
resultar dicho enunciado cuando hipotéticamente se confronta con la

realidad de lo que ocurri6 en el pasado.

La apreciacion probatoria presenta un problema adicional, que consiste
en que el juicio se desenvuelve en un ambito institucional enmarcado por
reglas de adjudicacion que rigen el procedimiento jurisdiccional que
impone ciertos deberes de actuacion a los sujetos que intervienen en él,
y ante el incumplimiento de tales reglas, la validez de las pruebas se
puede ver afectada, con independencia de su aportacion respecto a la

verdad de los hechos controvertidos.

2.2.2 Problemas de calificacion de los hechos

Cuando el juez interpreta hechos en relacion con el contenido normativo,
realiza una calificacion de los mismos; cuando estos se traducen al
lenguaje del derecho, los hechos se consideran juridicamente relevantes
para estimar formulada la premisa menor o factica; esto es, los hechos
descritos simplemente sin esa traduccién juridica pueden ser
considerados hechos brutos, pero no calificados. En esta labor
calificativa aparecen diversidad de problemas que no habré de
desarrollar en esta ocasion, aunque un poco mas adelante daré un
ejemplo, tomado de la obra del citado autor escocés. Debo, sin embargo,
referir que hoy en dia —por fortuna— se advierte una mayor atenciéon

cientifica al campo de la premisa factica, y ello abona teleolégicamente a
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lograr de manera generalizada en la diccion del derecho una concepcion
cognitivista de la prueba, que se entiende como un saber para el
encuentro de la verdad de lo ocurrido en el mundo factico motivo de la
controversia y no simplemente insistir en la concepcién persuasiva de la
prueba, en la que en lugar del saber lo que impera es el poder. Con el
predominio de la concepcion cognitiva de la prueba se aspira a un mayor

control de la racionalidad de las decisiones.

La obra del autor escoces Neil MacCormick, se inserta en el sistema
juridico de tradicion inglesa y escocesa, del common law, y no ha sido
suficientemente divulgada en nuestro idioma, sin embargo, debo
mencionar que el autor espafiol Manuel Atienza dedicé un capitulo en su
obra titulada Las razones del derecho, editada en México por la
Universidad Nacional Autbnoma de México; es dable resaltar que la obra
del autor escocés resulta fundamental para la argumentacion juridicay lo
deseable seria una mayor divulgacion en nuestro ambito, ya que su
trabajo, junto con la comentada obra de Robert Alexy, dieron lugar a la

teoria estandar de la argumentacion juridica, como dije con anterioridad.

En su obra, MacCormick, expone diversos ejemplos respecto a los cuatro
problemas que a su parecer limitan la sola aplicacion del silogismo
practico, en la dicciébn del derecho por los 6rganos jurisdiccionales,
precisados previamente, me parece importante traerlos aqui lo mas

breve posible, para mayor comprension.
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Para hacerlo me basaré en la excelente ilustracion, descripcion y analisis
del tema que realiza el autor espafiol Alfonso Garcia Figueroa, en el libro

en el aparece como coautor, denominado Argumentacion Juridica.®

Escribe el maestro Garcia Figueroa que en lo relativo a los problemas de
relevancia, MacCormick ilustra con el caso que ocurrio en 1932,
Donoghue v. Stevenson. La sefiora Donoghue estaba en un bar tomando
una cerveza de la marca Stevenson, cuando al ingerir la totalidad del
liguido descubrié que en el fondo de la botella estaba un gusano en
descomposicion, la sefiora sufrié una fuerte impresion, un shock nervioso
y una gastroenteritis; exigié ante ello a Stevenson la reparacion por el
dafio sufrido por causa del embotellamiento. En ese entonces, no habia
alguna norma escrita que apoyara la acciéon de la afectada ni algun

precedente vinculante, aunque existian algunos precedentes analogos.

Garcia Figueroa menciona que aqui claramente se observa que la
justificacion interna es insuficiente porque no existen normas relevantes
que regulen el caso, y se tendria que analizar la existencia de una
semejanza e identidad de razéon para aplicar analégicamente las

consecuencias de un caso diferente.

Respecto a los problemas de interpretacion, MacCormick ilustra con el
caso Ealing London Borough Council v. Race Relatios Board del afio

6 Garcia Figueroa, Alfonso y Gascén Abellan, Mariana, Argumentacion Juridica, editorial Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 182 - 186.
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1972. Al respecto se precisa que se emitid la Ley sobre Relaciones
Raciales de 1968 (Race Relations Act) que prohibio en el Reino Unido la
discriminacion por razén de color, raza y origen étnico o nacional en
relacion entre otras cosas con el acceso a la vivienda. El caso se plante6
cuando una autoridad local restringio a los ciudadanos britanicos la
opcion a ser incluidos en una lista de solicitantes de viviendas, entonces
se planted la pregunta ¢ se actualiza una discriminacion ilegal de acuerdo
con aquella norma?, aqui se advierte una ambigiiedad del legislador
cuando prohibid la discriminacion «por razén de origen nacional», pues
pueden acontecer dos interpretaciones, a saber: 1) prohibido discriminar
por razén de origen nacional, incluyendo la nacionalidad, o 2) prohibido
discriminar por razon de origen nacional, sin incluir la nacionalidad; la
primera interpretacion implicaba considerar ilegal la decision de la
autoridad local y la segunda estimarla legal; pero ello sélo podria
resolverse con una interpretacion de segundo orden que precise a través

de la interpretacion el término linguistico empleado por el autor de la ley.

En cuanto al problema de prueba que corresponde a la premisa menor o
factica, se menciona el caso Voisin del afio 1917. Para ello, se relata que
en la manana de dos de noviembre de 1917 un hombre conocido como
Jack, el Barrendero, encontré un paquete en una plaza de Londres
denominada Regent Square, en el barrio de Bloomsbury. En el interior de
aguél envoltorio habia el tronco del cuerpo y los brazos de una mujer; de
inmediato aquél hombre lo comunicé a la policia, y la corporacion obtuvo

también en el lugar un diverso paquete con las piernas de ese cuerpo,
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asi como otros objetos como seda, lenceria, muselina y llamo la atencion
un trozo de papel sobre el que se habia escrito a mano la leyenda «Blodie
Belgiam»(sic); también hallaron entre la ropa la marca de identificacion
de una lavanderia y ello condujo a los investigadores a la casa numero
50 de la plaza Munster donde residia una pareja formada por Emilienne
Gérad y su marido de nacionalidad francesa. El no habia regresado a su
casa desde su ya tardado viaje a Francia (era militar y su pais estaba en
guerra) y ella llevaba dos semanas ausente. En el domicilio la policia
encontré restos de sangre en la cocina y en la alcoba. Sobre la mesa
habia un retrato de Louis Voisin, asi como un pagaré por 50 libras firmado
por el mismo sujeto, quien a su vez era carnicero y Ultimamente habia
pagado la renta de la casa, lo que indicaba algun tipo de relacion cercana
con la victima. La muselina hallada —una especie de red—, era de uso
comun entre los carniceros para envolver carne y el desmembramiento
del cuerpo parecia hecho por alguien acostumbrado a esos menesteres,

asi que decidieron interrogar a Louis Voisin por ser carnicero.

Pidieron a dicho sujeto, que era de origen francés, que escribiera en un
papel «Bloody Belgium» y después de titubear, escribioé por cinco veces,
«Blodie Belgiam» cometiendo de manera seguida los mismo errores
gramaticales que se apreciaron en el trozo de papel hallado en la citada
plaza y la letra se ajustaba exactamente a la que se habia escrito;
después, los investigadores encontraron en la casa de Voisin la llave de
la casa de la victima uno de sus pendientes, y en el s6tano las manos y

cabeza de la victima.
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La policia interrogd a Voisin y a su compafiera, obtuvieron detalles con
los que llegaron a la conclusion de que Voisin habia dado muerte a
Emillenne Gérard, y finalmente fue ejecutado en la horca. MacCormick,
propone un test de coherencia para estimar algo como probado, que
denomino test de coherencia narrativa; en realidad, en la actualidad el
criterio cognitivo de la prueba tiene mayor relevancia, como apunté con
anterioridad, sin embargo, me he limitado a asentar este ejemplo que

menciond el autor escocés, a fin de presentar completo su planteamiento.

Para el ejemplo que corresponde al problema de la calificacion del hecho
se cita el caso MacLennan v. MacLennan, ocurrido en el afio 1958. Los
MacLennan formaban un matrimonio cuya convivencia se interrumpia por
largos periodos porque el marido, que era marinero, prolongaba por
mucho tiempo su ausencia del hogar; después de su regreso en una
ocasion tras un afio de ausencia, el citado marinero se encontré con que
Su esposa estaba embarazada y todo indicaba que el esposo no podia
ser el padre del producto y por tal motivo inicié los tramites de la
separacion y del divorcio alegando adulterio por parte de la mujer; no
obstante, la sefiora en todo momento acepto el hecho de que el padre de
la creatura no era el sefior MacLennan, pero no acepto el adulterio, adujo
que su embarazo habia sido provocado por una inseminacién artificial.
Por tanto, aqui se tiene que el hecho bruto —sobre el cual existié acuerdo
entre ambos—, es que la causa del embarazo habia sido la referida
inseminacion artificial y, por ende, lo importante es si tal método puede

constituir adulterio o, en otros términos, si es dable calificar como adultera
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la conducta de inseminarse artificialmente con producto biolégico de un
tercero. Es claro entonces, que en este caso es necesario presentar una

justificacion de segundo orden. Hasta aqui finalizo con estos ejemplos.

En realidad, los ejemplos de casos dificiles abundan en el quehacer
cotidiano de los tribunales, los jueces tendrian innumerables ejemplos de
asuntos para mencionar y también para indicar de qué forma se les ha
dado solucién de manera justificada. Ahora, me limito a enunciar de qué
modo uno de los autores cuya obra resulta ser un pilar esencial en la
teoria estandar de la argumentacion juridica ilustré esos problemas para
demostrar la insuficiencia del uso del método deductivo en la aplicacion
del derecho, cuando en los casos dificiles el operador no se ocupa de la

formulacion racional de las premisas.

Es pertinente aclarar que en la aplicacion del derecho se entrelazan entre
si la deduccién, induccion, incluso la abduccion, de ahi que en la
consecucion de su labor el juez haré toda una serie de operaciones en la
bldsqueda de las premisas, en el contexto de descubrimiento, e inclusive
al presentarlas, en el contexto de justificacién. Sin embargo, una vez
fijadas las premisas en forma racional, tendra el imperativo de realizar el
silogismo préactico con la premisa normativa y la factica, para predicar
como conclusién si en el caso en particular debe estarse a las
consecuencias juridicas que se previene en la norma general o, en caso
contrario, podra indicarse que dada la conformacion de cualquiera de las

premisas —la normativa y la factica—, al realizarse el silogismo no es

e 100
le vida universitaria’”



UADY Amparo y Argumentacion Juridica

UNIVERSIDAD Magdo. Gonzalo Eolo Durdn Molina: La
AUTONOMA L ! o
DE YUCATAN argumentacion en las resoluciones judiciales

posible apreciar un resultado correcto y por ende no ha lugar a decretar
la consecuencia juridica prevista en la norma; o dicho de otra forma, al
no poderse subsumir un caso particular acontecido en el mundo al
supuesto juridico previsto en la norma juridica, no ha lugar a decretar las
consecuencias juridicas que esta prevé para un determinado supuesto

de hecho.

Dijimos previamente que, segun Alexy, la justificacion externa tiene por
objeto la fundamentacion de las premisas; mas, para realizar la
fundamentacion interna nos falta explicar que tipos de argumentos la

sostienen.

IX. REGLAS Y FORMAS DE LA JUSTIFICACION EXTERNA
En este tema, existen varias propuestas, primero citaré la que realiza

Robert Alexy al respecto:

Las formas de argumentos y las reglas de justificacion externa
pueden clasificarse grosso modo en seis grupos: reglas y formas
1) de interpretacion, 2) de la argumentacién dogmatica, 3) del uso
de los precedentes 4) de la argumentacidn practica general, y 5)
de la argumentacién empirica, asi como 6) las llamadas formas

especiales de argumentos juridicos.’

7 Op. cit., Alexy, Robert, p.223.
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Marina Gascon Abellan al referirse al tema hace la siguiente clasificacion:
«Los argumentos que justifican una interpretacion pueden ser de varios
tipos: definiciones legislativas y leyes interpretativas, canones de
interpretacion, argumentos de la dogmatica y precedentes».®

Cuando el derecho se aplica a través de un acto de la autoridad, significa
gue ha tenido lugar el cumplimiento de alguna de sus fuentes del
derecho, y ello exige una necesaria justificacion racional y la
interpretacion; la clasificacion de las diversas formas interpretativas, su
analisis conceptual y su sistematizacion, ha sido realizada por la teoria

estandar de la argumentacion juridica.

X. DEFINICIONES LEGISLATIVAS Y LEYES INTERPRETATIVAS
Cuando se trata de interpretar la ley, es valida la utilizacion de las

diversas técnicas que se proponen para la justificacion de la decision;
pero hay ocasiones en que es la propia ley la que fija el significado de
algun concepto o institucion; al respecto se advierte la existencia de

determinadas definiciones legislativas y también de leyes interpretativas.

Una ley interpretativa es aquella en la cual se precisa el significado que
se debe atribuir al texto de la ley, es el propio legislador quien lo ha
precisado para evitar imprecisiones y confusiones a fin de no suscitar

controversias; también se conoce como interpretacion auténtica.

8 Op. cit. Gascén Abellan, Marina, pp. 253 y 254.
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Cuando el legislador atribuye en forma particular un significado a
determinado concepto, término o institucién, entonces lo que se produce
es una definicién legislativa, esto se ve mas frecuente cuando el

legislador utiliza un lenguaje que ha sido producto del avance cientifico.

XI. LOS CANONES DE INTERPRETACION
Segun el propio Alexy, no existe acuerdo en cuanto a su naturaleza, su

namero, su formulacion precisa, su jerarquia y su valor, sin embargo,
estima que una de las funciones de estos consiste en la fundamentacion
de las interpretaciones y los clasifica de la siguiente forma: «Los canones
pueden agruparse en seis grupos: los de la interpretacion semantica,

genética, histérica, comparativa, sistematica y teleolégica»®.

Marina Gascon Abellan los define del siguiente modo: «En sentido lato,
los canones de interpretacion hacen referencia a los criterios con los que
se formula determinada interpretacion (o mas exactamente un enunciado
interpretativo). Son, en ese sentido, directivas que expresan formas de

llevar a cabo la actividad interpretativa».°

Esta autora precisa la dificultad de ofrecer una clasificacion candnica,
porque se pueden agrupar con diversidad de criterios, sin embargo,

reproduce una clasificacién que aqui tengo a bien resumir como sigue:

% Op. cit., Alexy Robert, p. 226.
10 Op. cit., Gascén Abellan, Marina p. 255.
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1. Contexto linglistico, la que produce es la interpretacion
gramatical.

2. Contexto sistémico, produce una interpretacion sisteméatica, que a
Su vez pueden ser: argumento sedes materia, argumento de
constancia terminologica, argumento econdmico, argumento de
coherencia, argumento a partir de los principios, argumento de la
materia regulada.

3. Contexto funcional (o logica o psicoldgica o teleolégica), que a su
vez pueden ser. argumento histérico, argumento subjetivo
genético o psicolégico, argumento teleoldgico, argumento
evolutivo, argumento de las consecuencias, argumento

pragmatico.

Xll.  ARGUMENTOS JURIDICOS ESPECIALES
Son a los que se refiere Alexy en el punto seis de la definicion citada méas

arriba, y en la obra comentada precisa una clasificacion como sigue: «Por
formas de argumentos juridicos especiales cabe entender aqui las
formas de argumentos que se usan especialmente en la metodologia
juridica, como la analogia, el argumento a contrario, el argumento a

fortiori y el argumento ad absurdum».1!

1 0p. cit., Alexy Robert, p. 266.
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Xlll. ARGUMENTOS DE LA DOGMATICA
«La dogmética es un conjunto de enunciados de los juristas referentes a

las normas juridicas y jurisprudencia que forman un todo coherente en el

marco de una ciencia del derecho que funciona institucionalmente».?

No es el objetivo de este trabajo, que es producto de una conferencia
sustentada, darle amplitud al contenido exhaustivo de todos los
argumentos que conforman la justificacion externa (ello implicaria una
gran extension), no obstante he reproducido estas clasificaciones a fin de
brindar un esquema a mis oyentes de la forma en que han sido
sistematizados por la teoria argumentativa; debo destacar que dentro de
los argumentos propuestos por esta aparece el uso del precedente y en
virtud de que este surge de las actuales reformas constitucionales y
legales, comentadas desde un inicio, le dedicare el préximo apartado con

una mayor extension.

XIV. EL PRECEDENTE
El estudio del precedente en la ciencia del derecho se ubica entre las

fuentes del derecho y si bien alguna época se discutio, sobre todo en el
sistema de derecho europeo continental, si la jurisprudencia podia
constituir fuente del derecho, en la actualidad existe consenso de que, en

efecto, puede ser considerada como tal.

2 Op.cit., Gascon Abelldan Marina, p. 272.
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En cuanto a la jurisprudencia existen dos grandes tradiciones, Ricardo A.

Guibourg lo explica como sigue:

En los paises de tradicion juridica romanista se llama jurisprudencia
al conjunto de las sentencias judiciales, no como declarativas del
derecho, ni como creadoras de normas individuales, sino en cuanto
de ellas pueda inferirse una norma general nueva o0 cierta
interpretacion de un texto legal preexistente. En el sistema de
derecho anglosajon, en cambio, la creacion judicial de normas se
interpreta segun el modelo del precedente: en teoria, la doctrina (ratio
decidendi) que puede inferirse de cada sentencia individual es

obligatoria para todo juicio en el futuro.!?

Notese que en la reforma constitucional se preciso que lo que obligaba a
los demas tribunales son las razones que justifican la decisién y esto, con
toda claridad, establece la doctrina de la ratio decidendi y el stare decisis
que rigen el sistema de precedentes que provienen del sistema de

tradicion anglosajona.

Con esto quiero dejar asentado que, en mi opinibn, con esta
trascendental reforma conviviran en nuestro pais ambas tradiciones —
los dos sistemas jurisprudenciales precisados con antelacibn—, esto es,

la reforma no significa solamente la incorporacién de un tipo de

13 Guibourg Ricardo A, El Derecho y la Justicia, editorial Trotta, pag. 184, segunda edicién
Madrid, 2000.
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jurisprudencia a las ya existentes (pero considerandose de la misma
naturaleza), sino que se trata del advenimiento de un tipo de
jurisprudencia que se denomina precedente y que tiene las
connotaciones de un sistema de tradicion distinta, que se compone de la

doctrina de la ratio decidendi y el stare decisis.

Ahora bien, las diferencias no son solamente semanticas, de forma o de
procedimiento de conformacién, sino que creo que el nuevo sistema
impactard en nuestra practica cotidiana, pues si bien existen algunas
coincidencias con nuestro sistema jurisprudencial, se aprecian
sustanciales diferencias lo cual se ira apreciando con el tiempo y desde
luego el camino serd sefialado por el maximo intérprete de la

constitucion.

El significado de sistema del stare decisis, lo define el autor Colombiano

Orlando Mufioz Neira como sigue:

Significa justamente, hacer que la decision permanezca. Siendo mas
especificos, dirlamos que conforme a la doctrina del stare decisis la
regla derivada de una decisién judicial debe, en la misma jurisdiccion,

gobernar otros casos, en los cuales los hechos y problemas juridicos
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sean sustancialmente similares a aquellos que dieron lugar a la

primera decision.'*

El stare decisis puede ser horizontal y vertical; dependiendo si se trata
de un precedente de la misma corte, sera del primer tipo y si es hacia

cortes inferiores, sera vertical.

Es muy importante destacar que en este sistema no todo el contenido de
la sentencia es obligatorio como sucede, por ejemplo, con las leyes
dictadas por el legislador; por eso se presenta la necesidad de distinguir
el holding o ratio decidendi (esto es la regla que subyace en el caso)
diriamos también las razones que justifican la decision, que empled
nuestra constitucion, de los obiter dictum o dicho gratuitamente o
expresiones, que fueron dichas de manera marginal y que no conforman

las razones de la decision.

El aspecto mas importante que distingue el sistema de tradicién romana,
adoptado por el continente europeo y Latinoamérica, del sistema
anglosajon, a mi parecer, es que en los primeros nombrados existen
leyes emitidas por el legislador que regulan la vida colectiva, —
dijeramos—, en forma exhaustiva; lo que no ocurre en la tradicion

inglesa, que mas bien se rige por la costumbre y las reglas generales por

14 Mufioz Nogueira, Orlando, Sistema Penal Acusatorio de Estados Unidos, primera edicion,
editorial LEGIS, Colombia, 2006, p. 17.
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parte de la autoridad provienen basicamente de las decisiones judiciales,

gue conforman los precedentes, y escasamente en algunos estatutos.

Por ello, en la tradiciébn de origen romana, que es la que sigue nuestro
sistema de derecho, por lo general los tribunales interpretan una ley ya
dada o promulgada por el legislador o se pronuncian ante omisiones o
lagunas de estas y, en cambio, en la tradicion anglosajona, lo que se
realiza con el precedente es el nacimiento de una regla que antes no
existia, lo que significa la creacién del derecho desde la jurisdiccion;
ademas, en el sistema inglés, el precedente otorga fortaleza a un
ordenamiento que de otro modo seria de mucha vaguedad, pues se
estaria simplemente a la costumbre y al respecto se requieren
determinadas precisiones, y a la inversa en el sistema continental el
precedente propicia una mayor elasticidad a los derechos demasiado
rigidos en las normas escritas, que son menos flexibles; el autor que cito

a continuacion lo explica con mayor precision.

Reproduzco un analisis que hace al respecto el autor espafiol Francisco
M. Lledo Yague:

Es cierto que un estudio comparativo de la jurisprudencia en
ambos tipos de Derecho puede ser sumamente Util para iluminar
ciertas similitudes de fondo, ocultas a veces por la diversidad de
las técnicas. La principal no estriba, como a veces se suele

sefalar, en el hecho de que los derechos anglosajones consideren
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vinculante una sola sentencia mientras que los continentales
requieran una doctrina continuada en varias de ellas, sino en la
distinta funcion que tiene la vinculacion. En Inglaterra, su funcion
fue sobre todo limitar la libertad del juez, dar fortaleza a un derecho
gue de otro modo reposaria en criterio muy vagos como «la
costumbre general del reino». En los paises continentales, en
cambio el valor de la jurisprudencia ha estribado precisamente en
lo contrario: en dar elasticidad a derechos demasiado rigidos por
derivar de leyes escritas poco flexibles. En ambos casos la
jurisprudencia ejerce lo que pudiera llamarse una funcién
«compensadora» en el sistema juridico, pero con finalidades
opuestas, segun la necesidad de cada sistema. En este punto,
como muy bien razona Gregorczyz, el sistema juridico anglosajon,
responde a una mentalidad que toma cuerpo en la estructura del
«Common Law», contraria a disociar el trabajo de la doctrina y la
actividad del juez. Resulta notorio en este sentido, como en este
sistema de Derecho se atribuye al juez una competencia que no
se limita a la mera interpretacion, sino alcanza a la creacién misma

del derecho.?®

Pudiera resultar cuestionado este sistema que le otorga la facultad a los
tribunales de crear derecho que no habia sido regulado por el legislador

(discusion a la cual no entraré en esta ocasion), no obstante, me parece

15 Lledo Yagiie, Francisco M., Teoria del Derecho, editorial Universidad de Deusto, Bilbao, 1997,
pp. 224y 225.
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que resulta de mucha utilidad, atendiendo a la dinamica actual de las
sociedades; ademas, la coexistencia de ambos sistemas permitira un
dialogo entre la legislacion y los tribunales constitucionales, y que un
determinado ordenamiento pueda aspirar a la existencia de un sistema
gue logre considerar al derecho como la obra de todos los protagonistas
de una colectividad habra de encaminar a los pueblos a la adopcion de
medidas acordes a la dinamica que exigen los fendmenos
contemporaneos; reproduzco una consideracion del autor espafol

Alejandro Nieto:

A lo largo del siglo XX y al calor de un reciproco descubrimiento
del Derecho europeo continental y del common law pudo
superarse la tradicional e irreconciliable antinomia de que el
Derecho era o bien lo que decia la ley o bien lo que decian los
jueces, dejando atras ese maniqueismo simplista se llegd al
convencimiento de que el Derecho era un dialogo desarrollado
entre varios actores sustituyendo al viejo mondlogo de la ley

estatal con la que ahora todos estaban en opciones de discutir.

En los ultimos afos la teoria de los sistemas ha reformulado la
imagen de un didlogo en términos mas precisos y modernos.

Segun esto, los distintos elementos se articulan en forma de red
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constituyendo, ademas, un sistema abierto, permeable a las

influencias externas y capaz también de influir sobre ellas.®

Los grandes problemas de la humanidad en la actualidad presentan una
extraordinaria dinamica que requiere la obra de toda una generacién que
actie con inteligencia y la rapidez necesaria para adoptar medidas de
todo tipo; el maximo tribunal constitucional, como el mayor intérprete de
la constitucion, tiene en su quehacer cotidiano mucho que aportar. El
sistema del precedente, por sus caracteristicas, propiciara una mayor

eficacia.

Hemos observado con antelacion al precedente judicial, desde la teoria
del derecho, al ser considerado como una de sus fuentes, sin embargo,
que la teoria estandar de la argumentacion lo incluye como unos de los
argumentos fundamentales para la justificacién externa o de segundo
orden. Robert Alexy destaca su importancia como sigue: «Una teoria de
la argumentacion juridica que no diera cuenta del papel de los
precedentes omitiria uno de los aspectos esenciales de la argumentacién
juridica. La importancia al menos factica, que tienen los precedentes
también en el derecho europeo-continental es hoy subrayada desde

todos lados».1’

16 Nieto Garcia, Alejandro, Critica de la razén juridica, Madrid, 2007, Editorial Trotta, p. 237.
7 0p. cit., Alexy, Robert, pp. 261y 262.
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Para el autor comentado, el fundamento del precedente descansa en el
principio de universalidad, esto es, la exigencia que subyace de tratar de
la misma manera los casos que han sido iguales, lo cual es una
concepcion de justicia; y esto mismo revela la propia dificultad que
conlleva el uso del presente al advertirse que es muy dificil, sino
imposible, la existencia de casos exactamente iguales, siempre hay
diferencias y por ello el verdadero problema es la determinacion de la

relevancia de las diferencias.

El uso del precedente implica la aplicacion de una norma que subyace a
la decision del precedente, lo importante es establecer qué es
exactamente lo que debe ser considerado como norma y al respecto hay
diversas teorias relativas a los conceptos de la ratio decidendi y los obiter
dicta, en particular me parece que la reforma constitucional lo preciso al

establecer «las razones que justifican la decision».

Cabe mencionar la utilizacion de una técnica denominada distinguishing,
para determinar de forma estricta el supuesto de hecho precedente a fin
de excluir de ese modo la aplicacion del precedente. Esto es, no procede
aplicar la norma general que se deriva del precedente, por tratarse de

que esta surgié de un hecho distinto.

En cambio, se aplica la técnica del overrunig, cuando el precedente y el
nuevo caso son equivalentes o iguales en los supuestos de hecho y el

autor del precedente ya no quiera reiterar su criterio por haber aparecido
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nuevas razones y, por consiguiente, se aparta o abandona el criterio

precedente.

XV. CRITERIOS PARA CONSIDERAR JUSTIFICADA UNA

DECISION JUDICIAL

MacCormick, propuso un test de racionalidad; brevemente citaré sus

componentes.

1)

2)

3)

1)

Consistencia, que prohibe usar premisas contradictorias; es decir,
la determinacidén es una norma juridica que debe ser compatible
con otras normas del propio sistema.

Coherencia, exige que la decision o la interpretacion en la que se
sustenta no contradigan los valores y principios del sistema.
Universalidad, se sustenta en la regla o criterio que se utilizo y
consiste en valorar que el criterio o principio en la cual se basoé la
decision, pueda ser aplicada de la misma manera para resolver
controversias idénticas.

Consecuencias, se basa precisamente en los efectos que produce
la decision, pero no desde el punto de vista empirico o social, sino
juridica, se evalla el impacto a los principios y valores importantes

del ordenamiento.

XVI. REGLASY PRINCIPIOS

Herbert Hart, propuso la denominacion de reglas a las normas juridicas

al observar que, dada su naturaleza intrinseca, no todas ellas se

componian de una orden que en caso de incumplirse ocasionaban una
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sancion, que habia otras de distinta naturaleza, cuya clasificacion trataré
de explicar sintéticamente. Propuso la distincion entre reglas primarias y
secundarias, las primeras son aquellas que establecen derechos u
obligaciones a los individuos que conforman una sociedad y prevén los

modos de actuar de los 6rganos que componen el gobierno.

Las reglas secundarias, basicamente, se utilizan para la aplicacion de las
leyes primarias y sirven para lograr su cumplimiento, estas pueden ser
de reconocimiento, de adjudicacion y de cambio; las primeras son
aguellas que precisan las normas que pertenecen al sistema; las de
adjudicacién son las que tienen por objeto lograr la declaracion de algan
derecho previsto en las reglas primarias como las procesales; y las
dltimas son las que reglamentan la forma en que se pudieran modificar

las reglas existentes.

Las reglas son normas que establecen un supuesto juridico y
determinadas consecuencias, es un mandato que ordena una accion,
traducida en un hacer o no hacer, que permite, prohibe u ordena omitir;
es un mandato de determinacion, son clausulas cerradas, procura
soluciones binarias, esto es, del todo o nada, si se cumple la hipbtesis

prevista por la regla esta debe de cumplirse.

Los principios en cambio se definen como mandatos de optimizacion que
ordenan que algo sea cumplido en la medida de lo factica y juridicamente

posible, transcribo la definicion de Robert Alexy:
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Los principios son normas que ordenan que se realice algo en la
mayor medida posible, en relacién con las posibilidades juridicas y
facticas. Los principios son, por consiguiente, mandatos de
optimizacién, que se caracterizan por que pueden ser cumplidos en
diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no
s6lo depende de las posibilidades facticas, sino también de las

posibilidades juridicas.*®

Por ejemplo, segun el articulo 4° constitucional, todas las familias tienen
derecho a una vivienda digna y se insta a los poderes publicos a hacerlo
realidad, sin embargo, no especifica como, cuando ni donde hacerlo, mas

bien se trata de una orientacion.

Los principios constitucionales irradian con toda su fuerza a todo el
sistema y hoy dia su cumplimiento se predica con mayor fuerza en el

denominado Estado Constitucional de Derecho.

Diremos a fin de ser sintéticos que, en el caso de la aplicacion normativa,
las reglas por su naturaleza y sus componentes se subsumen y los
principios se ponderan con base en el principio de proporcionalidad y sus
sub principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto.

18 Alexy, Robert, Derecho y razdn prdctica, cuarta reimpresion, editorial Fontamara, México
2010 pp. 13y 14.

116




UADY Amparo y Argumentacion Juridica

UNIVERSIDAD Magdo. Gonzalo Eolo Durdn Molina: La
AUTONOMA L . C
DE YUCATAN argumentacion en las resoluciones judiciales

Soy de la opinién que la adicion a la constitucidon y la mencionada reforma
a la ley de amparo, esto es el uso del precedente, asi como la exigencia
sustancial de precisar las razones que sustentan la decision y ain mas
el requerimiento de que en las tesis de jurisprudencia se especifiquen los
hechos relevantes y el criterio juridico adoptado, pone de relieve una
exigencia para las determinaciones de los tribunales constitucionales que
constituyen la afirmacién a nivel constitucional de un procedimiento que
asegura la racionalidad de la aplicacion del derecho en la toma de

decisiones de dichos tribunales.

La citada adicién constitucional y la reforma en comento perfeccionan el
principio activo —esto es el procedimiento— al preverse en la
constitucién y en la ley, resultan ser disposiciones que complementan el
sistema para la reafirmacién de la citada racionalidad en la toma de

decisiones de los tribunales constitucionales y su evaluacion.

La racionalidad de la pertenencia al sistema, tanto a nivel de las reglas
como de los principios, se vio fortalecida desde la re materializacion de
nuestra constitucién a raiz de la reforma de los derechos humanos del
afio 2011. El costado pasivo de tal racionalidad en la convivencia
normativa se habia asentado ya, faltaba la formalizacién del costado
activo, que se ha precisado a nivel constitucional y con ello se asientan
las bases que encaminan al control racional de las decisiones

jurisdiccionales en la diccion del derecho:
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Ni los principios ni las reglas regulan por si mismos su aplicacion,
ellos representan el lado pasivo del sistema juridico. Si se quiere
obtener un modelo completo, hay que agregar al costado pasivo uno
activo, referido al procedimiento de la aplicacion de reglas y
principios. Por lo tanto, los niveles de las reglas y los principios tienen
gue ser completados por un tercer nivel. En un sistema orientado por
el concepto de la razdn practica, este tercer nivel puede ser el de un

procedimiento que asegure la racionalidad.!®

XVIl. LA MORAL Y EL DERECHO
Los dos méas importantes exponentes de la teoria de la argumentacion

juridica, cuyas obras son consideradas las iniciadoras de la teoria
estandar, Robert Alexy y Neil MacCormick, sostienen la tesis de la

vinculacion entre derecho y moral.

Transcribiré a continuacion la cita que hace Ernesto Garzéon Valdez, en
un trabajo que denomind Derecho y Moral en el que hace un excelente
analisis de esta histérica distincion en el Derecho y la Filosofia,
enmarcado en dos grandes corrientes: 1) de la separaciéon y 2) de la

vinculacion.

Al mencionar la posicién de Alexy respecto al tema, explica lo siguiente:

19 Robert, Alexy, El concepto y la validez del derecho, editorial Gedisa S.A., Argentina, 1994, p.
173.
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Desde un enfoque algo diferente, Alexy (1989, 177) se ha referido a
la «pretensién de correccion», como un «elemento necesario del
concepto de derecho. Ella establece la conexion entre derecho y
Moralidad». Para ilustrarla, recurre al siguiente ejemplo: supongamos
que un Estado X una asamblea constituyente resuelve incluir en el
articulo primero de la Constitucidon la siguiente frase: «X es una
republica soberana federal e injusta». Sin duda, este articulo es
manifiestamente defectuoso. Pero el defecto no es técnico, moral o
convencional, sino conceptual. «Con el acto de dictar una
constituciéon esta necesariamente conectada una pretension de
correccion, en este caso una pretension de justicia». El autor de una
constitucién comete una contradiccién performativa si el contenido
de su acto niega esa pretension mientras que la plantea con la

ejecucion de su acto.?0

Al establecer la posicion de Neil MacCormick, en cuanto a la vinculacion
entre derecho y moral, Garzon Valdez, transcribe el siguiente parrafo del

autor escoceés:

La tesis de que hay algo asi como razon practica y que el derecho
pertenece al ejercicio (por mas defectuoso que sea), de la
razonabilidad préactica tiene, por consiguiente, una importancia

fundamental. Es la base de la pretension de que hay una conexién

20 Garzén Valdés, Ernesto, El derecho y la justicia, editorial Trota, Madrid segunda edicién, 200,
p.400.
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necesaria entre derecho y moralidad: ambos estan vinculados por ser
modos de ejercicio de la razon practica, al mismo tiempo difieren por
ser modos diferentes de ella, teniendo diferentes criterios de validez

para las normas que aplican.?!

Este aspecto relativo la relaciébn conceptual entre derecho y moral, ha
implicado una afieja discusion que, desde luego, no es el objetivo de este
trabajo, lo he querido traer aqui con el fin de destacar que los dos autores
cuyas obras constituyen las bases de la teoria estandar de la
argumentacion juridica, sostienen la tesis de la vinculacion al considerar
al derecho como una parte de la razon practica, que es aquella que guia

los actos de la conducta humana.

Concluyo estas reflexiones con una cita de Robert Alexy, en la que
precisa cual es el mejor modelo a seguir para la racionalidad en la toma
de decisiones y su control, menciona también que ello es uno de los

objetivos de la teoria de la argumentacion juridica:

Presupuesto del modelo de tres niveles es que sea posible un
procedimiento que asegure la racionalidad y que pueda ser agregado
a los niveles de las reglas y de los principios con la finalidad de cerrar
lagunas. Si existe esa posibilidad, entonces, en vista de la ya
expuesta racionalidad de la pertenencia tanto de las reglas como de

los principios al sistema juridico, el modelo

2! |bidem, Garzén Valdez, Ernesto, p.401.
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reglas/principios/procedimiento es el modelo de sistema juridico que
asegura un maximo de razon practica en el derechoy, por esta razon,
es preferible a todos los demés modelos. La elaboracién de un
procedimiento que asegura la racionalidad de la aplicacion del

derecho es objeto de la teoria de la argumentacion juridica.??

XVIIl. CONCLUSIONES
1.- La adicion constitucional mencionada en este trabajo incorpor6 al

precedente judicial como una parte integrante de la jurisprudencia, que
descansa en una metodologia de aplicacién especifica, al provenir del

sistema anglosajon.

2.- Las citadas adicién constitucional y reforma a la Ley de Amparo
incluyeron para la conformacion de las determinaciones que emitan los
tribunales constitucionales, conceptos novedosos y parametros nuevos
para establecer su contenido, con lo cual se robustece y perfeccionan los
procedimientos constitucionales como el Juicio de Amparo, y se adhiere
ademas al sistema de fuentes del derecho de nuestro ordenamiento, el

precedente.

3.- La teoria de la argumentacién juridica tiene por objeto el discurso que
utilizan los juristas primordialmente el que aparece en las
determinaciones judiciales. Constituye, en consecuencia, un

metadiscurso; otro objeto que tienen en la actualidad esta teoria es la

22 Op. cit., Alexy, Robert, p. 174.
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creacion y perfeccionamiento de un procedimiento que asegure la

racionalidad de la aplicacién del derecho.

4.- La teoria de la argumentacion juridica se interesa en el andlisis del
discurso juridico, en el contexto de justificacion y no, en el contexto de

descubrimiento.

5.- La justificacion interna es aquella mediante la cual se realiza un
silogismo practico, siguiendo el método deductivo, en el que aparece
como premisa mayor una norma juridica, la premisa menor es el hecho
hipotéticamente previsto por la norma, y la conclusion, la constatacion o
no de que tal hecho probado se ajusta o0 no a la hipétesis juridica. La
justificacion externa es aquella que se ocupa de la correccién material de

las premisas normativa y factica que conforman la justificacion interna.

6.- En 1978, surgieron las dos obras cumbre que dieron nacimiento a la
teoria estandar de la argumentacién juridica. El autor aleman Robert
Alexy, escribié Teoria de la argumentacion juridica, en el que parte de la
teoria del discurso racional, propuesto por el filbsofo aleman Jirguen
Habermas, y desarrolla a partir de las ideas de este ultimo, la tesis que
sostiene que la argumentacion juridica es un caso especial del discurso
practico general. El otro autor es el escocés Neil MacCormik, quien se
desenvuelve en el sistema del derecho anglosajon, en su obra publicada
en agquel afo, Legal reasoning and legal theory propone la teoria

institucional del orden normativo para explicar el razonamiento juridico;
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sustenta su propuesta de justificacion racional de las decisiones en el
institucionalismo juridico, con los elementos justificativos que

proporciona el razonamiento practico.

7.- Las formas de argumentos y las reglas de justificacién externa pueden
clasificarse en seis grupos: reglas y formas de interpretacion; de la
argumentacion dogmatica; del uso de los precedentes; de la
argumentacion préctica general; de la argumentacion empirica, asi como

las llamadas formas especiales de argumentos juridicos.

8.- El precedente y su metodologia derivan del sistema de derecho inglés,
no se limita a la interpretacion de una norma general, sino también a su
creacion desde un caso en particular, lo que se vuelve obligatorio es la
ratio decidendi, o sea, las razones que justifican la decision y no los obiter
dictum, que significa dicho gratuitamente. Cuando en un caso en
particular no se sigue el precedente porque el hecho es distinto a la
hipotesis factica del precedente se utiliza la técnica del distinguishing y
cuando aparecen dos asuntos sustancialmente idénticos y el tribunal se

apartara de su precedente se utiliza la técnica del overrunig.

9.- Las reglas son mandatos de determinacién definitivos que ordenan
hacer, prohiben, ordenan omitir alguna conducta, valen del todo o nada;
si ocurre la hipétesis prevista en la regla, esta debe cumplirse; la técnica
gue se utiliza para su aplicacion es la subsuncién, su aplicacién opera,

igualmente, del todo o nada. En cambio, los principios son mandatos de
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optimizacién que ordenan que algo pueda realizarse en la medida de las
posibilidades facticas y juridicas, esto significa que pueden ser
satisfechos en determinados grados que estan determinadas no soélo por
reglas, sino también por los principios que operan en sentido contrario en
determinado caso en particular; la técnica para su aplicacion es la

ponderacion, basada en el principio de proporcionalidad.

10.- La adicion del parrafo décimo segundo al articulo 94 de la
Constitucion que prevé el uso del precedente y la reforma a la Ley de
Amparo que establece la exigencia sustancial de precisar las razones
gue sustentan la decision, y aun mas el requerimiento de que en las tesis
de jurisprudencia se especifiquen los hechos relevantes y el criterio
juridico adoptado, ponen de relieve el mejoramiento del procedimiento
para la consecucion de la convivencia y aplicacion en nuestro
ordenamiento juridico de los principios y de las reglas; es, por
consiguiente, el principio activo que al menos faltaba formalmente en la
Constitucion y en las reglas. Por ello, resultan ser un producto
complementario para tal convivencia normativa, que, a mi parecer,
comenzo6 su andar desde la rematerializacion de nuestra Constitucion a
raiz de la reforma de los derechos humanos del afio 2011, esto es, el
costado pasivo de tal convivencia normativa se habia asentado desde
entonces, solo faltaba la formalizacion y el perfeccionamiento del costado
activo, —que se ha establecido ya en nuestro ordenamiento—, lo cual

pone a la racionalidad en la toma de decisiones jurisdiccionales como un
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elemento integrador en las sentencias que dicten los tribunales

constitucionales.

11.- Los dos maximos exponentes de la teoria de la argumentacion
juridica, Robert Alexy y Neil MacCormik, sustentan en la razén préactica
el aspecto relativo a la relacion conceptual entre derecho y moral, de
manera que se insertan entre los tedricos que sostienen la vinculacion
substancial entre ambos conceptos; la consecucion de un modelo que
asegure un maximo de razén practica en el derecho es el objeto de la

teoria de la argumentacion juridica.

12.- Las reformas constitucionales y legales comentadas, a mi parecer,
asientan las bases para la consecucion de un nuevo tiempo que permitira
en Meéxico la afirmacion definitiva de un Estado Constitucional de
Derecho; de tales reformas puede derivarse el perfeccionamiento del
procedimiento institucionalizado que fortalece la racionalidad de la
aplicacion del derecho y que podra ser agregado a los niveles de las
reglas y de los principios con la finalidad de cerrar lagunas.

Es decir, la convivencia racional en nuestro sistema entre reglas y
principios que son dos tipos de normas de naturaleza distinta —que se
intensificd con la reforma de los derechos humanos del afio 2011—,
requeria, a nivel constitucional y reglamentario, del mejoramiento del
procedimiento para la integracion mas efectiva de tal convivencia

normativa que se logra con el contenido y significado de tales reformas;
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con esta evolucion de la dimension procedimental de los derechos
constitucionales se completa y perfecciona el modelo
regla/principio/procedimiento, propuesto por la teoria de la
argumentacion juridica, como aquel que asegura la racionalidad en la
aplicacion del derecho; asi se hara mas efectivo el cumplimiento formal
y sustancial de los derechos humanos, que es una exigencia constante
en las sociedades democraticas contemporaneas y constituye una
legitima aspiracion del pueblo de México en su ferviente anhelo de un

futuro mejor y realmente esperanzador.
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EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD EN
EL JUICIO DE AMPARO

*Mayra Gonzalez Solis

SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Contexto normativo.
Il. Bloque de constitucionalidad. V.
Reconocimiento implicito de derechos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. V.
Pardmetro de regularidad constitucional. VI.

Reflexiones finales.

|. INTRODUCCION
Norberto Bobbio, sostiene que los derechos humanos tienen una edad,

que son producto de su tiempo y de las necesidades concretas que
desarrollan las sociedades y los individuos dentro de unas coordenadas
espaciales y temporales determinadas y, por otra parte, considera que el
problema actual de los derechos humanos no es ya de tipo filoséfico, sino
pragmatico, pues no trata acerca de su justificacién, se limita a la

proteccion de estos (Bobbio, 1991).

*Magistrada del Segundo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Octava Region,
con residencia en Mérida, Yucatdn. Presentd la conferencia «El pardmetro de regularidad
constitucional en el Juicio de Amparo» el 2 de septiembre de 2021, como parte del Ciclo de
Conferencias «Amparo y Argumentacion Juridica».
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Esta perspectiva evolutiva de los derechos humanos puede ser Util para
comprender la constante progresividad en el reconocimiento actual de
derechos, pues efectivamente vemos cOmo se suman con regular
frecuencia una serie de derechos humanos a los ya reconocidos en
instrumentos normativos, no solo por la via legislativa, sino también por
medio de la interpretacion jurisprudencial. Asi que, desde nuestro punto
de vista, el reconocimiento de los derechos humanos sigue siendo un
problema filoséfico y no soélo pragméatico, pues no siempre es facil
identificar aquello que constituye un verdadero derecho digno de ser

protegido como principio cuspide en el orden juridico.

Sin embargo, en lo que no puede haber duda alguna es en el hecho de
que los derechos humanos reconocidos carecen de significacion si no
existen mecanismos eficaces de proteccidén y garantias de su respeto en

una sociedad.

En México, la proteccion de los derechos humanos, segun disposicion
expresa del articulo 1° Constitucional, corresponde a toda autoridad
perteneciente al Estado; sin embargo, siguiendo la teoria Kelseniana, la
tarea de salvaguardar y ser guardian de la Constitucién y, por ende, de
que toda autoridad cumpla con el mandato de respetar los derechos
humanos fue encomendada al Poder Judicial de la Federacién y, como
altimo intérprete de la misma, a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. Por ello, la teoria jurisprudencial en materia de derechos

humanos se torna de conocimiento indispensable para cualquier jurista.
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En este caso, abordaremos un tema necesario en ese campo para la
comprension de resolucion de casos en sede judicial, especificamente el
concepto de pardmetro de regularidad constitucional y su importancia en

el Juicio de Amparo.

Il. CONTEXTO NORMATIVO
El objetivo de este trabajo es plantear lo que la jurisprudencia de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha desarrollado en torno al
concepto de parametro de control de regularidad constitucional, no sélo
para poder identificar su significado dentro de la construccion de la actual
teoria de los derechos humanos, sino también porque su comprension
puede ayudar a desarrollar mejores mecanismos de interpretacion

constitucional, especialmente dentro del Juicio de Amparo.

Antes de exponer qué se entiende por parametro de control de
regularidad constitucional, es necesario precisar que se trata de un
concepto relativamente nuevo en la jurisprudencia mexicana debido a
que, si bien en distintas tesis anteriores a la décima época se menciona
el tema de control de regularidad constitucional, lo cierto es que la tesis
aislada la. CLXXXVIII/2013 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion es el primer antecedente en el la que, al
analizar el derecho a la libertad de expresion y el uso del leguaje, con
mediana claridad se explica que la naturaleza del control de regularidad
normativa que lleva a cabo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
tiene como consecuencia que el parametro de control lo constituyan los

derechos fundamentales contenidos tanto en la Constitucion, asi como
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en los instrumentos internacionales de los cuales nuestro pais es parte,
sin que pueda admitirse que la practica cotidiana de determinadas
conductas convalide una posible contravencion al pardmetro de

constitucionalidad.

Y es que no fue sino hasta el afio 2011 cuando se dieron en México las
grandes reformas constitucionales que permitieron avanzar hacia un

entendimiento méas profundo de la proteccion de los derechos humanos.

El 6 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la
primera de estas reformas, en la que se modificaron articulos referidos al
Juicio de Amparo, con la finalidad de ampliar la procedencia del amparo
por violaciones a los derechos humanos reconocidos en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte; asi como
también se modificaron las reglas para la integracién de la jurisprudencia;
ademas, se introdujo el amparo adhesivo; se establecio la posibilidad de
promover el Juicio de Amparo a quien cuente con interés legitimo y se

establecio la figura de la declaratoria general de inconstitucionalidad.

En la reforma del 10 de junio de 2011 se establecié finalmente en el
articulo 1° de la Ley de Amparo, la mas trascendente reforma

constitucional en lo que va del siglo, al sefialar lo siguiente:

Articulo 1o. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda

controversia que se suscite:
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I. Por normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para
su proteccion por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como por los tratados internacionales de los que el

Estado Mexicano sea parte;

II. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad federal
que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de
competencias del Distrito Federal, siempre y cuando se violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos; y

[ll. Por normas generales, actos u omisiones de las autoridades de
los Estados o del Distrito Federal, que invadan la esfera de
competencia de la autoridad federal, siempre y cuando se violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Como puede apreciarse, la citada reforma constitucional tuvo como
impacto trascendente el obligar a todas las autoridades a promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad; asi como establecer que la interpretaciébn normativa en

materia de derechos humanos se haria de conformidad con la
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Constitucion y con los tratados internacionales, favoreciendo en todo

tiempo la proteccion mas amplia a las personas.

Tales reformas colocaron a las normas de derechos humanos
establecidas, tanto en fuente constitucional como en tratados
internacionales, en la cuspide del ordenamiento juridico y constituyen

desde entonces el nuevo bloque de constitucionalidad.

Ahora bien, aunque esta Ultima acepcion estd vinculada con el
denominado parametro de regularidad constitucional, lo cierto es que es

conceptualmente distinta.

[l BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
El concepto de bloque de derechos o bloque de constitucionalidad se

construyo en el derecho comparado desde mediados del siglo XX y fue
empleado por primera vez en el Consejo Constitucional francés en 1966
para referirse a un conjunto de normas y principios superiores con los
que las disposiciones ordinarias se someten al control de

constitucionalidad de dicho Consejo.

En general, esta figura ha sido utilizada por los poderes constituyentes o
los tribunales constitucionales de algunos paises que pertenecen a la
misma tradicion juridica que México. Se refiere a la existencia de normas
constitucionales que no aparecen directamente en el texto constitucional

y que pueden provenir de tratados internacionales o incluso de
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documentos histéricos, como es el caso en Francia de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que se consideran
complementan a la Constitucion, y con este ejercicio de integracion, esta
Gltima se expande y en su conjunto forman todo un bloque (Salazar,

Caballero y Vazquez, 2014).

Las normas que integran el bloque de constitucionalidad tienen una
funcion trascendental en cuanto a integrantes del parametro de control
de validez del resto de los enunciados normativos que forman parte del
ordenamiento juridico mexicano. No obstante, para que podamos hablar
de un verdadero blogue de constitucionalidad, es fundamental que, por
disposicion de la propia Constitucion, todas las normas que integren el
bloque estén dotadas de rango constitucional. En caso contrario,
podriamos estar ante lo que la doctrina italiana ha identificado como

normas interpuestas (Guerrero Zazueta, 2015).

Por tanto, puede considerarse que, por disposicion del articulo 1° de
nuestra Carta Magna, el bloque de constitucionalidad en México hace
énfasis a los derechos sustantivos, que sin importar su fuente, forman en
conjunto, como su nombre lo indica, un bloque, que se coloca en la
cuspide de nuestro sistema normativo, con lo que se deja atras cualquier
interpretacion basada en el principio de jerarquia normativa, porque una
vez que una norma es reconocida como parte de la Constitucion, pasa a
tener su misma posicién y en todo caso, solo debe ser armonizada con

el sistema juridico.
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IV. RECONOCIMIENTO IMPLICITO DE DERECHOS POR LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
Otro tema importante a tener en cuenta antes de abordar de lleno el
concepto de parametro de regularidad constitucional es el hecho de que,
como se ha sefnalado con anterioridad, las sentencias de los Tribunales,
especialmente los de orden constitucional, son verdaderas fuentes de

reconocimiento de derechos humanos.

Este reconocimiento determina la ampliacion de derechos por via
jurisprudencial o por medio del sistema de precedente judicial que, a su
vez, por medio de la interpretacion integra nuevos elementos que, aun
sin estar sefialados de manera expresa dentro del bloque, se erigen
posteriormente en parametros de decisibn sobre la regularidad

constitucional.

Este ejercicio se ha venido realizando por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, antes de las citadas reformas de junio de 2011, y por ello,
identificarlas son de notable relevancia en la comprensién de la teoria
jurisprudencial de los derechos humanos, pues evidencia la importancia
gue ha tenido en nuestro pais la funcion judicial federal como garante de
los derechos, asi como también permite constatar que, desde antes de
la reforma, nuestro Maximo Tribunal era de facto un verdadero Tribunal

Constitucional.
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Un ejemplo de lo anterior es el derecho a la presuncién de inocencia que,
en sintesis, significa que toda persona debe tenerse por inocente hasta
gue exista una sentencia firme de autoridad competente en la que se le
considere responsable de la comision de un delito. Luigi Ferrajoli, al
respecto, apunta que «si la jurisdiccion es la actividad necesaria para
obtener la prueba de que un sujeto ha cometido un delito, hasta que esa
prueba no se produzca mediante un juicio regular, ningun delito puede
considerarse cometido y ningun sujeto puede ser considerado culpable

ni ser sometido a pena» (Carbonell, 2020).

A pesar de que la presuncidbn de inocencia esta reconocida en
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, como es
el caso del articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948, el cual dispone en su parrafo primero que «toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa»; asi como en el articulo 14.2. del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos el cual establece que «toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley»; lo cierto es que
en nuestro pais ese principio se elevé a rango constitucional de manera

expresa hasta la reforma del 18 de junio de 2008.
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Actualmente, el principio y derecho a la presuncion de inocencia se
encuentra contenido en el articulo 20, apartado B, de la Constitucion
Mexicana denominado: «De los derechos de toda persona imputada»,
que, en su fraccion |, establece: «I. A que se presuma su inocencia
mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida

por el juez de la causa».

Sin embargo, previo a la existencia de dicha norma constitucional, en el
ano 2002, es decir, previamente a las reformas constitucionales que
establecieron la obligacion de incorporar dentro del bloque de
constitucionalidad aquellos derechos de fuente internacional, el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emiti6 la tesis de jurisprudencia
P. XXXV/2002, en la que, mediante un ejercicio interpretativo de corte
sistematico, determiné de manera trascendente que el principio relativo
a la presuncion de inocencia se encontraba implicito en la constitucion

nacional.

La Suprema corte determind en dicha tesis que de una interpretacion
armonica y sistematica de los articulos 14, parrafo segundo, 16, parrafo
primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo primero, y 102, apartado A,
parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, vigentes hasta ese afio 2002, se desprendian, por una parte,
el principio del debido proceso legal y el derecho a un procedimiento
acusatorio, los cuales resguardaban en forma implicita el diverso

principio de presuncion de inocencia, dando lugar a que el justiciable no
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estuviera obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le
imputara la comision de un delito, en tanto que el acusado no es quien
tendria la carga de probar su inocencia, puesto que el sistema previsto
por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, hasta ese
momento, le reconocia, a priori, tal estado, al disponer expresamente que
es al Ministerio Publico a quien incumbia probar los elementos

constitutivos del delito y de la culpabilidad del imputado .

Posterior a dicha decision, ya bajo la vigencia de la reforma en materia
de derechos humanos de 2011 antes referida, la Suprema Corte ha
seguido construyendo una linea jurisprudencial que identifica la
presuncion de inocencia como un derecho que puede calificarse de
«poliédrico», en el sentido de que tiene mdultiples manifestaciones o
vertientes relacionadas con garantias encaminadas a regular distintos
aspectos del proceso penal: a) como regla probatoria [1a./J. 25/2014
(10a.)]; b) como regla de trato [1a./J. 24/2014 (10a.)]; y; c) como estandar
de prueba [1a./J. 26/2014 (10a.)].

Como puede apreciarse, aun cuando no se habia realizado la reforma en
materia de derechos humanos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Corte ya realizaba reconocimientos de derechos y ampliaba el catalogo
con sus interpretaciones, pero definitivamente fue con la resolucion del
caso Radilla Pacheco vs. México y la decision tomada en el cuaderno de
varios 912/2010, del Pleno de ese Supremo Tribunal, asi como

posteriormente las reformas constitucionales de 2011 y 2013, que vino
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una evolucion de la integracion de derechos al catalogo del bloque de

constitucionalidad, que a la fecha no termina.

V. PARAMETRO DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL
Como se senald con anterioridad, desde el afio 2013 al analizar el

derecho a la libertad de expresion y el uso del leguaje, en la tesis aislada
la. CLXXXVIII/2013 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, se precis6 que la naturaleza del control de
regularidad normativa que lleva a cabo la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion tiene como consecuencia que el parametro de control lo
constituyan los derechos fundamentales contenidos tanto en la
Constitucion, como en los instrumentos internacionales de los cuales
nuestro pais es parte, con lo cual, se definié que los derechos humanos,
sin importar su fuente, deben utilizarse como parametro para determinar

la constitucionalidad de los actos de autoridad.

Esta postura ha sido reiterada en otras sentencias de la Corte, entre las
gue destaca la emitida en el amparo en revision 476/2014 de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que dio lugar a la tesis
la. CCCXLIV/2015 (10a.), en la que se sostuvo que las autoridades
judiciales deben aplicar el parametro de regularidad constitucional
incluidos, por supuesto, los estdndares sobre derechos humanos, lo cual,
claramente, no se limita al texto de la norma tanto nacional como
internacional, sino que se extiende a la interpretacion que hagan los
organos autorizados como son los tribunales constitucionales y

organismos internacionales segun corresponda.
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También cobra relevancia la sentencia recaida al amparo en revision
952/2016, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, que genero la tesis aislada 1la. CCCX/2018 (10a.), en la que se
preciso la vinculacién evidente entre la organizacion del poder publico,
con el respeto a las libertades de los justiciables, por lo que reconoce la
posibilidad de analizar en el Juicio de Amparo cuestiones referidas a la
divisibn de poderes, con sus respectivos requisitos, y ello seria
considerado dentro del pardmetro de regularidad constitucional que se

exige cumplir a todo acto de autoridad.

En dicha sentencia, la Corte sostuvo que con motivo de la reforma
constitucional de junio de 2011, las personas pueden acudir al Juicio de
Amparo para alegar violaciones a la parte organica de la Constitucion,
siempre y cuando se encuentren cumplidos los requisitos atinentes al
grado de afectacion exigible conforme a la fraccion | del articulo 103
constitucional para poder acceder al Juicio de Amparo, colmado lo cual,
las dos ultimas fracciones de ese precepto tienen la funcién de poner a
disposicion de las personas el principio de divisibn de poderes y la
clausula federal como criterio de validez de los actos y normas
reclamadas, siendo materia de fondo del asunto determinar si ese

parametro es idoneo para resolver el caso concreto.

Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion aclara que si bien las dos
ultimas fracciones del articulo 103 constitucional sélo hacen referencia a

tipo de violaciones organicas, referidas al modelo federal, dichas
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fracciones deben interpretarse funcional y teleolégicamente para concluir
gue también incluyen violaciones competenciales entre los poderes u
organos constitucionales autonomos dentro de cada uno de los niveles
de gobierno, por lo que deben entenderse justiciables en el Juicio de
Amparo no solo el principio federal, sino también el de division de
poderes; asi, al emitirse la sentencia de fondo, el juez de amparo debe
responder aquellos planteamientos formulados con motivo de la
intromisién, extralimitacion o vulneracién de competencias horizontal
entre poderes u 6rganos originales de un mismo nivel de gobierno, asi
como aquellos vinculados con las relaciones competenciales verticales
entre distintos niveles de gobierno, entendiendo que detrds de las
férmulas de organizacion del poder publico al final se encuentra la

premisa de que estas ayudan a garantizar la libertad de las personas.

No se puede dejar de mencionar lo determinado al resolver la
contradiccion de tesis 293/2011, que dio origen a la jurisprudencia P./J.
20/2014 (10a.), del rubro «xDERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN
LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA
UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE
DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL».

En esta resolucién, la Suprema Corte reconoce, por un lado, que las

normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se
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relacionan en términos jerarquicos, por lo tanto, en su conjunto,
constituyen el parametro de control de regularidad constitucional,
conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que
forman parte del orden juridico mexicano y deben considerarse como
paradmetro tanto los de fuente constitucional asi como convencional; sin
embargo, en esa misma decision la Corte también sostiene que, derivado
de la parte final del primer péarrafo del citado articulo 1o., cuando en la
Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos
humanos, se deberéa estar a lo que indica la norma constitucional, ya que
el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la
Constitucion como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo
que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser

acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material,

Esta decision ha suscitado una serie de cuestionamientos ya que, si bien
en materia de derechos humanos no existe jerarquia normativa pues ya
se ha sefalado que por disposicién del articulo 1° Constitucional las
normas de derechos humanos —sin importar si son de fuente
constitucional o convencional— pertenecen a la Constitucion, parece un
contra sentido precisar que cuando dichos derechos se encuentren
restringidos por la Constituciéon, debera prevalecer esta Ultima, por ser la

norma Suprema del ordenamiento juridico nacional.

Esto se considera asi a pesar de que es factible tomar en cuenta la

posibilidad de abrir el analisis de que las restricciones constitucionales
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pudieran ser superadas por normas que tengan un contenido mas
favorable aun cuando la restriccion estuviera en la misma constitucion;
nos referimos, en concreto, al caso especifico de cuando un mismo
derecho se encuentra reconocido en normas de fuente tanto nacional
como convencional, debido a que, en ese caso, serian todas normas del
bloque de constitucionalidad y, por ende, la misma Constitucion
establece técnicas y principios interpretativos especificos para la materia
de derechos humanos, como es el caso de la interpretacion conforme, el
principio pro persona, o bien el de progresividad o no regresividad, que
en este caso pudieran potencializar el goce de los derechos humanos en
cuestion, antes de decidir que la restriccion constitucional es la Unica

opcién posible de interpretacion.

Ahora bien, respecto a este tipo de principios interpretativos, la misma
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha determinado, por lo menos en
la Primera Sala, en la tesis jurisprudencial 1a./J. 107/2012 (10a.), que las
normas provenientes tanto de fuente nacional como convencional en
materia de derechos humanos son normas supremas del ordenamiento
juridico mexicano, lo que implica que los valores, principios y derechos
que ellas materializan deben permear en todo el orden juridico, obligando
a todas las autoridades a su aplicacion y, en aquellos casos en que sea

procedente, a su interpretacion.

Después continua diciendo la Corte que, en el supuesto de que un mismo

derecho fundamental esté reconocido en las dos fuentes supremas del
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ordenamiento juridico, a saber, la Constitucion y los tratados
internacionales, la eleccion de la norma que sera aplicable atendera a
criterios que favorezcan al individuo o lo que se ha denominado principio
pro persona, de conformidad con lo dispuesto en el segundo péarrafo del
articulo 1o. constitucional, ya que segun dicho criterio interpretativo, en
caso de que exista una diferencia entre el alcance o la proteccion
reconocida en las normas de estas distintas fuentes, debera prevalecer
aquella que represente una mayor proteccion para la persona o que
implique una menor restriccién. En esta légica, concluye la Suprema
Corte, el catadlogo de derechos fundamentales no se encuentra limitado
a lo prescrito en el texto constitucional, sino que también incluye a todos
aguellos derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados

por el Estado mexicano.

En este sentido, es logico concluir que, si un derecho humano sélo esta
reconocido en la Constitucion Federal y ahi mismo se establece una
restriccién, puede validamente sostenerse que la restriccion debe
prevalecer por ser parte del parametro de regularidad constitucional; sin
embargo, si el derecho se encuentra en dos o mas instrumentos
normativos, de conformidad con lo que dispone el articulo 1°
Constitucional, resulta conceptualmente complicado sostener la
supremacia de la restriccibn constitucional, pues en realidad, los
instrumentos normativos convencionales son parte ya del bloque

constitucional y por ende, en vez de preferir la restriccion constitucional
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por razébn de supremacia, consideramos que podria buscarse su

armonizacion en la mayor medida posible.

Como puede advertirse de lo antes expuesto, resulta dificil abarcar por
completo en un breve trabajo como este la complejidad del concepto de
parametro de regularidad constitucional, pues los derechos humanos son
el objeto de proteccion de los medios jurisdiccionales de control, como lo
es el Juicio de Amparo, pero a su vez, se convierten en verdaderos
principios rectores del trabajo jurisdiccional, en directrices, e incluso
creemos que también deben considerarse dentro de dicho parametro las
técnicas de interpretacion de los derechos humanos contenidos en el

bloque de constitucionalidad.

Por ende, para hacer una distincién conceptual con el referido bloque, el
pardmetro de regularidad constitucional, como su nombre lo indica, es un
modelo o guia para la resolucién de los casos, y en ese sentido, se
constituye no sélo con las normas que integran dicho bloque, sino
también con la interpretacion que de estas hagan los tribunales
encargados del control constitucional y convencional, asi como también
por los derechos reconocidos en via jurisprudencial y en precedentes
judiciales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Estos, desde
nuestro punto de vista, pueden considerarse parametros de regularidad
constitucional sustantiva, ya que aluden al contenido material de las

normas.
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Igualmente, si hemos convenido que en materia de derechos humanos
no rige la jerarquia normativa, sino el principio pro persona, resulta
indispensable considerar también, dentro de las directrices para
determinar la regularidad constitucional, a las técnicas interpretativas
correspondientes a dicha materia, como es la interpretacion conforme, el
principio de progresividad, universalidad, especificidad, y los principios
previstos en tratados de proteccion especifica como el de interés superior
del nifio, por poner un ejemplo, entre otros; asi como también las técnicas
validas de interpretacion juridica, ya que como se establecié en la tesis
la. CCLXII/2018 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, un presupuesto indispensable para que las técnicas
hermenéuticas en materia de derechos humanos puedan aplicarse es
qgue la asignacion de significado a la norma juridica sea fruto de una
interpretacion racional, es decir, la derivada de algin método de
interpretacion juridica, ya sea gramatical, sistematico, teleoldgico,
funcional, histérico o algun otro. Estos elementos hermenéuticos pueden
considerarse desde nuestra perspectiva como parametros de regularidad
constitucional de naturaleza adjetiva, pues establece métodos de

actuacion a los operadores juridicos.

De esta forma podemos considerar que el pardmetro de control de
convencionalidad esta integrado por parametros de naturaleza sustantiva

COmo son:
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Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion
Federal, incluidos tanto en la parte dogmatica como organica de
dicha Carta Magna.

Todos los derechos humanos contenidos en tratados
internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, segun lo
disponen los articulos 10. y 133 de nuestra Carta Magna.

La jurisprudencia y precedentes sobre la materia emitida por el
Poder Judicial de la Federacion.

Los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos establecidos en las sentencias en las que el Estado
Mexicano haya sido parte, y criterios orientadores de la
jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado

Mexicano no haya sido parte.

Asi como también pueden considerarse otros parametros de regularidad

constitucional de naturaleza adjetiva, entre los que destacan:

a)

b)

Métodos de interpretacion constitucionales: pro persona,
interpretacion conforme.

Directrices 0 principios interpretativos generales como:
progresividad o no regresividad, interdependencia, indivisibilidad,
universalidad, especificidad.

Directrices o principios interpretativos especificos como: interés
superior de la infancia, principio de accesibilidad, derecho a la

identidad étnica, etcétera.
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d) Métodos de interpretacion juridica validos, como serian:
gramatical, sistematico, teleoldgico, funcional, histérico o algun

otro.

VI.  REFLEXIONES FINALES
A partir de las reformas constitucionales de 2011 en materia de derechos
humanos y sobre el Juicio de Amparo en 2013, e incluso antes, se ha
venido desarrollando lo que puede denominarse la teoria jurisprudencial
de los derechos humanos, pues desde el trabajo interpretativo en sede
judicial constitucional, se han ido reconociendo nuevos derechos e
incluso estableciendo las directivas hermenéuticas necesarias para la

solucion de casos concretos en dicha materia.

Esta teoria seguirad evolucionando cada vez mas rapido, gracias a la
integracion del sistema de precedentes a nuestro marco normativo
constitucional, en la dultima gran reforma al Poder Judicial de la
Federacion de 11 de marzo de 2021; pues ahora con la fuerza
argumentativa de un solo asunto resuelto por una mayoria calificada se
otorga obligatoriedad a la interpretacion de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, tanto en Pleno como en Salas. Tales decisiones se
sumaran al parametro de control de regularidad, para dar contenido y

materializar los derechos humanos de forma mas agil.

Asi, el parametro de control de regularidad es un elemento desarrollado

en las decisiones judiciales de nuestro maximo tribunal, pero que
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conceptualmente presenta varios desafios, pues requiere de una
comprension de su dimension totalizadora como modelo para la solucion
de casos que involucren derechos humanos, tanto en el aspecto

sustantivo como en el adjetivo.

Por todo lo antes expuesto, desde nuestro punto de vista, la era de los
derechos que estamos viviendo requiere el conocimiento no so6lo de
dicho sustrato de derechos, es decir, de su descripciébn normativa, sea
cual sea su fuente; sino también del manejo de las técnicas
interpretativas y de la argumentacion juridica en general, para poder
comprenderlos en su amplitud dentro de los contextos hermenéuticos
que los dotan de sentido, y asi estar en aptitud de generar la justificacién
de su defensa y posteriormente de las decisiones judiciales en las que
se analicen; con ello habremos de contribuir, desde nuestra disciplina, a

definir hacia donde habremos de conducirnos como nacién y humanidad.
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