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tante master de la Universidad de Alicante que lleva el mismo nombre que
su obra Curso de argumentacion juridica, editada por Trotta, la cual esta
dirigida a los estudiantes de ese posgrado. Dicho master, el gran proyecto
de Atienza, ha significado una fama extendida y acumulada a lo largo de
varios afos. Son ya muchas generaciones las que lo han cursado.

En esa linea, su obra ha tenido particular resonancia en algunos temas
de la justicia electoral mexicana. Textos suyos tuvieron una repercusion
primordial como guias conceptuales, especificamente su libro llicitos
atipicos, en el cual se formulan conceptos como fraude a la ley y abuso de
derecho, que fueron importantes para resolver los problemas de la doble
afiliacion. En efecto, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacién (TEPJF) determind que aquellas personas morales que
tenian la intencién de constituirse como partidos politicos no podian re-
gistrar a una misma persona en dos o mas organizaciones politicas, por-
que tales instituciones estaban cumpliendo artificialmente con el nimero
minimo de personas para satisfacer el requisito legal.’

Ello se considerd un abuso de derecho y un fraude a la ley, pues a par-
tir de un acto claramente licito (participar en la politica mediante la asocia-
cion para crear un partido) se estaba llevando a cabo un ilicito de forma
atipica, ya que se acreditaba artificialmente el requisito del nUmero minimo
de afiliados. Se consider6 que, ademas de incumplir con el niUmero efecti-
vo de afiliados (pues, en realidad, eran las mismas cédulas o credenciales
para votar compartidas entre diversas personas morales que aspiraban a
ser partidos), era impracticable que un ciudadano o una ciudadana pudie-
ra ejercer sus derechos politicos en dos entidades, porque, ademas del
posible incumplimiento de normas partidarias, el tiempo de la vida moder-
na no haria del todo viable ese propdsito. Tampoco habria congruencia en
que el ideario politico se compartiera con mas de una organizacion. Este
asunto representd una complejidad especial si se considera que se trataba
de determinar los alcances de un derecho politico.

T Un ejemplo de ello es la sentencia SUP-JDC-90/2002.
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De esta manera, los conceptos fraude a la ley y abuso de derecho fue-
ron utilizados con el propodsito de resolver un determinado conflicto, en
este caso, de caracter politico-electoral. La determinacion final fue que la
afiliacién de una persona solo se contaria una vez; la manifestada poste-
riormente seria la que prevaleceria.

Por otro lado, a partir de Atienza se conoce de una mejor forma el
modelo argumentativo de Toulmin; de ahi que no fuera raro que, en un pe-
riodo importante, la Sala Superior empleara dicho esquema en la hechura
de sentencias del Tribunal Electoral como una manera de impartir justicia.

Asi, es palpable una clara referencia de cémo es posible que determinada
obra de la teoria o filosofia del derecho? tenga importantes implicaciones
practicas. Desde el TEPJF, es pertinente destacar este fenomeno el dia de
hoy, sobre todo por el gran postulado que involucra la obra resefiada.

Como se vera a continuacion, la enorme pretensién del libro resulta idé-
nea si se tiene en cuenta que se han cumplido 100 afios de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, un texto fundamental que, por
demas, aspiraba a lograr una profunda transformacién social.

Por otra parte, una huella reconocible en este medio relativa a un tema
importante para Atienza ha sido la ética judicial. Con la autoria de Rodolfo
Luis Vigo y Manuel Atienza, a la elaboracién del Codigo Modelo Iberoame-
ricano de Etica Judicial (aspecto que es abordado en el capitulo noveno del
libro) le siguieron diversos paises en la publicacion de sus codigos deon-
toldgicos. El Tribunal Electoral emitié en su momento su cédigo de ética,
el cual resultaba particularmente importante si se considera que se deben
maximizar principios como el de imparcialidad y el de independencia en
un ambito tan complejo y dificil como la materia electoral.

Son muchas las aportaciones e incidencias de Atienza y, al margen de
estar de acuerdo o no con todas ellas, es innegable el notable impacto que

han tenido en la justicia electoral nacional.

2 No se trataran en estas paginas las profundas diferencias que autores como Norberto Bobbio
han vertido al respecto.
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Acerca de la obra reseiiada

El ultimo libro de Atienza, Filosofia del derecho y transformacion social,
es una ambiciosa obra que pretende establecer la nada facil empresa de
sentar las bases de una nueva corriente iusfilosoéfica. Una vez terminada
esta titdnica apuesta, junto con la consolidacién de la argumentacion juri-
dica como disciplina, sera un importante legado del autor para analizar.
De hecho, como él mismo lo afirma, esta obra es un tanto la continuacion
de Curso de argumentacion juridica.

En tal sentido, el libro establece como mira una nueva ruta en que se
puede ubicar la filosofia del derecho. Su apuesta se dirige a hacer del de-
recho un verdadero artefacto de cambio o transformacién social. En esa
tesitura, su definicion de teoria del derecho no se circunscribe, desde lue-
go, ni al positivismo ni al realismo juridico o a los critical legal studies, y
mucho menos al iusnaturalismo, aunque se nutre de alguna forma de to-
dos ellos. Asi, el libro pretende inaugurar y consolidar con posterioridad un
llamado postpositivismo. En todo caso, es el resultado de una teoria sinté-
tica en el mejor sentido hegeliano (tesis, antitesis y sintesis), es decir, bus-
ca aprovechar los avances de estas posturas tedricas con el afan de tener
una filosofia que abarque y explique el fendmeno juridico.

En efecto, el libro hace una referencia contemporanea vy sitla la necesi-
dad de direccionar a la filosofia del derecho mas alla del positivismo (sobre
todo, del de caracter metodolégico), es decir, allende las fronteras de la dis-
cusidn interna que implica el derecho como un sistema acabado de normas.

El postpositivismo pretende ser el siguiente tomo de una enciclopedia
llamada filosofia del derecho; no es casualidad que se nutra y utilice avan-
ces, hasta cierto punto, del iusnaturalismo, el positivismo y el realismo.
Cabe sefialar que el autor, en diversas ocasiones, es muy enfatico al decir
que su propuesta para nada es un sincretismo filoséfico, aspecto que de
suyo resultaria simplemente contradictorio; sin embargo, pretende recu-
perar los avances que, de uno u otro modo, han implicado tales corrientes

iusfilosoficas.
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De esa manera, como afirma el autor, la relacién derecho-moral a las
maneras de Carlos Nino y las aportaciones de Herbert Lionel Adolphus Hart
en cuanto a la nocion de validez son aspectos insoslayables que ninguna
teoria puede echar por la borda. Acepta la clara frontera metodoldgica entre
derecho y moral, pero no por ello deja de haber una discusion de valores
en los temas juridicos; de ahi que apueste por un objetivismo minimo, es
decir, una serie de valores minimamente aceptados por una comunidad.
Asimismo, afirma que la discusién del positivismo es importantisima y ne-
cesaria, pero insuficiente si queremos ver el fenémeno juridico como un
todo, es decir, de una forma mas completa.

Si bien la inauguracion de una corriente filoséfica necesita diversos cul-
tivadores y obras, este libro no es timido en cuanto a tratar de rastrear algu-
nos elementos tedricos del pasado y de cifrar determinadas caracteristicas
como el alcance ontoldgico, es decir, de una realidad mas palpable, ideada
y alcanzable por medio del derecho. De ahi que se afirme que en la obra de
Rudolf von lhering se encuentran aspectos relativos a esta idea del derecho.

En ese sentido, resulta interesante como, en todo caso, la filosofia del
derecho se compone de ideas mas que de conceptos, pues las primeras
resultan ser lineas generales de “actuacion” que guian al resto de las dis-
ciplinas juridicas, mientras que los conceptos se caracterizan por un con-
tenido de mayor rigor y especificidad.

Por ello, su teoria, 0 mas bien la postura filos6fica que propone, es en-
tender el derecho como una practica social, como un artefacto que puede
cambiar la realidad social. En México se encuentra de alguna forma esa
vision en la obra del ministro José Ramdn Cossio, concretamente en el
libro Cambio social y cambio juridico.

Por otra parte, una apuesta fundamental de esta teoria consiste en que
su pretension se constituye en ser una filosofia para el mundo latino, lo
cual comprende a Iberoamérica completa, pero, ademas, a Italia. Esta ca-
racteristica indudablemente sera de las mas controvertidas porque, como

su mismo autor se pregunta, ;jhasta donde puede estar una filosofia ca-
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racterizada por una determinada region del mundo? Esto, sobre todo, si
las filosofias tienen un animo de generalidad aplicable a cualquier sistema
juridico particular.

No es casualidad que establezca un manifiesto al estilo de los llamados
ismos de vanguardia, es decir, aquellas corrientes literarias o artisticas que
asumian una manera de ver el arte y que se afirmaban en contra de una de-
terminada corriente antecesora; por ejemplo, en literatura, al creacionismo
de Huidobro, o al dadaismo, al surrealismo y demas. De ahi también que
no sea casualidad la reivindicacion de cierto marxismo como compromi-
so de cambiar la realidad.

Volviendo al plano del aspecto regional de su teoria, Atienza se cues-
tiona si es valida una teoria referida a una serie de paises con una cultu-
ra general y juridica mas o menos similar, y concluye que si, toda vez que
se cuenta con autores de estatura® que pueden generarla, ademas de una
rica tradicion juridica. Sostiene que incluso autores como Ronald Dworkin,
cuando desarrollan su teoria, tienen en mente un predominio de autores
estadounidenses principalmente; por ende, es vélido que las tradiciones
tedricas juridicas en lengua espariola, portuguesa o italiana, vistas en con-
junto, generen sus propios postulados.

En esa tesitura, cabe sefialar que, en una reciente visita de Owen Fiss
a México, el profesor de la Universidad de Yale afirmaba una marcada
tendencia comun entre los constitucionalistas y teéricos norteamerica-
nos de repensar principalmente a partir de sus autores y problemas, algo
en lo que coincide Bruce Ackerman, profesor de esa misma institucion.
Sus discusiones se llevan a cabo casi siempre a partir de sus problemas.
Un claro ejemplo es el Ultimo libro de Fiss relativo al terrorismo y los de-

rechos humanos.*

3 Afirma que esos autores son Norberto Bobbio, de Italia; Carlos Vaz Ferreira, de Uruguay, y Car-
los Nino, de Argentina.

4 Se trata del libro Una guerra sin igual. La Constitucion en tiempos del terrorismo, publicado en
2017 en espafiol por Marcial Pons.
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Asi, es importante mencionar que, en cuanto a la instalacién de una es-
cuela con una determinada ubicacién geogréfica, los escandinavos y su
realismo no se propusieron hacer su propia teoria, sino que simplemen-
te lo hicieron, aunque, claro esta, sin tener una intencién de delimitar su
explicacion a sus paises. En todo caso, esta apuesta de Atienza resulta in-
teresante en la medida en que ayudaria a pensar en los problemas propios.

De esta forma, si la aportacién de las bases de una nueva corriente
filoséfica se cierne sobre el llamado mundo latino, la igualdad —o, mas
bien, la desigualdad—, indudablemente, debera ser un tema fundamental
por estudiar.

En esa linea, el arrojo de Atienza para establecer una filosofia del mun-
do latino tiene un ojo puesto, un tanto desafiante, en el predominio de la
filosofia del derecho anglosajona, principalmente. En el fondo, pretende
encontrar una filosofia que atienda esos problemas y vicisitudes.

Por otro lado, si el postulado postpositivista que pretende el autor se
refiere a una filosofia del derecho que transforme la realidad, ello involucra
en gran medida a todos los operadores juridicos: jueces, fiscales, aboga-
dos postulantes, funcionarios publicos, letrados o secretarios de estudio
y cuenta, etcétera.

Asi, este libro hace esfuerzos importantes por situar las coordenadas
de una teoria que tienen, en un buen trecho, una conexién con la activi-
dad judicial. En esa 6rbita, el postulado atienzano claramente encuentra
sintonia con la vision iusfiloséfica de pensadores como Ronald Dworkin,
Robert Alexy y Carlos Nino, sus preferidos. Son los dos primeros quienes
han tenido una influencia clave en la jurisdiccion mexicana y, concreta-
mente, en la justicia electoral federal, la cual encuentra en la Sala Supe-
rior del TEPJF el érgano que dirime, en Ultima instancia, las controversias
de la materia electoral.

En todo caso, su obra puede establecerse como una continuacién del
llamado constitucionalismo contemporaneo de esos tres autores, a quie-

nes no podria tacharseles de simplemente positivistas o neoiusnaturalistas,
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segun corresponda. Es de notar que la rigurosa ubicacién de Luigi Ferra-
joli se encuentre en el positivismo, con todo y su postulado del garantis-
mo maximo de los derechos fundamentales.

Por otro lado, son interesantes las criticas al neoconstitucionalismo que
vierte Atienza al situarse claramente lejano de la escuela genovesa o, como
él mismo refiere, respecto de algunos iusfilésofos de la Universidad de Gé-
nova. Sus principales criticas acerca del neoconstitucionalismo se refieren,
sobre todo, a su laxitud y falta de rigor metodoldgico al decantarse simple-
mente en un postulado sinénimo de mas constitucion y menos ley, ademas
de hacer prevalecer principios-ponderacién sobre normas-silogismo. Atien-
za afirma que, desde luego, la ponderacion es una herramienta fundamen-
tal hoy en dia (de ahi la importancia de Alexy, por ejemplo), pero, en todo
caso, hay una graduacion en su utilizacion; asi, no en todos los casos es
necesario, dice el alicantino. Incluso afirma que los casos faciles, es decir,
los conflictos que se resuelven con el silogismo, son parte todavia de la
realidad juridica actual, sin que ello implique hacer a un lado la importan-
cia de los principios constitucionales y la ponderacion.

Paralelamente, critica a los pensadores y las instituciones latinoamerica-
nas de no percatarse de las notables diferencias entre el constitucionalismo
de Dworkin, Nino e incluso Gustavo Zagrebelsky con el neoconstituciona-
lismo de Paolo Comanducci, Susanna Pozzolo y Miguel Carbonell. Meter
a todos ellos en el mismo costal parece no atender con rigor las bases y
los parametros de unay otra postura. Peor alin, cuando los propios tribu-
nales constitucionales latinoamericanos se asumen al mismo tiempo como
ferrajolianos y neoconstitucionalistas.

Finalmente, esta ambiciosa empresa de establecer las bases de una
nueva corriente filoséfica debe preocuparse por atender con mayor ahin-
co sus diferencias con la sociologia del derecho, debido a que si el gran
postulado y objetivo del postpositivismo es la transformacion social, in-
dudablemente hay ciertas coordenadas que se interrelacionan de manera

notable con esa disciplina.
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De hecho, cuando el autor afirma que el postpositivismo tendra que
abrevar de otros saberes, precisamente la sociologia del derecho o la an-
tropologia juridica pueden aportar muchisimo, pero se vuelve necesario
establecer una base tedrica que explique las diferencias de esas discipli-
nas que, al margen de la especificidad de que gozan, también buscan la
transformacion social.

De alguna manera, sostiene que su teoria es de tipo juridico, pues me-
diante el derecho se pueden cambiar las cosas; sin embargo, algo de ello
se encuentra en Max Weber, pues, como acepta Atienza, fue de los pocos
socidlogos que reconocia la importancia y trascendencia del derecho en
una sociedad determinada, algo que los marxistas no le otorgaban.

En esa misma linea, el libro resulta parco en cuanto a establecer las di-
ferencias entre su teoria y los critical legal studies, sobre todo porque estos
relnen una multiplicidad de autores y temas. Atienza Unicamente refiere
que estos, haciendo honor a su nombre, solo critican o denuncian y no hay
propuestas para esa transformacion, en tanto que el postpositivismo si bus-
caria transformar la realidad por medio del derecho. Se podria profundizar
en esta idea y acabar de levantar el anclaje de un barco llamado postpo-
sitivismo. En ese sentido, esta un poco ausente un autor tan importante
como John Rawls, por ejemplo.

Cabe mencionar que la antropologia juridica en materia indigena ha te-
nido una importancia palpable al haberse considerado, en la justicia elec-
toral, dictamenes o peritajes en esa materia para entender la cosmovision
de las comunidades indigenas en México. Esto es un claro ejemplo del tipo
de problemas que la sociologia juridica debe atender en los paises, sobre

todo, latinoamericanos.

Conclusiones de un juez constitucional
) la posible transformacion social
Como juez constitucional electoral, considero que la obra de Atienza ha

tenido una influencia notable en relacion con aspectos abordados en el li-
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bro, como la distincién entre idea y concepto, ademas de temas que ya
he mencionado, como un concepto moderno de los ilicitos atipicos, tales
como fraude a la ley o abuso de derecho. Esa doctrina, traducida en la re-
solucién de un conflicto, ha trascendido y, por tanto, cambia cierta realidad.

Paralelamente, el establecimiento de ciertos aspectos de la ética judi-
cial puede implicar algunos cambios de conducta de los integrantes del
estamento judicial.

Aun méas fundamental, la argumentacion juridica como principal herra-
mienta de los jueces implica una forma mas tajante de transformar la
realidad, como lo postulan autores como Dworkin y Ferrajoli, y no otros
como Jeremy Waldron, por ejemplo.

En ese sentido, tal ideario (ahora si la idea y no tanto el concepto) debe
obligarnos a repensar como hacer, desde la trinchera de jueces constitu-
cionales, que los procesos electorales sean mejores y mas democrati-
cos, como expandir y hacer valer los derechos politicos y otros derechos
humanos vinculados. Nunca como ahora resulta tan importante esa re-
flexién, pues pareceria que, en determinados aspectos de la vida social, la
practica juridica tiene cuentas pendientes en nuestros paises.

En México, como en otros paises latinoamericanos, de una u otra for-
ma, el postulado del profesor de Alicante encontrara una buena recepcion
porgue hay ciertas condiciones que lo facilitan, asi como una importante
comunidad juridica familiarizada con su figura y su pensamiento. Adicional-
mente, la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos
tiene por objetivo fundamental hacer que estos prevalezcan por encima de
cualquier otro aspecto en la vida del Estado constitucional.

De esta manera, si el objetivo principal de dicha reforma fue cambiar
un determinado statu quo en favor de los derechos humanos, ello resulta
coincidente con las premisas béasicas del mas reciente Atienza. Si el dé-
ficit del Estado social y democratico de derecho ha sido un buen ciimulo
de derechos humanos y ello se quiere cambiar para mejorar, nunca resulta

mas idénea una base tedrica que dé fundamento a ello, no solo desde una
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perspectiva juridica, sino incluso politica, si es que le afiadimos el compo-
nente del desencanto social que prevalece en muchos paises, es decir, ya
sea el “gue se vayan todos de Argentina”, las manifestaciones en México
o la tremenda problematica de Cataluiia de hace poco tiempo.

Asi, como lo afirmara Dworkin, la aportacién que puede brindar el
derecho a la sociedad es fundamental, e incluso entenderla en términos de
una moral politica que mejore las condiciones sociales.

Como lo he afirmado, el tema de la igualdad o desigualdad sera de
primer orden, a partir del cual los aspectos libertarios y los derechos eco-
némicos, politicos y sociales centraran la agenda de la discusién publica.
El derecho tiene mucho que decir a partir de sus filésofos y también por
parte de los jueces.

En ese sentido, recomiendo notablemente este libro que, ademas de
abordar la filosofia del derecho, mucho convoca a los practicantes y ope-
radores juridicos. Nunca como ahora esta obra tedrica podra ser de interés

para la praxis cotidiana del derecho.

Justicia Electoral, num. 21, ISSN 0188-7998, vol. 1, enero-junio, 2018. Pp. 229-239.

DR © 2018. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
https://www.te.gob.mx/publicaciones/publicacion/866





