TIGAC,
&?«5 0,

©
1 E

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

www.juridicas.unam.mx www.derecho.unam.mx

EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD EN EL
RAZONAMIENTO JURIDICO'

Roberto LARA CHAGOYAN>

SUMARIO: Introduccion 1. Origen del principio de universalidad. 11. El
principio de universalidad a la teoria del razonamiento. 111. Funciones y
ventajas de la observancia del principio. 1V. La obligatoriedad del prin-
cipio de universalidad. 4.1. ;Qué parte del fallo es la parte vinculante?
4.2. ;En que sentido puede hablarse de obligacion? 4.2.1. Obligacion en
sentido estricto. 4.2.2. Obligacion en sentido amplio. V. ;Qué consecuen-
cias pueden generarse en el caso de que se desatienda el principio de
universalidad? V1. “Nuevas y profundas reflexiones...”. Sobre la ruptu-
ra del principio de universalidad. VI1. A manera de conclusion.

INTRODUCCION

ASAR del trabajo meramente académico a la practica juridica resulta,

por lo menos, inquietante. Ese ha sido mi caso. He estado en con-

tacto con la teoria y filosofia del Derecho durante los tltimos afios
y, sin que deje de asombrarme de la velocidad con la que se avanza en las
discusiones, he incursionado en la solucion de problemas practicos en el
terreno jurisdiccional. Ademas de las diferencias obvias entre uno y otro
campo (en la academia no hay plazos para entregar un articulo, no hay
caducidad, tampoco presion de las partes o de la prensa, no existe —por
fortuna— el sobreseimiento de los ensayos), uno se encuentra con una
realidad que no imaginaba en el cubiculo universitario: los problemas y la
forma en que se resuelven no hacen nada sencilla la “puesta en practica”
—nunca mejor dicho— de la buena teoria. A veces uno se siente situado
en dos campos que parecen irreconciliables: la academia no puede “en-
tender” que se hagan ciertas cosas en la “realidad”, y la actividad jurisdic-

" Tomado de la conferencia pronunciada el dia 1 de junio de 2006, en el marco del Se-
gundo Seminario de Argumentacion Juridica celebrado en la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

? Doctor en Derecho. Secretario de Estudio y Cuenta de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, adscrito a la ponencia del Ministro José Ramoén Cossio Diaz.
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cional real no puede entender que la academia no tenga el habito de bajar
de vez en cuando a la tierra.

El trabajo judicial —especialmente los casos dificiles que escapan de
la mera subsuncion del hecho en el supuesto juridico de la norma— in-
centiva al jurista a asomarse al océano de la teoria para poder resolver los
asuntos de la mejor manera posible. Esta practica, empero, puede llegar a
seducir al proyectista o juez (especialmente si se trata de alguien no muy
prudente), llevandole con cierta facilidad al peligroso terreno del esnobis-
mo en donde, como dice Manuel Atienza, se tiende a decir “todo lo que se
sabe”, en lugar de “saber lo que se dice”. Por ello, el operador juridico ha
de saber cuando y coémo usar una determinada herramienta tedrica.

Pero la teoria no solo es, por decirlo de algin modo, constructiva, sino
también destructiva o, si se quiere, deconstructiva. Gracias a ella, se pue-
de evaluar el trabajo practico desde la dimension de las buenas razones,
esto es, desde la argumentacion. El principio de universalidad es una de
estas herramientas. Con ¢él, puede evaluarse el trabajo judicial de 6érganos
unitarios y colegiados en aquéllos casos dificiles. Se trata de una condi-
cion necesaria, pero no suficiente, pues una buena evaluacion requerira
también de otros criterios de racionalidad.

En este trabajo presento un esbozo acerca del origen del principio de
universalidad y de su utilidad en la practica judicial. Pretendo llamar la
atencion en aspectos tales como la funcion y ventajas del principio, su
obligatoriedad, las consecuencias de su inobservancia y la posibilidad de
su ruptura. Aunque va dirigido especialmente a los juzgadores, hago la
advertencia de que no intento establecer prescripciones de ninguna espe-
cie. Tan solo pretendo poner algunos elementos de juicio sobre la mesa de
la discusion para destacar que la evaluacion del trabajo argumentativo no
se queda en la frontera de lo que suele llamarse “técnica”, sino que llega
hasta la senda de la razon practica.

I. ORIGEN DEL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

Como se sabe, el principio de universalidad tiene su origen en la filosofia
de Immanuel Kant (1724-1804); concretamente en la primera formulacion
del llamado imperativo categorico. Conviene hacer una breve descrip-
cion de la filosofia kantiana, a fin de entender el imperativo categorico y
su posterior traslado a la teoria del razonamiento judicial.®

3 Para profundizar sobre este topico, véase en especial KANT, Immanuel, Fundamenta-
cion de la metafisica de las costumbres (1785). Traduccion de Manuel Garcia Morente,
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La filosofia kantiana (tanto su filosofia de la ciencia como su filosofia
moral), puede considerarse en cierto sentido una filosofia conservadora,
en la medida en que acepta la ciencia o la moral como algo ya dado. La
tarea del fildsofo no es construir, sino reconstruir conceptualmente, bus-
car y aislar los elementos a priori (esto es, que no proceden de la expe-
riencia, que no son aprendidos a partir de la observacion) de la ciencia y
la moral.

Esta actitud de “no construir”, llevé a Kant a cierto conformismo con
la moral vigente en su tiempo y, especialmente, con la que fue educado:
las creencias pietistas.

En su tarea de buscar los elementos a priori, Kant se planted si existe
algo comun a las distintas morales divergentes, y pensd que la nocion
central a todas ellas era la idea de la buena voluntad. Existe, segiin Kant,
una conciencia moral ordinaria (una especie de bondad natural y con fre-
cuencia irreflexiva), que las personas manifiestan en su buena voluntad.

Ademas, la buena voluntad es algo incondicionado: la salud, la inteli-
gencia, la riqueza, etcétera, son bienes buenos o malos en funcion del
objetivo al que se les destine; en cambio, la buena voluntad es buena en si
misma y consiste, por tanto, en la intencion de actuar exclusivamente por
cumplimiento de un deber, y no porque cuando se actia de esa manera se
consigue algun fin que se pretende.

Si se realiza una determinada accidon X porque asi consigo algun fin F,
no se esta actuando con buena voluntad. En cambio, si realizo X porque
creo que ese es mi deber, actiio con buena voluntad. Actuar moralmente
es entonces actuar con buena voluntad, esto es, para cumplir lo que creo
que es mi deber moral. Con el peso que la filosofia moral kantiana atribu-
ye a la idea de buena voluntad o recta intencion, el centro de gravedad de
la ética se traslada desde las consecuencias (donde ponian el acento los
utilitaristas) a la intencion. Lo relevante para determinar si una accion es
correcta o no desde el punto de vista moral es la intencion del agente que

6% edicion, México, Porrua, 1986. Existe un excelente y reciente libro sobre Kant:
RIVERA, Faviola, Virtud y justicia en Kant, Fontamara, México, 2003.

* Movimiento religioso protestante iniciado en Alemania en el siglo XvI1, principalmente
por Philipp Jakob SPENER (1634-1705), como reaccién evangélica contra el intelec-
tualismo y el formalismo dominantes en las Iglesias luterana y calvinista. Esta tendencia
alejada del absolutismo y el nacionalismo, reaccionaria contra la razén y defensora de la
intuicién de Dios como el mejor de los conocimientos se fundamenta en la experiencia
religiosa centrada en los sentimientos y la rigurosidad moral, mas que en las practicas
externas y las formulaciones doctrinales, haciendo hincapié en la entrega personal a
Dios. Halle y la ciudad natal de Kant, Konigsberg, fueron el nicleo donde se situaron
sus mas importantes tedlogos y fildsofos.



224 ROBERTO LARA CHAGOYAN

actlia, y no las consecuencias de esa accion. Para Kant, actuar moralmente
es actuar de acuerdo con nuestros deberes morales y exclusivamente por
respeto al deber (y no, por ejemplo, para evitar una sancion o para conse-
guir una recompensa). Pero ;como sabe el individuo cual es su deber?
Kant sostiene que cualquier individuo puede encontrar cudles son los de-
beres o imperativos morales, aplicando lo que ¢l llamaba el imperativo
categorico fundamental. Este seria una especie de “regla procedimental”
de la que podemos derivar los deberes morales (y todos llegariamos al
mismo resultado si aplicamos correctamente el imperativo categorico
fundamental). Dicho imperativo tiene tres formulaciones distintas, pero
equivalentes (todas llevan al mismo resultado):

1) “Obra segiin una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo
que se torne ley universal” (principio de universalizacion).

2) “Obra de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona
como en la de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiem-
po y nunca como un medio” (principio de dignidad).

3) “Deben rechazarse aquellas maximas, que no puedan compadecer-
se con la propia legislacion universal de la voluntad” (principio de
autonomia).

Un ejemplo de aplicacion del imperativo categérico fundamental, en su
primera formulacion, podria ser el de las promesas: supongamos que me
planteo si actuar de acuerdo con la maxima “me es posible incumplir las
promesas si me conviene” es moralmente correcto o si, por el contrario,
esta maxima no es un principio moral correcto. Es imposible universali-
zar coherentemente esta maxima (esto es, proponerla como principio va-
lido para todos), porque si todos actuaramos de esta manera, la practica de
las promesas se extinguiria, porque lo que caracteriza precisamente a las
promesas es que obligan a realizar lo prometido convenga o no hacerlo.

Los deberes morales o imperativos categoricos que se extraen a partir
del imperativo categérico fundamental tienen, segiin Kant, las siguientes
caracteristicas:

1) Son categoricos.

2) Son autéonomos, esto es, proceden de la razoén de cada uno (su-
pongamos que un ser divino, real o supuesto, me ordena hacer
algo. Solo debo hacer lo que me ordena si lo que ordena es jus-
to; pero si estoy en condiciones de saber por mi mismo lo que
es justo, entonces no necesito un ser divino que me instruya
sobre lo que debo hacer).
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3) Son a priori: no provienen de la naturaleza o la experiencia,
sino de la razon.

La filosofia moral de Kant tiene aciertos indiscutibles. Podria decirse
que para la mayoria de las personas la moral se parece mucho a lo que
Kant describié. La buena voluntad o recta intencion es, efectivamente, un
dato esencial al que con frecuencia recurrimos cuando hemos de valorar
la correccién moral de las acciones o de las personas. Asimismo, el prin-
cipio de universalizacion, el de dignidad y el de autonomia estan detras
de la mayoria de los argumentos, que utilizamos cuando discutimos sobre
cuestiones morales. Son usuales razonamientos en los que incluimos ex-
presiones como “no hagas a los demés lo que no quieras que te hagan a
ti” (principio de universalizacion), “no trates a los demas como medios”
(principio de dignidad) o “haré lo que a mi me parezca mejor” (principio
de autonomia).

II. EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD A LA TEORIA DEL RAZONAMIENTO

Pues bien, el principio de universalizacion o de universalidad, trasladado
a la teoria del razonamiento juridico, significa que esa regla de conducta
deben acatarla los jueces. Ellos deben fundamentar sus decisiones con
base en un principio general o una regla universal que han aceptado en
casos anteriores, o que estarian dispuestos a aplicar en casos semejantes
en el futuro. No seria aceptable que fundamentaran sus decisiones en
criterios ad-hoc, caprichosos o coyunturales. El juez debe resolver los
casos concretos, de conformidad con el derecho vigente, por lo cual tiene
el deber minimo de precisar la regla general, o el principio que sirve de
base a su decision concreta.

Muchos tedricos contemporaneos han hecho de la exigencia de la uni-
versalidad, el requisito minimo de racionalidad que debe tener una deci-
sion judicial en una sociedad democratica. Por ejemplo, Wechsler ha se-
nalado que los jueces deben decidir sus casos con base en “principios
neutrales y generales”,” Perelman y MacCormick sostienen que los jue-
ces deben guiarse, al resolver conflictos, por el principio de justicia for-
mal, que obliga a decidir de manera igual los casos iguales.® O también,

> Véase WECHSLER, “Towards neutral principles of Constitutional Law” en Harvard
Law Review, 73, 1959.

6 Véase MACCORMICK, Neil, Legal reasoning and Legal Theory, Oxford: capitulo IV,
Clarendon, 1995,
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ésta es la base de la tesis de Alexy segin la cual toda decision judicial
debe estar fundada al menos en una norma universal.’

Neil MacCormick, en un ensayo titulado Universalization and Induc-
tion in Law, de 1987, considerd que el principio de universalidad es uno
de los requisitos necesarios para justificar una decision normativa.® Ma-
nuel Atienza, comentando este articulo, resume este principio de la si-
guiente manera: de acuerdo con el requisito de universalidad, es necesario
que el operador juridico (el juez), cuente al menos con una premisa que
sea la expresion de una norma general o de un principio (la premisa ma-
yor del silogismo judicial).

Para justificar una determinada decision (d) —continta Atienza—, hay
que ofrecer razones particulares, (A), (B), (C), en favor de la misma, pero
tales razones particulares no son suficientes; se necesita ademas un enun-
ciado normativo general que indique que siempre que se den las circuns-
tancias A, B, C, debe tomarse la decision (d). A decir de Atienza, Mac-
Cormick no hace sino reproducir el esquema de argumentacion de Toul-
min, segun el cual en favor de una pretension o conclusion hay que aducir
no solo razones concretas, sino también la garantia, que permite el paso
de las razones a la conclusion.’

MacCormick llama al requisito de universalidad “exigencia de justicia
formal” y coincide en lo esencial con la tesis de otro tedrico de la argu-
mentacion llamado Chaim Perelman, cuya tesis es conocida como la “re-
gla de justicia formal”. Para MacCormick, esta regla tiene un alcance que
se extiende tanto hacia el pasado (un caso presente debe decidirse de
acuerdo con el mismo criterio utilizado en casos anteriores) como, sobre
todo, hacia el futuro. Atienza menciona el siguiente ejemplo: si a proposi-
to del problema de interpretacion de una norma, un Ayuntamiento no
acepta a Z entre las personas que tienen derecho a una vivienda protegida
por ser ciudadano polaco y no britanico, ello tiene que significar que, en
el futuro, no va a aceptar tampoco las solicitudes de espafioles, canadien-
ses, etcétera.'’

Segun Atienza, este requisito no solo constituye una exigencia norma-
tiva, sino también de un postulado que, de hecho, es tenido en cuenta por

" Véase ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1989, pp 214 y ss.

8 MACCORMICK, Neil, “Universalization and Induction in Law”, en Reason in Law.
Proceedings of the Conference Held in Bologna, 12-15 diciembre de 1984, volumen I,
Giuffre, Milan, 1987.

° Vid. Infra, § 5.2.2.

10 ATIENZA, Manuel, Las razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 142.
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los jueces. Es MacCormick quien ha mostrado cémo el principio de uni-
versalidad es asumido tanto por los jueces que representan la opinion ma-
yoritaria, como por los que defienden el punto de vista de la minoria.

III. FUNCIONES Y VENTAJAS DE LA OBSERVANCIA DEL PRINCIPIO

Para construir este apartado me he basado en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia. Consideré prudente hacerlo asi por las ven-
tajas que representa una vision practica, hecha por funcionarios judiciales
que por lo demas, en el caso colombiano dicho sea de paso, tienen un
soporte tedrico verdaderamente notable.

Senala la Corte Constitucional de Colombia que el respeto a los prece-
dentes cumple funciones esenciales, incluso en los sistemas de derecho
legislado. De este modo, todo juez, y en especial el juez constitucional,
debe ser consistente con sus decisiones previas, al menos por cuatro razo-
nes de gran importancia constitucional:'"

1) En primer término, por elementales consideraciones de seguridad
juridica y de coherencia del sistema juridico, pues las normas, si se quiere
que gobiernen la conducta de los seres humanos, deben tener un signifi-
cado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben ser razona-
blemente previsibles.

2) En segundo término, esta seguridad juridica es basica para proteger
la libertad ciudadana y permitir el desarrollo econdmico, ya que una ca-
prichosa variacion de los criterios de interpretacion pone en riesgo la li-
bertad individual, asi como la estabilidad de los contratos y de las tran-
sacciones econdmicas, pues las personas quedan sometidas a los cambian-
tes criterios de los jueces, con lo cual dificilmente pueden programar au-
tonomamente sus actividades.

3) En tercer término, en virtud del principio de igualdad, puesto que no
es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo
juez.

4) Y, finalmente, como un mecanismo de control de la propia actividad
judicial, pues el respeto al precedente impone a los jueces una minima
racionalidad y universalidad, ya que los obliga a decidir el problema que
les es planteado de una manera que estarian dispuestos a aceptar en otro
caso diferente pero que presente caracteres analogos.

' Tomado de la Unificacion de Tutela, identificada con el nimero SU.047/99, resuelta
por la Corte Constitucional de Colombia, el 29 de enero de 1999.Véanse también las
sentencias T-13 de 1995y C-400 de 1998.
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Se afirma que, de acuerdo con este principio, en un Estado de derecho,
es natural que los ciudadanos esperen de sus jueces que sigan interpretan-
do las normas de la misma manera, por lo cual resulta valido exigirle un
respeto por sus decisiones previas.

IV. LA OBLIGATORIEDAD DEL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

Me parece que lo relevante en cuanto la obligatoriedad, o grado de vincu-
latoriedad del principio, gravita en torno a las siguientes preguntas: ;Qué
parte del fallo es la parte vinculante? ;A quiénes obliga el principio? ;En
qué sentido puede hablarse de obligacion? ;Qué consecuencias pueden
generarse en el caso de que se desatienda el principio? Trataré de comen-
tar tales problemas.

4.1. ;Qué parte del fallo es la parte vinculante?

Para responder a esta cuestion es importante hacer algunas precisiones
conceptuales. Para ello, voy a utilizar la terminologia de los sistemas del
common law, que es en donde més fuerza tiene la regla del stare decisis,"
que funge, a mi juicio, como la puesta en practica mas notoria de este
principio de universalidad. En el common law es posible diferenciar muy
esquematicamente entre la parte resolutiva, llamada a veces decisum, la
ratio decidendi y los obiter dicta. Estos conceptos son formulados de dis-
tinta manera y con lenguajes diversos por los autores," lo cual ha genera-
do a veces agudas discusiones conceptuales. Sin embargo, su sentido
esencial es relativamente claro:

El decisum es la resolucion concreta del caso, esto es, la determinacion
especifica de si el acusado es o no culpable en materia penal, si el deman-
dado debe o no responder en materia civil, si al peticionario el juez le
tutela o no su derecho, si la disposicion acusada es o no retirada del orde-
namiento, etcétera. Por su parte, la ratio decidendi es la formulacion ge-

12 Véase KEENNAN, Denis, English Law, 9a edicion, Londres, Pitman, 1989, p 134.
Igualmente, RUBIO LLORENTE, Francisco, "La jurisdiccion constitucional como forma de
creacion del derecho", en La forma del poder, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993, pp. 500 y ss.

13 Existen variaciones en cuanto a la terminologia: algunos autores estadounidenses
hablan del "holding", en vez de ratio decidendi, y de "disposition", que es la parte reso-
lutiva.
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neral, mas alla de las particularidades irrelevantes del caso, del principio,
regla o razon general que constituyen la base de la decision judicial espe-
cifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte
resolutiva. En cambio constituye un mero dictum toda aquella reflexion
adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la
decision, por lo cual son opiniones mas o menos incidentales en la argu-
mentacion del funcionario.

En el common law, estos diversos componentes de una sentencia tie-
nen distinta obligatoriedad: el decisum, una vez que la providencia esta en
firme, hace transito a cosa juzgada y obliga a los participes en el proceso.

Sin embargo, y contrariamente a lo que a veces se piensa, esta parte re-
solutiva no constituye en si misma el precedente, ni vincula a los otros
jueces, por la sencilla razon de que a éstos no corresponde decidir ese
problema especifico sino otros casos, que pueden ser similares, pero ja-
mas idénticos. Por ello, en el sistema del common law es claro que el pre-
cedente vinculante es la ratio decidendi del caso, ya que ese principio
abstracto, que fue la base necesaria de la decision, es el que debe ser apli-
cado por los jueces en otras situaciones similares.'* Finalmente, los obiter
dicta tienen una fuerza persuasiva, que puede ser mayor o menor segun el
prestigio y jerarquia del tribunal, pero no son vinculantes; un dictum
constituye entonces, en principio, un criterio auxiliar pero no obligatorio
para los otros jueces. El decisum obliga, en principio, a las partes en el
litigio, con fuerza de cosa juzgada; s6lo vincula a quienes participaron en
la controversia judicial, salvo algunas excepciones, como los casos de
acciones colectivas o cuando el ordenamiento confiere efectos erga om-
nes a determinadas sentencias. La ratio decidendi constituye doctrina
vinculante para los otros jueces, mientras que los obiter dicta, incluso de
los tribunales maximos, tienen una simple fuerza persuasiva.

La existencia de una ratio decidendi en una sentencia resulta, precisa-
mente, del respeto al principio de universalidad; de la necesidad de que
los casos no sean decididos caprichosamente, sino con fundamento en
normas aceptadas y conocidas por todos, que es lo Unico que legitima
en una democracia el enorme poder que tienen los jueces para decidir
sobre la libertad, los derechos y los bienes de las otras personas. Por lo
tanto, podemos sefialar que el principio de universalidad se predica esen-
cialmente de la ratio decidendi del fallo, pues es ahi donde cobra verda-
dero sentido hablar del principio de universalidad en sentido propio. A mi

' DENIS Kenan afirma que en el caso Osborne v Rwlet de 1880, se sefiala que “la tinica
cosa que es vinculante en una decision judicial es el principio que sirvié de base a la
decision”. English Law , op. cit, p. 133.
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juicio, existe también un sentido amplio o metodoldgico de este principio,
como a continuacion se vera.

4.2. ;En qué sentido puede hablarse de obligacion?

La fuerza vinculante del principio de universalidad opera, pues, con res-
pecto a los jueces en cualquier tribunal. Es importante precisar que los
jueces (o, mejor dicho, los 6rganos jurisdiccionales), son al mismo tiempo
fuente y destino de la obligacion, pues para cumplir con el principio han
de tomar en cuenta lo que ellos mismos habian resuelto con respecto a un
inconveniente contenido en una misma clase. De este modo, se abren
otros problemas de no poca importancia. Si separamos al individuo juez
del organo jurisdiccional y aquél no esta dispuesto a aplicar lo resuelto
antafio por el 6rgano ;qué sucede? La respuesta depende, en primer lugar,
de si se trata de un 6rgano unitario o de un colegiado, ya que en el segun-
do de los casos, surge la necesidad de persuadir a los pares del disenso
con respecto al precedente.

El principio de universalidad constituye, desde mi punto de vista, una
guia de conducta en dos sentidos: en estricto, se trata de una extension del
principio kantiano antes sefialado, en tanto se trata de una razon practica,
es decir, referida con el deber ser. En sentido amplio, se trata también de
una guia de conducta, pero en el sentido metodoldgico del término.

4.2.1. Obligacion en sentido estricto

La obligacion de los jueces a ser consistentes con sus propias determina-
ciones es un problema que queda comprendido dentro del universo de la
llamada ética judicial, que no es otra cosa que un capitulo de la ética apli-
cada. Parece haber un consenso en cuanto a que los principios rectores de
la ética judicial son la independencia, la imparcialidad y la motivacion. El
primero implica que las decisiones de los jueces, tienen que estar basadas
exclusivamente en el Derecho y viene a ser una consecuencia del papel
institucional del juez: ¢l tiene el poder de dar la ultima respuesta social a
un conflicto. El de imparcialidad supone que el juez debe aplicar el Dere-
cho, sin sesgo de ningun tipo y deriva de la posicion del juez como terce-
ro frente a las partes, ajeno al conflicto. Y el de motivacion establece la
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obligacion del juez de fundamentar su decision, pues ese es el principal
mecanismo de control de su poder."’

Pues bien, el principio de universalidad rige en la obligacion de moti-
var las resoluciones judiciales. Esta obligacion tiene que ver con la justi-
cia de la decision entendida como ideal regulativo de la actividad de los
jueces. Cuando un juez resuelve un caso con una determinada solucion y
hace lo propio con otros casos que pueden ubicarse en la misma clase que
el primero, estard fortaleciendo la motivacion de su resolucion y, con ello,
estara actuando en cumplimiento del principio de universalidad. No se
puede hablar de una buena motivacion sin la satisfaccion del requisito de
universalidad.

Para la Corte Constitucional de Colombia, aplicar el precedente es una
obligacion del juez, como se aprecia en el siguiente extracto:

El juez que decide el caso no puede caprichosamente atribuir el papel
de ratio decidendi a cualquier principio o regla, sino que Unicamente tie-
nen tal caracter aquellas consideraciones normativas, que sean realmente
la razon necesaria para decidir el asunto. Esto es obvio, pues si se permite
que el propio juez, al resolver un caso de una manera, invoque como ratio
decidendi cualquier principio, entonces desaparecen la virtud pasiva de la
jurisdiccion y la propia distincion entre opiniones incidentales y razones
para decidir.

Por ello, en realidad, son los jueces posteriores, o el mismo juez en ca-
sos ulteriores, quienes precisan el verdadero alcance de la ratio decidendi
de un asunto, de suerte que la doctrina vinculante de un precedente puede
no ser la ratio decidendi que el juez que decidi6 el caso hubiera escogido
sino aquélla que es aprobada por los jueces posteriores.'®

'> Existe una conexion necesaria entre ética y argumentacion juridica. La teoria de la
argumentacion juridica viene a ocuparse del andlisis del razonamiento judicial, esto es,
de todo el proceso que lleva al juez a tomar la decision, no sélo de la decision misma. Se
ocupa, pues, del proceso que lleva al juez a realizar una adecuada motivacion de sus
resoluciones. Como puede verse, la relacion existente entre la ética y la argumentacion
es evidente, en tanto que la obligacion de motivar (de argumentar), constituye uno de los
principios rectores de le ética judicial. Para abundar sobre este tema, véase mi articulo
“Argumentacion Juridica y Etica Judicial”, en FONDEVILLA, Gustavo (comp.), Institu-
ciones, legalidad y Estado de Derecho en el México de la Transicion Democratica,
Fontamara, México, 2006, pp. 437-457.

' Unificacion de Tutela namero SU.047/99, pp. 50 y 55.
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4.2.2. Obligacion en sentido amplio

La actividad de los jueces esta delimitada por el marco normativo, espe-
cialmente por las reglas adjetivas que rigen su actuacion hacia adentro del
proceso. Sin embargo, mas alld de la observancia de esas reglas existe
cierto espacio de libertad en cuanto al modo de confeccionar una resolu-
cion: se trata de los distintos pasos a seguir a la hora de aplicar el Dere-
cho; la prelacion en el orden de los mismos; el seguimiento de algin mo-
delo, etcétera. Todas estas cuestiones quedan comprendidas en lo que se
conoce como “metodologia juridica”, “método juridico” y, mas reciente-
mente, “argumentacion juridica”.

Pues bien, esas reglas no son precisamente claras ni puede decirse que
haya cierto grado de consenso con respecto a cudl puede ser el modelo
mas adecuado. Dentro de esa metodologia el principio de universalidad
ha de tener un papel central. Dicho de otro modo, debe ser una condicion
necesaria —aunque no suficiente— para la aplicacion de una metodologia
que se precie de ser seria.

He senalado que es en la ratio decidendi donde cobra fuerza el princi-
pio de universalidad. Pues tal principio debe considerarse como un marco
de referencia en cualquier metodologia judicial. Siendo consciente de que
no se puede hablar de reglas estrictas a la hora de referirse al trabajo de
los jueces en cuanto a la confeccion de los fallos, considero que el si-
guiente marco de referencia podria ser util para los juzgadores.'’

Primer paso: identificar y acotar el problema. Todo proceso argumen-
tativo parte necesariamente de un problema. No se puede argumentar en
el vacio, sino que se requiere que una cuestion ofrezca mas de una via de
soluciéon para poder emitir una decision que, soportada con razones, per-
mita demostrar que se trata de la mejor respuesta.

Una practica generalizada a la hora de plantear el problema es, curiosa
y precisamente, no plantearlo. No es extraiio encontrar sentencias que se
pierden en un mar de informacion sin que se establezca con precision y
claridad qué es lo que se piensa abordar en el estudio del fallo. Desde el
punto de vista logico, es claro que no se pueden emitir argumentos si no
se sabe a ciencia cierta en contra o a favor de qué se argumenta. Lo que
explica esa practica es, justamente, que no se argumenta, por ello la falta
del planteamiento del problema queda diluida.

'7 Con algunas variaciones, este mismo método lo propongo en mi articulo “Argumenta-
cion e investigacion en Derecho”, en Observar la Ley. Ensayos sobre metodologia de la
investigacion juridica, edicion de Chistian Courtis, Trotta, Madrid, 2006, pp. 69-82.
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Otro vicio frecuente es no acotar el problema a tratar. Generalmente
los jueces consideran, erroneamente, que los problemas se abordan bajo
una regla como ésta: “a mayor cantidad de elementos a considerar, mas
completo sera el analisis”. Asi, es frecuente encontrar sentencias que, para
abordar el problema a resolver transcriben (en el mejor de los casos hacen
referencia), todos y cada uno de los articulos constitucionales y legales
que tengan algo que ver con el tema; hacen referencia al pasado legislati-
vo relacionado con el tema, a veces desde el Coédigo de Hamurabbi; reco-
gen toda la posible jurisprudencia y la transcriben; adhieren referencias de
autores y obras “clasicas” de la ciencia juridica mexicana —que muchas
veces han sido superadas—; utilizan voces de diccionarios de la lengua y
a veces especializados, etcétera.

Este tipo de analisis suele ser de muy poca utilidad, porque arrojan
gran cantidad de informacion que hace que se pierda la linea o lineas ar-
gumentativas; las partes de argumento, la ratio decidendi. No queda claro
cuales son las premisas y cudl la conclusion. Muchas paginas adelante se
empieza a hablar del caso concreto y resulta complicado relacionarlo con
la informacion transcrita. Aqui es donde los jueces suelen dar saltos mor-
tales con frases como: “...de lo anterior se desprende que...”, para hacer
referencia a la conclusion, sin que quede claro coémo o de qué forma se
“desprendi¢” esa parte del razonamiento.

Esas sentencias pueden llegar a ser muy extensas pero poco profun-
das,'® porque la fuerza o la energia empleada queda de alguna manera
distribuida o diluida a lo largo de los diferentes elementos traidos a cola-
cion por el juez, sin que en ninguno de ellos en particular se haya pene-
trado lo suficiente para imprimir fuerza justificativa al fallo. La regla que
debe seguirse es la contraria: a mayor delimitacion del problema plantea-
do, es decir, a mayor especificidad del analisis, mayor serd la profundidad
del mismo. Esto no quiere decir que no se atiendan otros puntos de vista
distintos del elegido, o que tengan que preferirse los problemas concretos
a los abstractos, pero en todo caso, el tronco central del analisis debe que-
dar privilegiado respecto a los demas, tomando en cuenta que se ha elegi-
do una perspectiva determinada. Si son varios los puntos a resolver, sera
importante que el juez los separe en distintos apartados y en cada uno de
ellos llevar a cabo la misma labor: acotar suficientemente el problema.

'8 Manuel ATIENZA suele repetir que no debe confundirse la oscuridad con la profundi-
dad, pues no porque un texto sea complejo y barroco se garantiza que sea profundo. La
claridad y la sencillez no estan peleadas con la profundidad.
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Segundo paso: distinguir entre el contexto de descubrimiento y el con-
texto de justificacion. Esta distincion se ha convertido en un topico en la
teoria de la argumentacion juridica,'” por lo que considero innecesario
adentrarme a ella. Tan s6lo mencionaré que para elaborar una buena sen-
tencia es conveniente no perder de vista que una cosa es la actividad con-
sistente en descubrir o enunciar una teoria y otra, muy distinta, es la acti-
vidad consistente en validar esa teoria.

Como se sabe, el contexto de descubrimiento no es susceptible de ana-
lisis logico, ni es necesario que sobre ¢l se apliquen las reglas del método
cientifico, pues lo unico que cabe en el mismo es mostrar como se genera
y se desarrolla el conocimiento cientifico; en cambio, en el contexto de
justificacion debe confrontarse la teoria con los hechos a fin de mostrar su
validez. A diferencia del contexto de descubrimiento, el de justificacion si
es susceptible de analisis 16gico y se rige por las reglas del método cienti-
fico. Cuando se realiza una sentencia resulta conveniente establecer ade-
cuadamente esta distincion, pues ello imprimira claridad al fallo, ayudan-
do al lector a distinguir entre la enunciacion de la hipotesis planteada y el
proceso de validacion de la misma. De este modo, las decisiones que se
tomen estaran mejor fundamentadas porque no se quedardn en el mero
proceso explicativo, sino que ofreceran algun tipo de justificacion; cues-
tion que, por lo demas, se traduce en una exigencia del llamado Estado
Constitucional de Derecho.”

Tercer paso: establecer un procedimiento justificatorio de las razones.
Como se sabe, en la teoria de la argumentacion juridica se distingue

' El creador de la distincién es Hans REICHEMBACH (1891-1953), filésofo aleman liga-
do al Circulo de Viena. Véase: REICHEMBACH, Hans, The Rise of Scientific Philosophy,
Berkeley-Los Angeles, University of California Press, 1951. En el campo concreto de la
teoria de la argumentacion juridica, esta distincion fue adoptada por autores como Ri-
chard A. Wasserstrom, en The Judicial Decision: Toward a Theory of Llegal Justifica-
tion, Stanford University Press, 1961; Martin P. Holding, en Legal Reasoning, Nueva
York, Borzoi, 1984; Manuel Atienza, en Las razones del Derecho, op. cit., Aguild Re-
gla, Josep, “De nuevo sobre independencia e imparcialidad de los jueces y argumenta-
cioén juridica”, en Jueces para la democracia, n® 46, marzo 2003, pp. 47-55.

? A decir de Manuel ATIENZA, por Estado constitucional no debe entenderse simple-
mente el Estado en el que esta vigente una Constitucion, sino el Estado en el que la
Constitucion contiene: @) un principio dinamico del sistema juridico politico, o sea
la distribucion formal del poder entre los diversos 6rganos estatales, b) ciertos derechos
fundamentales que limitan o condicionan (también en cuanto al contenido) la produc-
cion, la interpretacion y la aplicacion del Derecho, ¢) mecanismos de control de la cons-
titucionalidad de las leyes. Véase, ATIENZA, Manuel, El Derecho como argumentacion,
Ariel, Barcelona, 2006, p. 17.
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entre razones explicativas y razones justificativas. Carlos Nino ha trazado
esta distincion asociando el primer tipo de razones con los motivos y el
segundo tipo con un proceso de valoracion. Las razones explicativas
—dice— estan constituidas por estados mentales que son antecedentes
causales de ciertas acciones; se trata de una combinacion de creencias y
deseos. En cambio, las razones justificativas u objetivas no sirven para
entender por qué se realizé determinada accion, sino para valorarla.”’

Pues bien, en una sentencia resulta por demads util diferenciar las dis-
tintas razones que se utilizan para soportar alguna decision.

Si —por ejemplo— se pretende sustentar en un fallo que el concepto tra-
dicional de familia (compuesta exclusivamente por padre, madre e hijos)
no se ajusta ya a la realidad social, resulta necesario elaborar un proceso
argumentativo en el que se distingan las razones que apoyan dicha crea-
cion, tanto las explicativas como las justificativas. Mas aun: resulta con-
veniente no s6lo establecer las razones de manera horizontal (que en
nuestro ejemplo, podrian ser sociologicas, politicas, juridicas, etcétera),
sino también en la profundidad de cada una de ellas para poder entender
“las razones de las razones”.

Stephen Toulmin, el tedrico de la argumentacion que llegd a afirmar
que la logica era “jurisprudencia generalizada”, disefio un conocido mo-
delo argumentativo, segun el cual toda argumentacion parte de una pre-
tension (aquello que se quiere fundamentar), la cual, cuando se pone en
duda, debe ser apoyada por razones que den cuenta de la correccion de la
pretension. Para explicar por qué las razones apoyan la pretension, es me-
nester utilizar un enunciado (la garantia), que exprese una regularidad en
la relacion que se da entre la razon y la pretension. Esta garantia siempre
radica en una regla, norma o enunciado general. A su vez, la garantia
puede ser apoyada con un respaldo, que trata de mostrar la correccion o
vigencia de esa regularidad. Existen también las condiciones de refuta-
cion, cuestiones que pueden poner en entre dicho a las razones, esto es,
que pueden llegar a mostrar que esas razones no soportan la pretension.*

De acuerdo con Toulmin, pretension, razones, garantia y respaldo, son
elementos que deben estar presentes en toda argumentacion o razona-
miento, ya sea juridico, cientifico o de la vida cotidiana. No le falta razon.

= Cfr., NINO, Carlos Santiago, La validez del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 1985, p.
126. Para abundar sobre este tema, puede verse AGUILO REGLA, Josep, “De nuevo sobre
independencia e imparcialidad...”, op. cit.

22 Véase TOULMIN, Stephen, The Uses of Argument, Cambridge University Press,
1958, pp. 100 y ss. Véase también ATIENZA, Manuel, Las razones del Derecho, op.
cit., capitulo I'V.
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En el caso de las resoluciones judiciales, el empleo de este modelo
puede ser mas que enriquecedor, pues cubriendo estos elementos, el juez
podra demostrar, mediante el planteamiento de razones de varios niveles,
que su decision es solida y, en consecuencia, podra enfrentar con mayor
éxito la posible critica. En pocas palabras, el modelo de Toulmin resulta
conveniente, porque permite al juzgador no sélo establecer las razones de
manera horizontal, sino también en la profundidad de cada una de ellas
para poder entender “las razones de las razones”.

No podemos negar que en el ambito jurisdiccional —donde esperamos
jueces vanguardistas e innovadores, sobre todo en los casos dificiles— es
donde mas cobra sentido la necesidad de validar, esto es, justificar, la
decision. A continuacion se muestra de manera esquematica el modelo:

B. Dada nuestra experiencia
general en el campo en
cuestion...

[Wj de acuerdo con las reglas
: 0 principios resultantes...

Estas razones apoyan I la pretensién
de una forma
cualificada .
I en ausencia de alguna

especifica condicion de
refutacion
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B. Respaldo
(Backing)

W. Garantia
(Warrant)

G. Razones ran(;l;Ia;isficadores _,| C. Pretension
r—— .
(Grounds) (qualifiers) (Claim)

|

R. Condiciones
de refutacion
(rebuttals)

En el caso de un juicio de amparo indirecto promovido en contra de la
norma X, el modelo de Toulmin podria entenderse de la siguiente forma:
la decision de conceder el amparo seria la pretension; lo que lleva al juz-
gador a determinar que la norma X es inconstitucional, serian las razones
(por ejemplo que es violatoria de la garantia de igualdad y de libertad de
comercio, porque excluye de un beneficio a un determinado colectivo
social, de manera injustificada); la garantia podria constituirse por ciertos
topicos juridicos que dan cuenta de algunas constantes juridicas del tipo:
“las normas juridicas deben otorgar un mismo trato a quienes se encuen-
tren en la misma situacion; no pueden limitar el goce de un derecho de
manera injustificada”; y el respaldo estaria configurado por las normas
juridicas (legales y constitucionales) que validan la garantia.

Veamos un ejemplo.” Cierto grupo farmacéutico X impugné el articu-
lo 226 de la Ley General de Salud, que esencialmente sefiala que los me-
dicamentos cuya venta no requiere receta médica, pueden ser expendidos
en otros establecimientos que no sean farmacias; asimismo, que tales me-

2 Se trata de un ejemplo real: el amparo en revision 1340/2006, resuelto por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Se ha eliminado el nombre de la parte
quejosa.
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dicamentos no podran venderse en puestos semifijos, modulos moviles o
ambulantes. El juez de distrito determino negar el amparo. El grupo far-
macéutico X recurri6 la sentencia. El Tribunal Colegiado se declar6 in-
competente para resolver el recurso y remitid los autos a la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion. La Primera Sala de ese tribunal resolvid que
los agravios resultaban fundados y, por ende, debia revocarse el fallo re-
currido y conceder el amparo.

Se resolvid que el ultimo parrafo del articulo 226 de la Ley General de
Salud contiene tres tipos de prescripciones: @) una clausula definitoria
que hace referencia a la pertenencia de ciertos productos a una determina-
da clase a partir de ciertas propiedades: que no requieran receta médica
para adquirirse, y que puedan expenderse en establecimientos distintos a
las farmacias; b) una permision consistente en que ese tipo de medica-
mentos pueden expenderse en establecimientos que no sean farmacias; y
una prohibicion expresa referida a la venta de medicamentos u otros in-
sumos para la salud en puestos semifijos, médulos méviles o ambulantes.
Posteriormente se analizo si el trato diferenciado de dos situaciones de
hecho diversas, constituye o no una discriminacion, intentando contestar a
estas interrogantes: ;cudl es el criterio relevante para establecer un trato
desigual? ;Es razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento
de un trato desigual?

El analisis arrojo como resultado que la norma impugnada afecta dis-
tintos valores constitucionalmente protegidos: 1) por un lado, se afecta al
principio de igualdad; 2) por otro lado y derivado de lo anterior, se lesio-
na la libertad de comercio; 3) se lesiona el derecho a la accesibilidad de
los medicamentos; y finalmente 4) con la prohibicion no se eleva la pro-
teccion a la salud, por las medidas de control sanitario que aparentemente
no se tendrian en el caso de los puestos semifijos, mddulos moviles o am-
bulantes. Se dijo que la prohibicion no eleva la proteccion a la salud por
las medidas de control sanitario, que aparentemente no se tendrian en el
caso de las maquinas expendedoras; fuera de las razones técnicas o que
deban ser demostradas por pruebas periciales, la propia Ley General de
Salud, en el articulo 132, considera que los puestos semifijos, modulos
moviles o ambulantes son establecimientos y, en consecuencia, todas las
normas de control sanitario sobre estos Ultimos se aplican también a los
primeros. Se considerd, finalmente, que las maquinas expendedoras son
instalaciones aptas para la distribucion de bienes, por lo que quedan com-
prendidas dentro del género “establecimientos™ que sefala el articulo 132.

De este modo, si la Ley de Salud considera como establecimientos a
aquellas instalaciones fijas o moviles, entonces es claro que toda la regu-
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lacién sanitaria establecida con relacion a ellos, alcanza también a las
instalaciones moviles como las maquinas expendedoras.

Se determind, en consecuencia, que la norma impugnada no es condes-
cendiente con los valores constitucionales que el legislador pretendi6 al-
canzar. De ahi que sea desproporcional. Evidentemente, existe una alter-
nativa que a todas luces mejora la pervivencia de los valores sefialados: la
eliminacioén de la prohibicion. En consecuencia, la medida adoptada en
su adicion al articulo 226 de la Ley General de Salud, resulta violatoria
del derecho a la salud en tanto afecta la accesibilidad de los medicamen-
tos, asi como de las garantias de igualdad y libertad de comercio, conteni-
das, respectivamente, en los articulos 4°, tercer parrafo, y 5°, primer pa-
rrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En la
sentencia se utilizo también como respaldo la Observacion General nime-
ro 14, punto 12, adoptada por el Comité de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales de la ONU. Veamos el caso bajo el modelo de Toulmin.

Articulos 4° y 5° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (derecho a la salud; igualdad y libertad de comercio).

Observacion General nimero 14, punto 12, adoptada por el Comité de
B. | Derechos Econémicos Sociales y Culturales de la ONU.

|

Las normas juridicas deben otorgar un mismo trato a quienes se
W encuentren en la misma situacion; no pueden limitar el goce de un
derecho de manera injustificada

Prohibe la venta de ciertos El ultimo parrafo del articulo
medicamentos en  maquinas 226 de la LGS viola del
expendedoras, pero permite esa derecho a la salud y las
misma venta en las tiendas de garantias de igualdad y
abarrotes, autoservicios y libertad de comercio
supermercados; afecta la

accesibilidad de los medicamento C

No existe una justificacion
objetiva que permita el trato
G. R. | desigual

Cuarto paso: determinar qué enfoque es adecuado para abordar el pro-
blema: formal, material o pragmatico. La argumentacion juridica —ha
escrito Manuel Atienza— puede entenderse a través de tres concepciones,
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a saber, la formal, la material y la pragmatica.”* La primera de ellas puede
identificarse con la logica formal, en la que el sentido del razonamiento es
establecer el paso de las premisas a la conclusion, sin haber violado las
reglas o los principios logicos. Asi, desde esta perspectiva, un argumento
deductivamente valido es aquél en el que si las premisas son verdaderas,
entonces la conclusion es necesariamente verdadera, dada la forma de los
enunciados que lo integran. La validez del argumento no depende, pues,
del contenido verdadero o falso de las premisas o de la conclusion, sino
de la forma en la que se ordenan tales elementos.

La concepcion que Atienza llama material, pone el énfasis no en la in-
ferencia misma —como hace la concepcion formal—, sino en el trabajo
consistente en demostrar que las premisas que integran el razonamiento
son verdaderas. Se trata de demostrar si existen razones para creer o acep-
tar algo como verdadero (razones teoricas), o razones para actuar como es
debido (razones practicas). En esta concepcion, la validez del razona-
miento dependera de los aspectos materiales, que permiten validar las
premisas y la conclusion, esto es, de la demostracion de que existen bue-
nas razones —desde el punto de vista de la ciencia, de la moral o de otros
criterios— para sostener una determinada tesis.

Finalmente, la perspectiva pragmatica ve a la argumentaciéon como un
proceso interactivo en el que dos o mas sujetos llegan a determinados
acuerdos utilizando la fuerza de la persuasion. El proceso puede estar
basado en una disputa, en la que cada uno de los sujetos intenta vencer al
otro provocando, gracias al buen uso de la retdrica, la contradiccion; o
puede estar basado en un didlogo racional en el que cada sujeto intenta
convencer al otro buscando el esclarecimiento mutuo para resolver el
problema. En cualquiera de los dos casos —dice Atienza— deben acatar-
se ciertas reglas que regulan el comportamiento lingiiistico de los conten-
dientes con la finalidad de persuadir a un auditorio para que acepte una
determinada tesis.

Las sentencias de los jueces suelen basarse en la subsuncion de los
hechos bajo la descripcion de los enunciados normativos. Para ello, es
conveniente emplear esquemas argumentativos que permitan validar ra-
cionalmente el paso de las premisas a la conclusion, lo que no es equiva-
lente a aplicar “mecénicamente” la norma al caso. No obstante, cuando se
trata de casos dificiles, en los que la premisa normativa o la factica oftre-
cen problemas,” es menester emplear otra estrategia argumentativa que

2 yéase ATIENZA Manuel, El Derecho como argumentacion, op. cit.
> Los casos dificiles son aquellos en los que el establecimiento de la premisa normativa
y/o de la premisa factica resulta una cuestion problematica. Para poder resolverlos, no
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no sea la formal. Asi, para validar cualquiera de las premisas (normativa o
factica), se hace necesario acudir a criterios cientificos, sociologicos o,
incluso, morales; esto es, hacer una justificacion de tipo material.

También existen problemas en los que la concepcion dialéctica se hace
presente: cuando el juez “entabla” un didlogo con las partes en el proceso
(o con los autores que emplea para sus argumentos de autoridad, o con los
precedentes e, incluso, la jurisprudencia), ya sea refutando o aceptando
sus ideas (o parte de ellas). A final de cuentas, el juez se tendra que en-
frentar ante el auditorio al que tenga que convencer con su trabajo (el tri-
bunal de alzada, la comunidad juridica o la opinioén publica, por ejemplo)
y eso servird como criterio de evaluacion de la estrategia empleada.

Quinto paso: formular diversas hipotesis y establecer distintas lineas
de argumentacion. Una forma interesante de presentar un proyecto de
sentencia es, a mi juicio, ensayar en el borrador de la misma las alternati-
vas posibles de solucion de problema, con la debida justificacion de por
qué no resultan correctas. Ello, ademas de fortalecer la tesis que se sostie-
ne, permitird prever los posibles ataques (los famosos dictdimenes en con-
tra) y asi prevenir los pertrechos necesarios, para defender la propuesta
final. Considero que el documento llamado sentencia no tenga las hipote-
sis alternativas y la estrategia de defensa, no significa que el autor del
mismo no las tenga (o, mejor, no deba tenerlas). De ahi que sea tan im-
portante no esclavizarse con los lamentables “machotes” que nacen sin la
cualidad de planear estrategias.

Podemos decir que entre el borrador (o los borradores) del trabajo y el
trabajo final, se producen algunas experiencias dignas de ser plasmadas,
porque representan el contexto de descubrimiento®® del nuevo conoci-
miento, con lo cual se enriquece en buena medida el producto final. Po-

basta la justificacion interna (el paso de las premisas a la conclusion con apego a reglas
de la logica formal); es necesario presentar argumentos adicionales a favor de las premi-
sas, los cuales probablemente no seran puramente deductivos, sino con algin contenido
material que puede referirse a la eficacia, al conocimiento cientifico o a la correccion
moral. Segiin MACCORMICK, existen cuatro tipos de problemas juridicos: problemas de
relevancia (que se dan cuando existen dudas sobre cudl sea la norma aplicable al caso);
problemas de interpretacion (cuando existen dudas sobre como ha de entenderse la nor-
ma o las normas aplicables al caso); problemas de prueba (cuando existen dudas sobre si
un determinado hecho ha tenido lugar); y, finalmente problemas de calificacién (cuando
existen dudas sobre si un determinado hecho que no se discute, cae 0 no bajo un campo
de aplicacion de un determinado concepto, contenido en el supuesto de hecho de la nor-
ma). Véase, ATIENZA, Manuel, Las razones del Derecho, op. cit., pp. 138-141.

2 Supra, véase el “segundo paso”.
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demos decir que este proceso consiste en la eliminacion de las hipotesis
alternativas, especialmente de aquellas que resultaron problematicas, pues
no tiene ningun sentido referirse a aquellas que son totalmente irraciona-
les. Asi, el grado de validez de cada linea argumentativa, quedara demos-
trado cuando se haya culminado con el proceso de justificacion de cada
una de las lineas mencionadas.

Sexto paso: establecer la fundamentacioén de la hipotesis elegida. Una
vez hecho el descarte sefialado en el punto anterior, es necesario concen-
trarse en la via (o vias) de solucion, para proceder a la demostracion de la
tesis central.

Sin que esto signifique una prescripcion, conviene que la estrategia de
justificacion sea analitica y tome en cuenta tanto la cantidad como la cali-
dad de las razones justificativas, que se ofrezcan a favor de la resolucion
del caso. En otras palabras, no basta con que se enuncien una serie mas o
menos numerosa de razones, sino que se trate de buenas razones. Muchas
veces el éxito de una buena decision, radica en saber presentar las razones
de manera adecuada y ordenada. Para ello, conviene trabajar con modelos
como el de Toulmin, en el que, como ya se dijo, se muestra no so6lo la
razon, sino la fuerza de la misma.”’

Séptimo paso: reconstruir el argumento central a través de un proceso
de justificacion interna. Al final del proceso argumentativo, una vez que
las premisas han quedado demostradas debidamente, conviene volver a
formular el argumento central a través de un razonamiento formal, en el
que se “conmine” al lector de la sentencia a aceptar la verdad de la con-
clusion, una vez que acepto ya la verdad de las premisas.

V. {QUE CONSECUENCIAS PUEDEN GENERARSE EN EL CASO
DE QUE SE DESATIENDA EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD?

Considero que, de no observarse este principio, pueden generarse conse-
cuencias de cara al sistema y de cara al mundo. Las primeras tienen que
ver con la inconsistencia que se genera al interior de un determinado sis-
tema juridico, en el que la jurisprudencia —entendida no como preceden-
tes, sino como abstract de cierto tipo de fallo como se hace en nuestro
pais—, resulta obligatoria y se torna en una genuina fuente del Derecho.

27 .
Supra, véase el “tercer paso”.
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En este sentido, las resoluciones no se dictan por una vez, sino que
adquieren un grado de abstraccion que les permitird ser utilizadas en
casos futuros. Para que ese empleo pueda ser util y racional, es necesa-
rio que exista el menor grado posible de inconsistencia por parte de los
tribunales.

Puede haber inconsistencia en las resoluciones de un mismo tribunal,
lo cual es preocupante, pero cuando la inconsistencia es sistémica, el pro-
blema se multiplica. El “desorden jurisprudencial” no alcanza a solucio-
narse con estrategias tales como la “contradiccion de tesis” que tenemos
en México, pues muchas veces ocurre hacia dentro del mismo tribunal, o
es padecido por los tribunales de ultima instancia.

Con la observancia de esta sencilla regla de justicia formal, en la me-
dida de lo posible, puede, eliminarse en un alto grado los problemas de
inconsistencia jurisprudencial en un sistema juridico.

Por otro lado, pueden generarse consecuencias de cara al mundo. Con
ello me refiero, sobre todo, al escrutinio publico, tanto del mundo juridico
como de los legos en Derecho. Vivimos actualmente una suerte de “mo-
da”, por la transparencia y el sometimiento de las cuestiones publicas al
juicio popular, que es facilitado por los medios de comunicacion. La falta
de consistencia enciende alarmas en el mundo, lo que muchas veces pro-
voca una especie de linchamiento mediatico de los fallos, en el que, por
desgracia, suele participar una academia irresponsable y desinformada.

Los juristas —y especialmente los que hacen un trabajo jurisdiccio-
nal—, no podemos ser ciegos ante la realidad. Hemos de ser conscientes
de que el mundo de los medios de comunicacion, se ha convertido en el
mas eficiente campo de batalla, en la que el desprestigio de las personas y
las instituciones son las medallas, que se prenden del pecho de los mas
habiles, que no necesariamente de los que tienen razén. Ante este pano-
rama, conviene vigilar la consistencia de los fallos y el respeto al princi-
pio de universalidad, pues, gracias a €l, pueden cerrarse avenidas de criti-
cay ataque.

VI. “NUEVAS Y PROFUNDAS REFLEXIONES...”. SOBRE LA RUPTURA
DEL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

Existe una frase que se escucha a menudo en el ambito judicial y que se
usa cuando va a darse un cambio de criterio, un cambio jurisprudencial:
“nuevas y profundas reflexiones han llevado a este 6rgano a considerar
que debe abandonarse el criterio X”. Este enunciado no es sino el resulta-
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do de una reflexion derivada de la siguiente pregunta: ;cudndo se puede
romper con el principio? No puede darse el cambio en automatico y, mu-
cho menos, soportarlo en una razén de este tipo. El destinatario del fallo
en el que se produzca el cambio, espera otro tipo de razones que pueden
quedar contenidas en estas otras preguntas: ;cuales son esas nuevas re-
flexiones? (En qué radica su profundidad y su novedad? ;Se trata de un
cambio justificado?

La Corte Constitucional de Colombia ha avanzado sobre el particular
en la sentencia que he venido comentando. Aplaude, por un lado, la ob-
servacion del principio de universalidad, pero advierte, por otro, del peli-
gro que puede representar el hecho de sacralizarlo. Uno de los riesgos de
aplicar de manera sacramental este principio, es la petrificacion del orde-
namiento juridico; otro mas es que su uso indiscriminado podria provocar
inaceptables injusticias en la decision de un caso, por ejemplo, cuando se
intenta universalizar una equivocacion del pasado. Dice la Corte Consti-
tucional:

Las eventuales equivocaciones del pasado, no tienen por qué ser la jus-
tificacion de inaceptables equivocaciones en el presente y en el futuro. O,
en otros eventos, una doctrina juridica o una interpretacion de ciertas nor-
mas, puede haber sido util y adecuada para resolver ciertos conflictos en
un determinado momento, pero su aplicacion puede provocar consecuen-
cias inesperadas e inaceptables en casos similares, pero en otro contexto
histérico, por lo cual en tal evento resulta irrazonable adherir a la vieja
hermenéutica.”®

Acepta la Corte Constitucional que todo sistema juridico se estructura,
en torno a una tension permanente entre la busqueda de la seguridad juri-
dica —que implica unos jueces respetuosos de los precedentes— y la rea-
lizacion de la justicia material del caso concreto —que implica que los
jueces tengan capacidad de actualizar las normas a las situaciones nue-
vas—. Sefiala también que dentro de ciertos limites, un juez puede distan-
ciarse de sus propios precedentes. En sistemas de derecho legislado —en
donde la fuente esencial del derecho es la ley, y no la jurisprudencia— un
funcionario judicial, en ejercicio de su autonomia interpretativa, puede
modificar, aunque obviamente no de manera caprichosa, su entendimiento
de las disposiciones legales y apartarse de sus decisiones previas. Incluso
—dice— en los sistemas del Common Law, en donde el derecho derivado
de los precedentes judiciales o case Law es fuente basica del ordenamien-
to juridico, el principio del stare decisis o estarse a lo resuelto en casos

¥ Unificacion de Tutela nimero SU.047/99, resuelta por la Corte Constitucional de
Colombia, el 29 de enero de 1999, p. 49.
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anteriores, no es absoluto, puesto que las mas altas corporaciones admiten
que pueden apartarse de un precedente, con el fin de precisar, corregir o
modificar una linea jurisprudencial.® En seguida hace la siguiente refe-
rencia en el Derecho inglés:

Asi, Inglaterra durante siglos adhirio de manera muy rigida a la fuerza
vinculante de los precedentes; sin embargo, las propias necesidades del
derecho en una sociedad compleja llevaron a la Camara de los Lores a
abolir, en julio de 1966, la regla seguin la cual ella quedaba atada de ma-
nera absoluta a sus decisiones anteriores. Segin la mas alta corporacion
judicial inglesa, el respeto al precedente es “indispensable” para decidir
casos concretos, ya que “provee al menos un cierto grado de certeza sobre
la cual los individuos pueden confiar para llevar a cabo sus negocios y es
base para un desarrollo ordenado de las reglas juridicas. Sin embargo,
precisan los Lores, una “adhesion demasiado rigida al precedente puede
conducir a injusticias en casos concretos y también restringir indebida-
mente el adecuado desarrollo del derecho”. Por ello concluyen que a par-
tir de ese momento la Camara de los Lores va a considerar que si bien los
precedentes son “normalmente vinculantes”, sera posible para esa corpo-
racion “apartarse de una decision previa cuando sea justo hacerlo”. El
tribunal precisé empero que esa nueva regla s6lo era aplicable a la Cama-
ra de los Lores, pero no a los otros jueces, que siguen entonces vinculados
a los precedentes de la mas alta corporacion judicial inglesa, al menos
hasta que ésta no los varie, o sean modificados por una ley del Parla-
mento.”

De acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional, para
que el cambio jurisprudencial quede justificado, es necesario que se cum-
pla con los siguientes requisitos:

1) Corresponde a la Corte Constitucional, y s6lo a ella, como intérprete
auténtico de la Constitucion y guardiana de su integridad y supremacia,
modificar las doctrinas constitucionales vinculantes que haya desarrollado
en sus distintos fallos.

2) Un tribunal puede apartarse de un precedente cuando considere ne-
cesario hacerlo, pero en tal evento tiene la carga de argumentacion, esto
es, tiene que aportar las razones que justifican el abandono de las decisio-
nes anteriores y la estructuracion de una nueva respuesta al problema
planteado.

¥ yéase Keenan, DENIS , English Law, op. cit. pp 130y ss.
30 Unificacion de Tutela nimero SU.047/99, p. 50.
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3) Para justificar un cambio jurisprudencial, no basta que el tribunal
considere que la interpretacion actual es un poco mejor que la anterior,
puesto que el precedente, por el solo hecho de serlo, goza ya de un plus,
pues ha orientado el sistema juridico de determinada manera. Por ello,
para que un cambio jurisprudencial no sea arbitrario es necesario que el
tribunal aporte razones que sean de un peso y una fuerza tales que, en este
caso concreto, primen no s6lo sobre los criterios que sirvieron de base a la
decision en el pasado sino, ademas, sobre las consideraciones de seguri-
dad juridica e igualdad que fundamentan el principio esencial del respeto
del precedente en un Estado de derecho.”!

De este modo, se puede tomar conciencia de lo que implica la afirma-
cion “nuevas y profundas reflexiones...”, pues no puede sblo tratarse
—aun en el caso de la Suprema Corte— de un argumento de autoridad.
Explicitar la profundidad y la justificacion de las nuevas reflexiones, no
solo es saludable desde el punto de vista de la buena argumentacion, sino
también desde la perspectiva de la legitimidad de los jueces. No encuen-
tro peligro en el cambio mismo, sino en la falta de justificacién del cam-
bio, ya que las decisiones judiciales se presumen adecuadas prima facie,
de modo que un cambio ha de convencer a los destinatarios del fallo y a
toda la poblacion en general que el nuevo criterio es, en algin sentido,
mejor que el otro. Por ello, considero que las razones que sustentan el
cambio de criterio, deben integrarse en la misma resolucion en la que se
aplique, ya que, a mi juicio, ello producird un doble beneficio: por un
lado, legitimara la solucion de la controversia concreta y, por otro, forta-
lecera la consistencia y la legitimacion de la autoridad jurisdiccional.

VII. A MANERA DE CONCLUSION

Siempre me ha llamado la atencidn la practica generalizada en el argot
judicial mexicano, referida a la razén prudencial de “no comprometer
criterio” cuando se resuelve un asunto. Esta practica consiste en no emitir
un juicio determinado en un caso, por temor a sentirse “amarrados” para
casos posteriores en los que posiblemente ya no se sostenga dicho juicio.

Como puede verse, el temor no se dirige sino al principio de universa-
lidad que he aqui esbozado.

Cuando un juez no “quiere comprometer criterio”, guarda silencio y
opta por no aplicar la solucidon que penso y preferir otra “menos riesgosa”.

3! Sentencia C-400 de 1998. MP Alejandro MARTINEZ CABALLERO. Fundamento juridi-
co No. 57.
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Esta practica demuestra, por un lado, la fuerza vinculante del principio
de universalidad y, por otro, una falta de seguridad en el juzgador. Para
poner una tesis bajo el riesgo de la universalizacion hay que estar conven-
cido de ella. Por ello, no considero que siempre sea criticable esa actitud
de los juzgadores. Lo que no parece tener justificacion es cuando se opta
por una solucion no tan razonable, como la que se pensé por darle quizas
un excesivo peso a la prudencia. El juez que no toma en ocasiones ese
tipo de riesgos no es un juez valiente. Incluso se llega al extremo de espe-
rar a que otro lo diga, para que si en el futuro se llega a cambiar de crite-
rio no sea €l quien deba justificar el cambio.

Otra actitud reprobable en un juzgador es no “comprometer criterio”,
por el temor a abrir la puerta a una avalancha de asuntos del mismo tipo.
Esta actitud, ademés de encerrar la falacia conocida como la pendiente
resbaladiza, no demuestra prudencia ni virtud, sino fastidio por el trabajo
y por la mision de ser juez. Paradojicamente, estas virtudes suelen salir a
relucir s6lo en los eventos solemnes. A muchos jueces se les olvida que
nada hay mas solemne que el trabajo mismo y nada es mas aborrecible
que la falta de congruencia entre lo que se dice y lo que se hace.

Como hemos visto, nada de malo hay en apartarse de un criterio, si
ello tiene justificacion. De hecho, apartarse justificadamente de un criterio
se convierte también en una actitud universalizable.





