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El derecho admitido no es simplemente el derecho impues-
to por el legislador. Hay que flexibilizarlo para conciliarlo
con lo que se considera como equitativo o razonable.
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I. INTRODUCCION

La presente investigacion busca aportar elementos para la solucion de un
problema latente en la argumentacion juridica principalista, el enfoque de-
sarrollado en la misma es primordialmente de tipo filoséfico, sociolégico y
juridico, ello no elimina, sin embargo, la posibilidad de que la presente inves-
tigacion pueda ser analizada desde otros enfoques o posiciones.

El esquema del trabajo ha sido dividido en varios puntos a fin de facilitar
su desarrollo, asi abordaremos en primer término el contexto de aparicion y
la importancia actual de la argumentacion juridica principalista, asi como la
distincion entre principios y reglas juridicas ya que es uno de los presupues-

' Esta investigacion viene a ser un resumen de la tesis de maestria que lleva por titulo: “La argumentacion
juridica principalista. Una propuesta metodolégica”, elaborada por el autor del presente articulo y que en
breve sera presentada como disertacion de grado.

* _.Candidato a Maestro en Derecho por la Facultad de Derecho, UNAM, miembro del grupo de investi-
gacioén: “Argumentacion juridica” en el Instituto de Investigaciones Filoséficas en la misma universidad.
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tos esenciales para contrastar este tipo de argumentacion juridica con la fun-
damentacion formal; por otro lado, presentaremos las objeciones que se han
formulado en contra de dicha argumentacion, ademas de analizar algunos
casos judiciales relevantes con el fin de obtener parametros que mejoren el
esquema argumentativo principalista.

Respecto del contenido de la investigacion hay que sefalar de forma inicial
que la argumentacién juridica con principios o principalista es una expresion
que ha cobrado significativa importancia a partir de la conformacion de los
Estados Constitucionales de Derecho, esto es, aquellos Estados que, entre
otras cosas, entienden a sus Constituciones no como programas politicos de
buenas intenciones, sino como verdaderas normas juridicas que incorporan
ciertos ideales morales en forma de derechos fundamentales, situacion que
se traduce en una relacion necesaria entre el derecho y la moral. Bajo este
contexto, dicha argumentacion ha propiciado diversas criticas en el ambito
tedrico, ademas de que ha encontrado algunos inconvenientes para su desa-
rrollo en la propia practica profesional de los juzgadores.

Es asi como los principales problemas que hemos identificado y que bus-
caremos resolver mediante la presente investigacion son: i) el que los jueces
no cuenten con parametros minimos que los guien en la ponderacién y ar-
gumentacion con principios juridicos, ii) que las decisiones judiciales princi-
pialistas no cuenten con la aceptacién y reconocimiento de la sociedad en
general, lo que estimamos importante ya que una decisién de este tipo no
so6lo tiene relevancia para las partes en conflicto, sino que repercute en el
comportamiento de los individuos que integran la sociedad y en la manera
que los mismos percibe al derecho, vy iii) las objeciones a la irracionalidad de
la argumentacion con principios.

La hipdtesis del trabajo de investigacién se formula como sigue: el esta-
blecimiento de una metodologia de criterios de prioridad de algunos princi-
pios juridicos guiaria a los jueces a resolver sus colisiones; ademas, dicha
metodologia contribuiria a eliminar cualquier referencia a la irracionalidad de
la argumentacion principalista ya que la misma buscaria operar de forma ge-
neralizada. Asimismo, con el establecimiento de un test o control de la racio-
nalidad de las decisiones que involucran principios, se generarian decisiones
prudentes, razonadas y aceptables por parte de las partes involucradas y la
sociedad, esto es, se lograria la confianza de la poblacién hacia la actividad
judicial.

Los objetivos de la investigacion son proponer una metodologia que con-
tribuya al desarrollo de la argumentacion juridica principalista, ya que reco-
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nocemos el papel que tiene la misma para acercar el derecho a la sociedad,
pues tal argumentacion se caracteriza por ser abierta, es decir, no se conten-
ta con una justificacion que solo invoque reglas juridicas, sino que la misma
toma en cuenta todo el bloque que integra el derecho, esto es, los principios,
valores, derechos, la moral y cultura de las sociedades heterogéneas con-
temporaneas.

II. CONTEXTO DE APARICION

La argumentacion juridica principalista como especie del género argumenta-
cion juridica se desarrollé evidentemente dentro del mismo contexto de esta
ultima, en este sentido, para efectos de la explicacion de su aparicion cabria
considerar el contexto de aparicion de la teoria de la argumentacién juridica.

Las teorias entorno a la argumentacion juridica son recientes pues parten
practicamente de los afnos posteriores a la posguerra, su surgimiento se re-
laciona con el abuso del derecho y la consecuente desconfianza del mismo
por parte de la sociedad, dichas teorias buscan mediante el razonamiento y
la argumentacién acercar el derecho al hombre, es decir, no solo se interesan
por la légica del derecho sino mas bien por cuestiones valiosas para la socie-
dad, como es la justicia o los derechos de los individuos.

“La causa que produjo ese fendmeno se puede resumir diciendo que a
principios del siglo XX la jurisprudencia occidental quedd hechizada por el
cientismo, y en particular por el desarrollo matematizado de la logica, lo que,
por la teoria pura y por la teoria analitica del derecho, condujo a una situacion
paraddjica e insostenible en el ambito especializado de la jurisprudencia. El
abuso del derecho (de todos los derechos, el subjetivo y el objetivo, el natural
y el positivo, el interno y el internacional, etc.) dio lugar a dos guerras mun-
diales y aun descrédito del propio derecho (desprecio confesado en doctrinas
hegemdnicas como el materialismo historico del siglo XIX, y el existencialis-
mo del XX). Se haria preciso fundamentar, razonar, argumentar, convencer
al género humano de que el derecho era una cosa valiosa porque es un ins-
trumento imprescindible para asentar una convivencia segura y pacifica entre
los individuos y los pueblos.”

2 Puy Mufioz, Francisco, “La expresion argumentacion juridica y sinénimas. Un analisis tépico”, en en Puy
Mufioz, Francisco y Portela, Jorge Guillermo (comp), La argumentacion juridica. Problemas de concepto,
método y aplicacion, Santiago de Compostela, Servicio de publicaciones e intercambio cientifico, 2004,
pp. 116-117.
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En este mismo sentido el Dr. Santiago Nieto ha sefalado que: “la teoria
en torno a la argumentacion juridica es una disciplina reciente en el contexto
historico juridico. Practicamente parte de la revolucién juridica iniciada en el
mundo a partir de la conclusién de la segunda guerra mundial.”

Por su parte, Manuel Segura Ortega de la Universidad de Santiago de
Compostela ha referido que las teorias de la argumentacion juridica que se
constituyen a partir de la segunda mitad del siglo XX han supuesto una reno-
vacion importante en los esquemas del pensamiento juridico tradicional por lo
que se refiere al modo de entender el proceso de interpretacion y aplicacion
del derecho.*

Queda sentado que los postulados de la argumentacion juridica rompen
con el paradigma de interpretacion cerrada del positivismo, ya que como lo
han senalado diversos autores espanoles: “la concepcion obijetivista de la
interpretacién es propia del formalismo juridico europeo del siglo XIX, que
concebia la tarea judicial como puramente mecanica. Naturalmente lo que
pretendian los pensadores clasicos al configurar al juez como un automata
y a la actividad judicial como un silogismo perfecto era subrayar que el unico
criterio que los jueces debian manejar al resolver los casos era la ley, dejando
al margen otros criterios posibles™

Parece evidente que la teoria de la argumentacion ha supuesto una cri-
tica a las ideas defendidas por las doctrinas tradicionales del derecho que
defendian la coherencia y plenitud del ordenamiento juridico, asi como el
razonamiento judicial puramente l6gico, dicha critica pone en evidencia las
ficciones juridicas de coherencia, plenitud, unidad, certeza y seguridad en el
derecho, que vale la pena reestructurar en base a un razonamiento juridico
que busque tanto la unidad formal como la material.

Por otro lado, la argumentacion juridica principalista debe gran parte de su
desarrollo y configuracion a la corriente denominada neoconstitucionalismo
que en la actualidad ocupa un lugar importante en la teoria del derecho y
constitucional, para lo cual cabria precisar algunas caracteristicas principales
de la misma.

3 Nieto, Santiago, Interpretacién y argumentacion juridicas en materia electoral. Una propuesta garantis-
ta, primera reimpresion, México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 88.

4 Segura Ortega, Manuel, “Argumentacion juridica y racionalidad”, en Puy Mufioz, Francisco y Portela,
Jorge Guillermo, op. cit., nota 1, p. 238.

5 Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso J, La argumentacién en el derecho, segunda edi-
cion, Peru, Palestra editores, 2005, pp. 110-111.
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En teoria constitucional se ha sefalado que el nuevo constitucionalismo
es: “una superacion de la concepcion formal del Estado de derecho y su susti-
tucién por un Estado de derecho rematerializado a partir de una comprension
de la constitucion como orden o sistema de valores que se proyecta sobre el
derecho ordinario o infraconstitucional.”

Para otros autores: “El neoconstitucionalismo pretende explicar un conjun-
to de textos constitucionales que comienzan a surgir después de la segunda
guerra mundial y sobre todo a partir de los afios setenta del siglo XX. Se trata
de Constituciones que no se limitan a establecer competencias o a separar a
los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas materiales
o sustantivas que condicionan la actuacion del Estado por medio de la orde-
nacién de ciertos fines y objetivos. Ejemplos representativos de este tipo de
Constituciones lo son la espafiola de 1978, la brasilefia de 1988 y la colom-
biana de 1991.”

“Lo decisivo y novedoso de este constitucionalismo radica, precisamente,
en las cualidades materiales o sustanciales de la Constituciéon, que la tornan
practicamente omnipresente en toda la operacion de aplicacion y creacion
del derecho. De hecho en la actualidad, es dificil concebir un problema ju-
ridico que no encuentre alguna orientacion, ya sea proxima o remota, en el
texto constitucional. Y, en la medida en que la Constitucion se proyecta sobre
todo el ordenamiento juridico, contribuyendo a configurar el orden social en
su conjunto, las relaciones entre legislacion y jurisdiccion se han modificado
sustancialmente: el juicio de la validez de la ley depende ahora de un juicio de
conformidad con la Constitucién y, en definitiva, de una cierta interpretacion
de la Constitucion y de los principios constitucionales por parte de un Tribunal
Constitucional.”

Por otra parte, también puede verse al neoconstitucionalismo como una
solucion al problema de la existencia de Constituciones sin mecanismos para
poder hacer efectivo su cumplimiento, esto es, por la ausencia de procedi-
mientos jurisdiccionales para la proteccién de los derechos fundamentales,
asi se ha sefialado que:

6 Serna Bermudez, Pedro, “Neoconstitucionalismo e interpretacion. Dos reflexiones en torno a la inter-
pretacion constitucional”, en Torres Estrada, Pedro, (comp.), Neoconstitucionalismo y estado de derecho,
México, Limusa, 2006, p. 213.

7 Carbonell, Miguel, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en Carbonell, Miguel (editor), Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta- UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas,
2007, pp. 9-10.

8 Cruz, Luis M, Estudios sobre el neoconstitucionalismo, México, Porrua, 2006, pp. 4-5.
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“Constituciones garantizadas sin contenido normativo y Constituciones
con un contenido normativo mas o menos denso, pero no garantizadas. En
cierto modo, éste es el dilema que viene a resolver el neoconstitucionalismo,
apostando por una conjugacion de ambos modelos: Constituciones normati-
vas garantizadas.”

Por otro lado, Paolo Comanducci refiere que “constitucionalismo y neocons-
titucionalismo designan un modelo constitucional, o sea el conjunto de meca-
nismos normativos e institucionales, realizados en un sistema juridico-politico
histéricamente determinado, que limitan los poderes del Estado y/o protegen
los derechos fundamentales.”"°

Dos de las reflexiones que mas se acercan a nuestra idea de neoconstitu-
cionalismo como sistema de valores y que por lo tanto reconocen la relacion
necesaria entre el derecho y la moral es la desarrollada por Fernando Atria y
Juan Bautista, respectivamente:

“El derecho neo-constitucionalista incluye normas constitucionales redac-
tadas en términos amplios que hacen referencia a principios morales y en-
fatiza que esos principios constitucionales son normas aplicables como las
leyes ordinarias, que han de ser interpretadas a través de un proceso de pon-
deracién y balance en vez de la subsuncion de casos individuales en casos
genéricos solucionados por normas generales.”"

“El neo-constitucionalismo, en uno de sus sentidos relevantes, es el pro-
ceso de constitucionalizacion, de transformacion de los sistemas juridicos por
obra de un cambio operado en el modelo de comprensién de la Constitucion
por parte de los operadores juridicos, que pasan a verla como un orden axio-
I6gico o valorativo.”'2

A modo de sintesis podemos decir que la argumentacion juridica de corte
principalista surgié gracias al cambio de paradigma —del positivismo (imperio
de la ley) al constitucionalista (imperio de la constitucion y los derechos de
los individuos) que se dio después de la segunda mundial derivado de las
atrocidades cometidas bajo determinados sistemas juridicos que privilegiaron

9 Olano Garcia, Hernan Alejandro, Interpretacion y neoconstitucionalismo, México, Porrua, 2006, p. 32.
10 Comanducci, Paolo, “Formas de (neo) constitucionalismo: un analisis metatedrico” trad. de Miguel Car-
bonell, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3a. ed., Madrid, UNAM-Trotta, 2006, p. 75.

1 Atria, Fernando, “Laironia del positivismo juridico”, Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho, s.l.e., 2004,
nam. 27, p. 119. http://www.cervantesvirtual.com/servlet/Sirve Obras/09259512077961540032268/028045.
pdf#tsearch="neoconstitucionalismo”&page=39

2 Bautista Etcheverry, Juan, El debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestion,
México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. XVII y XVIII prélogo.
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el principio de legalidad, es decir, la aplicacion de la ley sin considerar si su
contenido atentaba contra derechos fundamentales o con la dignidad de los
individuos.

ITI. IMPORTANCIA

La importancia de la argumentacion juridica de corte principalista radica en
que con la misma se toma en serio el papel del derecho en la sociedad, esto
es asi porque cuando se justifica una decisién en la que se encuentran en
tensioén o colision principios juridicos como lo es la libertad, igualdad, segu-
ridad o privacidad de las personas el juzgador no sélo debe fundamentar su
decision sino que tiene que justificar la misma en base a todos los elementos
posibles del discurso juridico, esto es, el contexto social, cultural, los dere-
chos, valores, la moral critica y la justicia, ya que se trata de decidir sobre la
afectacién o no de principios juridicos esenciales para el desarrollo de las
personas en las sociedades pluralistas actuales y sus Estados Constituciona-
les de Derecho.

En otras palabras, con la argumentacion juridica de corte principalista se
posibilita una justificacion material y abierta a todo el espectro que sustenta
el derecho, lo que contribuye a mejorar la concepcion general de la poblacion
sobre el fenémeno juridico.

Lo anterior es importante para las sociedades actuales en donde existe
una desconfianza en las decisiones judiciales (como es el caso de la nues-
tra), lo cual obedece en parte a la falta de sensibilidad de los jueces y limitada
argumentacion juridica, asi los mismos solo se preocupan por fundamentar
sus determinaciones sin tomar en consideracién su contexto, lo cual es en-
tendible en el caso de la aplicacion de reglas juridicas, pero incomprensible
en el caso de principios, los cuales exigen una mayor y mejor justificacion
para su limitacion o no.

Es asi como estimamos que la argumentacién con principios juridicos jue-
ga un papel relevante para acercar el derecho a la sociedad, ya que a través
de la misma se busca generar decisiones suficientemente justificadas a fin de
que sean aceptadas tanto por las partes involucradas como por la sociedad
en general, en palabras de Manuel Atienza de lo que se trata es que el érgano
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decisor presente razones para mostrar que su decision es correcta o acepta-
ble, que esta justificada.'

Pese a lo anterior, somos conscientes de algunos de los problemas que
presenta esta modo de argumentar en el derecho y de la trascendencia que
tiene el tratar de resolver los mismos a fin de contribuir al desarrollo de dicha
argumentacioén principalista, en este sentido bien podriamos decir que nues-
tra investigacion busca de alguna forma contribuir a la aceptacién social de
las decisiones judiciales y a crear una nueva idea de la actividad judicial.

IV. RASGOS GENERALES DE LOS PRINCIPIOS Y REGLAS EN EL
DERECHO

Hoy en dia no pocos fildsofos del derecho suelen escribir y hablar acerca del
papel de los principios en el derecho, para lo cual presentan algunas aproxi-
maciones acerca de lo que son los principios, asi, es criterio universal el que
los mismos se identifiquen con lo no dado, con la indeterminacién, lo cual
es una consecuencia directa de su contenido meramente axioldgico, por su
parte las reglas juridicas se entienden como proposiciones normativas que
contiene un operador dedntico, esto es, nos dicen que es obligatorio que ha-
gamos o que esta permitido o prohibido.

El fildsofo mas férreo en el estudio de los principios juridicos es sin duda
Robert Alexy para el cual “los principios son normas que ordenan que algo
se realice en la mayor medida de lo posible, de acuerdo con las posibilidades
facticas y juridicas. Como consecuencia los principios son mandatos de opti-
mizacion, que se caracterizan por el hecho en que pueden ser cumplidos en
diferentes grados.”"

Por su parte, Gustavo Zagrebelsky es otro de los filésofos del derecho que
ha precisado con gran claridad la distincion entre reglas y principios, asi ha
sefalado que: “si el derecho actual esta compuesto de reglas y principios,
cabe observar que las normas legislativas son prevalecientemente reglas,
mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia

13 Atienza, Manuel, Las razones del derecho, teorias de la argumentacion juridica, cuarta reimpresion,
México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 4.

14 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, trad. de
Carlos Bernal Pulido, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 95.
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son prevalecientemente principios (...). Por ello, distinguir los principios de
las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitucién de la ley.”"®

Para Zagrebelsky la distinciéon entre reglas y principios se puede resu-
mir de la siguiente forma: “las reglas nos proporcionan el criterio de nues-
tras acciones, nos dicen como debemos, no debemos, podemos actuar en
determinadas situaciones especificas previstas por las reglas mismas; los
principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos pro-
porcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero que
a priori aparecen indeterminadas (...). Puesto que carecen de supuestos de
hecho, a los principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas, solo se
les puede dar algun significado operativo haciéndoles reaccionar ante algun
caso concreto.”®

En nuestro continente parece ser que Dworkin es un autor que centré mu-
chas de sus reflexiones y fundo algunas de sus criticas a partir de la idea de
principios y directrices en la argumentacion juridica.

En este sentido, “se suele decir —particularmente después de algunos tra-
bajos de Dworkin de los afios setenta- que cada sistema juridico incluye dos
tipos de normas: reglas y principios. Pero cémo distinguir entre principios y
reglas? La distincion depende simplemente de los conceptos empleados: del
concepto de regla y del concepto de principio.

Ahora bien, podemos estar de acuerdo en que una regla es un enunciado
condicional que conecta una consecuencia juridica cualquiera con una clase
de supuestos concretos: Si F, entonces G. La consecuencia juridica en cues-
tion puede ser una sancion, la adquisicion de un estatus, el nacimiento de una
obligacion o de un derecho, la validez o la invalidez de un acto, etcétera.”"”

Por su parte, el concepto de principio se entiende de una manera mas
compleja que como un simple silogismo, nuestro primer acercamiento podria
ser el considerar a los principios como aquellas guias o normas fundamenta-
les del sistema juridico, impregnadas de un denso contenido axiolégico que
representan la cultura construida por la sociedad, y los cuales no se repre-
sentan como supuestos de hecho sino como ideas generales de dichas cons-
trucciones culturales, por lo cual su aplicabilidad a casos concretos siempre
presenta un caracter de imprecisién o indeterminacion.

5 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascon, novena edi-
cion, Madrid, Trotta, 2009, pp. 109-110.

'8 Ibidem, pp.110-111.

7" Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, trad. de Miguel Carbonell y
Pedro Salazar, Madrid, Trotta- UNAM, 2008, pp. 73-74.
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Riccardo Guastini ha explicado las caracteristicas de los principios de una
forma esquematica, lo que nos ayuda a entender su mecanica de operacion
en el derecho, en este sentido dicho autor refiere que los principios presentan
dos cualidades a saber:

“1) Los principios en cuanto normas fundamentales. La primera caracteris-
tica se refiere a la posicion de las normas en cuestién en el sistema juridico
0 en uno de sus subsectores (un subsistema de normas como por ejemplo el
derecho constitucional, el derecho civil, el derecho penal, el derecho adminis-
trativo o, también el derecho de los contratos [...]).

Pues bien, un principio es una norma fundamental, o sea una norma que:

a) En primer lugar, caracteriza al sistema juridico del que se trata (o
a uno de sus subsectores), en el sentido que constituye un ele-
mento esencial para la identificacion de la fisonomia del sistema;

b) En segundo lugar, da fundamento axioldgico (da justificacion éti-
co- politica) a una pluralidad de otras normas del sistema;

c) En tercer lugar, no exige a su vez ningun fundamento, ninguna
justificacion ético politica, porque se concibe, en la cultura juridica
existente, como una especie de axioma, esto es, una norma evi-
dentemente justa o correcta.

Algunos ejemplos: en el derecho constitucional, el principio de la separa-
cién de poderes; en el derecho civil, el principio de la autonomia privada; en el
derecho penal, el principio nullum crimen, nulla poena sine lege; en el sistema
juridico en su conjunto, el principio de lex posterior derogat priori o el principio
de irretroactividad de las leyes.”"®

“2) Los principios como normas estructuralmente indeterminadas. La se-
gunda caracteristica no se refiere a la posicion de las normas en el sistema
juridico, sino al contenido mismo de las normas y/o a su estructura normativa.

Un principio es una norma estructuralmente indeterminada. Bien enten-
dido, toda norma juridica es indeterminada, tiene una textura abierta, pero
aqui se trata de una indeterminacion peculiar, que puede asumir dos formas
distintas: a) el caracter derrotable (defeasible), y b) el caracter genérico.

Los principios como normas derrotables. Una norma es inderrotable —y
entonces es una regla- cuando establece de manera completa, exhaustiva,
tanto los hechos en presencia de los cuales se produce la consecuencia ju-

18 Ibidem, pp. 74-75.
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ridica que la propia norma establece, como las excepciones en presencia
de las cuales la consecuencia no se produce. Una norma, por el contrario,
es derrotable (defeasible) —y entonces es un principio- cuando no establece
exhaustivamente los hechos condicionantes, o bien no enumera todas las
excepciones.

Los principios como normas genéricas. Una norma precisa —y por tanto
una regla general- es una norma inmediatamente susceptible de aplicacion
a casos concretos: una norma que puede utilizarse como premisa mayor en
el silogismo jurisdiccional (...). Un norma genérica —y entonces un princi-
pio — en cambio es una norma que: a) por un lado, exige la formulacion de
otras normas — que la concreticen, la actualicen o le den ejecucion- sin las
cuales no seria apta para resolver casos concretos; pero, b) por otro lado,
puede actualizarse, ejecutarse o concretizarse en formas muy diferentes y
alternativas.”®

V. LAS PRINCIPALES OBJECIONES A LA ARGUMENTACION
JURIDICA PRINCIPIALISTA

En primer lugar cabe recordar que la argumentacion juridica principalista se
basa en el método de ponderacion para resolver las colisiones entre princi-
pios a diferencia de las reglas que se basan en el método de subsuncion. De
esta forma, el razonamiento judicial con principios ha generado un sin nu-
mero de criticas en la doctrina, la principal se refiere a la irracionalidad de la
propia ponderacion, “en este sentido, por ejemplo, Jiménez Campo considera
gue la ponderacién no es nada mas que un juicio arbitrario y saloménico.”?
En el mismo sentido para Schlink en el examen de proporcionalidad en
sentido estricto o lo que es lo mismos en la ponderacion, en definitiva sélo
se impone la subjetividad de quien lo lleva a cabo, asi las operaciones de
valoracién en definitiva sélo pueden efectuarse de forma decisionista. Parece
entonces que Schlink en palabras de Robert Alexy descree que sea posible

10 Guastini, Riccardo, op. cit., nota 16, pp. 75-77.

20 Bernal Pulido, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teoria de los principios. ¢Es la teoria de los
principios la base para una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la constitucién espafiola,”
Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30, 2007, p. 278. http://bib.cervantesvirtual.com/FichaObra.
htmI?Ref=35322&portal=4
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realizar juicios racionales sobre la intensidad de la intervencion y sobre el
grado de importancia de los principios que juegan en sentido contrario.?!

Por su parte, Peczenick ha sefialado sobre el proceso de ponderacion que
el acto ultimo de la misma esta basado en preferencias y sentimientos perso-
nales e intuitivos, de esta forma a pesar de que las consideraciones prima fa-
cie que son ponderadas esta guiadas por nuestra cultura, en ultima instancia,
el juzgador es libre para decidir cual es el mejor equilibrio.?

Las objeciones desplegadas en contra de la racionalidad de la ponderacion
se refieren basicamente a la indeterminacion conceptual, la incomparabilidad
e inconmensurabilidad de los principios, esto es, los objetos normativos que
se ponderan y a la imposibilidad de predecir los resultados de la ponderacion.

La indeterminacion conceptual

“La primera objecién sefala que la ponderacién no es mas que una for-
mula retdrica o una técnica de poder, carente de un concepto claro y de una
estructura juridica determinada.

La objecién mantiene que no existen criterios juridicos que garanticen la
objetividad de la ponderacion, que sean vinculantes para el juez y que pue-
dan utilizarse para controlar las decisiones judiciales en donde se ponderan
principios. Desde este punto de vista, la ponderacién es una estructura vacia,
que se completa unicamente con apreciaciones subjetivas del juez, de carac-
ter empirico y normativo. Las apreciaciones subjetivas del juez constituyen
la balanza con la que se pondera. Como consecuencia, la ponderacién no
puede ofrecer una Unica respuesta correcta para los casos en que se aplica.

La incomparabilidad y la inconmensurabilidad de los objetos que se pon-
deran

La segunda objecion sostiene que la ponderacién es irracional porque im-
plica la comparacién de dos principios que, debido a sus radicales diferen-
cias, no son comparables. De acuerdo con la critica, la inconmensurabilidad
aparece en la ponderacién porque no existe una organizacion jerarquica de
los principios que se ponderan, ni una medida comun entre ellos, que permita
determinar el peso que les corresponde en cada caso. En el ambito de los
principios no existe una (unidad de medida), asi como tampoco una (moneda
comun que posibilite) fundamentar las relaciones de precedencia entre los
principios que en cada caso entran en colision.

La imposibilidad de predecir los resultados de la ponderacion

21 Alexy, Robert, op. cit., nota 13, pp. 66-67.

22 Peczenick, Aleksander, Derecho y razén, tercera reimpresion, trad.de Ernesto Garzén Valdés, México,
Fontamara, 2003, p. 49.



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

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
En defensa de la argumentacion juridica principalista 211
| I

Segun la tercera objecion, la ponderacion es irracional porque es imposi-
ble predecir sus resultados. Esta critica mantiene que el resultado de cada
ponderacion es un individuo singular, cuyas caracteristicas estan determina-
das por las circunstancias del caso concreto y no por criterios generales. Por
consiguiente, las decisiones judiciales que se toman mediante la pondera-
cion conforman una jurisprudencia ad hoc, que magnifica la justicia del caso
concreto mientras, correlativamente, sacrifica la certeza, la coherencia y la
generalidad del derecho, en sintesis, la seguridad juridica.”®

Ademas de dicha objeciones, se tiene el problema de la falta de criterios o
parametros de prioridad, que ayuden a los jueces a resolver colisiones entre
principios a fin de favorecer el principio de universalidad en las decisiones
adoptadas y de alguna forma desterrar las objeciones sobre irracionalidad de
la argumentacion principalista, dicho problema es mas agudo cuando los jue-
ces después de una ponderacién de principios se dan cuenta que la balanza
entre ambos esta al mismo nivel, es decir hay un empate entre principios, ya
que existen razones igualmente relevantes que sustentan la no restriccion de
ninguno de los principios en tension.

VI. ALGUNOS EJEMPLOS PARADIGMATICOS DE LA PRACTICA
ARGUMENTATIVA PRINCIPALISTA EN EL SISTEMA JUDICIAL
MEXICANO

A.- El caso Witz Rodriguez (amparo en revision 2676/2003)
1.- Descripcion del caso

Todo comenzé en abril de 2001 cuando en una revista local de Campeche
llamada Criterios el sefor Sergio Hernan Witz Rodriguez publicé un poema,
el cual citamos a continuacion a fin de comprender mejor el caso:

Yo me seco el orin de la bandera de mi pais, ese trapo sobre el que se
acuestan los perros y que nada representa, salvo tres colores y un aguila que
me producen un vomito nacionalista o tal vez un verso lopezvelardiano de
cuya influencia estoy lejos, yo natural de esta tierra, me limpio el culo con la
bandera y los invito a hacer lo mismo: veran a la patria entre la mierda de un
poeta.

23 Bernal Pulido, Carlos, op. cit., nota 19, p. 278.
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La asociacion civil: Lic. Pablo Garcia Montilla, A.C denuncié ante la Secre-
taria de Gobernacion que en la citada revista aparecio publicado un texto en
que se presume se comete ultrajante de la bandera nacional.

El Ministerio Publico Federal inici6 la averiguacion previa y consigné a Ser-
gio Hernan Witz Rodriguez ante un juez de Distrito, por la comision del delito
previsto en el articulo 191 del Cédigo Penal Federal.?*

El juez de Distrito dicté auto de sujecion a proceso, no obstante, Sergio
Hernan Witz Rodriguez apel6 pero el tribunal unitario confirmé el auto.

En contra de esta determinacion del tribunal unitario y del articulo 191 del
Cdédigo Penal Federal, se promovié amparo indirecto ante otro tribunal unita-
rio de circuito, sin embargo, dicho tribunal no entré al estudio del asunto.

En contra de dicho fallo, el sefor Sergio Hernan Witz Rodriguez promovié
recurso de revision, en la que un tribunal colegiado reservé jurisdiccién a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, exclusivamente para conocer de los
planteamientos de inconstitucionalidad en contra el articulo 191 del Cédigo
Penal Federal, exponiéndose que el mismo vulneraba la libertad de expresion
y de publicacion.?®

2.- Principios involucrados

El presente caso no involucra precisamente una tension entre dos princi-
pios constitucionales, no obstante, es evidente que hay una afectacion a los
principios de libertad de expresion y de publicacion, principios que nuestra
Constitucién protege bajo la denominacion, inadecuada en nuestra opinion,
de garantias individuales, afectacion que se justifico por la ofensa a un valor
de identidad, hecho que nos lleva a considerar y analizar la argumentacion
gue se dio para explicar dicha afectacion.

3.- Argumentacion

La primera cuestién que se plantearon los Ministros fue si existia o no una
proteccion constitucional de la dignidad de la nacion (por actos irrespetuo-

24 Dicho articulo establece que al que ultraje el escudo de la republica o el pabellén nacional, ya sea de
palabra o de obra, se le aplicara de seis meses a cuatro afios de prision o multa de cincuenta a tres mil
pesos 0 ambas sanciones, a juicio del juez

25 Ppara mayor abundamiento dicho resumen puede ser visto en la propia sentencia elaborada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Vid. Juicio de amparo en revisién 2676/2003, relativo al recurso
interpuesto por el defensor publico federal de Sergio Hernan Witz Rodriguez, www.scjn.gob.mx/2010/
transparencia/Documents/Transparencia/.../11.doc
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sos de los simbolos patrios) y en base a ello poder hablar de un limite al
derecho de libertad de expresion, asi podemos apreciar una vision estricta-
mente formalista, preocupada por sefialar que una afectacién a un derecho
constitucional sélo puede darse por otro de la misma naturaleza, lo cual es
adecuado desde el punto de vista positivista pero simplista desde otra vision
del derecho.

Mas alla de esto, lo que nos parece preocupante es la afirmacion que hi-
cieron los Ministros sobre que la existencia de fundamentos constitucionales
referentes a la dignidad de la nacion, implicaria forzosamente un limite a la
libertad de expresion; no obstante, dicha afirmacién deberian haberse justifi-
cado en base a razones, las cuales no aparecen en la sentencia, por lo que
dicha afirmacién se convierte en una falacia de peticiéon de principio.?

Los articulos que los decisores analizaron para desprender la interpreta-
cion de que la Constitucion protege los simbolos patrios de usos irreverentes
y ultrajantes fueron el 30, 73, fraccion XXIX-B, y 130 de la misma Constitu-
cion. El 3o establece que una de las funciones de la educacién es la de fo-
mentar el amor a la patria; el 73 fraccién XXIX-B fija la facultad del Congreso
de la Unidn para legislar sobre las caracteristicas y uso de la bandera, escudo
e himno nacionales, y el 130 regula el impedimento a los ministros religiosos
de agraviar, de cualquier forma, a los simbolos patrios.

Asi, bien podemos decir que el asunto requeria mas que una simple in-
terpretacioén, pues se trataba de un limite a un principio constitucional, por lo
que es evidente que la sentencia adolece de una falta de argumentacion, a lo
mas podemos hablar de una interpretacion historica, la cual sirvié como razon
para limitar la libertad de expresién, de esta forma los Ministros se contenta-
ron con acudir a los debates, iniciativas y dictamenes de la reforma al articulo
73 constitucional para fijar su postura, en el sentido de que de dicha regla es
posible desprender que en ella se encuentra el fundamento constitucional
para la existencia de los simbolos patrios y el fundamento constitucional para
que su proteccion sea uno de los limites de la libertad de expresion.

Es evidente que en la justificacién de la sentencia del caso de Witz se
aprecia una justificacion tipica de operadores juridicos con una tradicién posi-
tivista, bajo este esquema se buscé y apeld a la intencion del legislador para
resolver el caso que se analiza.

26 Recordemos que la falacia de peticion de principio consiste en suponer la verdad de lo que se desea
probar, para mayor estudio: Vid. Copi, Irving. M y Cohen Carl, Introduccion a la I6gica, trad. de Edgar An-
tonio Gonzalez Ruiz y Pedro Chavez Calderén, México, Limusa, 2009.
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La conclusion a la que llega la Suprema Corte de Justicia en base a su
interpretacion de tipo exegética, se resume en tres puntos:

1) el delito previsto en el articulo 191 si encuadra en una de las excepcio-
nes constitucionales que conoce el derecho a la libertad de expresion.

2) los simbolos patrios si estan protegidos en el orden juridico mexicano a
nivel constitucional,

3) la expresion “ultraje” no es de tal modo vaga, que violente la seguridad
juridica.?”

En este sentido, el entendimiento de los Ministros fue que al estar recono-
cida la proteccion constitucional de los simbolos patrios necesariamente debe
entenderse como un limite a la libertad de expresién, por lo que se permiten
ideas contrarias a dichos simbolos (ejercicio de la libertad de expresion) pero
no injurias o ajar en contra de los mismos, en palabras de los juzgadores no
se castiga a la opinién disidente sobre los simbolos patrios o hablar en contra
del escudo ni del pabellén nacional, mas bien se prohibe ultrajar, ofender o
insultar a dicho signos de identidad nacional.

B.- El caso Armando Ovando Gallegos (Juicio para la proteccion de los dere-
chos politico electorales del ciudadano: SUP-JDC-393/2005)

1.- Descripcion del caso

En febrero de dos mil cinco el Comité Directivo Municipal del Partido Accién
Nacional en San Cristébal de las Casas, Chiapas solicité ante la Comision de
Orden del Consejo Nacional del Partido Accién Nacional un procedimiento de
sancion en contra de Armando Ovando Gallegos por diversos actos que viola-
ban la normatividad del citado partido (declaraciones publicas sobre asuntos
internos del partido, asi como de la existencia y objetivos de un grupo deno-
minado “Carlos Castillo Peraza”).

En junio de dos mil cinco, la Comision de Orden del Consejo Nacional
del Partido Accion Nacional resolvié suspender de todos sus derechos como
miembro activo del Partido Accidon Nacional a Armando Ovando Gallegos por
un lapso de tres anos.

27T Vid. Juicio de amparo en revision 2676/2003, relativo al recurso interpuesto por el defensor publico
federal de Sergio Hernan Witz Rodriguez, www.scjn.gob.mx/2010/transparencia/Documents/Transparen-
cia/.../11.doc
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El militante Armando Ovando Gallegos promovi6 ante el Comité Ejecutivo
Nacional del Partido Accion Nacional demanda de juicio para la proteccion de
los derechos politico-electorales del ciudadano en contra de la resolucién de
la Comisién de Orden, aludiendo que se violaban sus derechos politico-elec-
torales, en especifico el derecho de asociacion en su vertiente de afiliacion
politica, asi como el derecho de libertad de expresion.

2.- Principios en colisién

En el presente caso existe una colision entre los derechos fundamentales
de libertad de expresion y de asociacién con un principio juridico del estado
constitucional democratico referente a la auto-organizacién y autorregulacion
interna de los partidos politicos considerados entidades de interés publico.

En este sentido, en la parte de los considerandos de la sentencia del caso
que se comenta, se precisa que la colisién se da por un lado entre el derecho
de auto-organizacion de los partidos politicos que incluye su facultad auto-
normativa, esto es, la posibilidad de establecer normas que impidan acciones
que afecten la estabilidad del partido politico, pongan en riesgo su existen-
cia o imposibiliten la consecucion de sus fines constitucionales y la potestad
disciplinaria, y por el otro la libertad de expresion de un afiliado; tension que
debe resolverse por la ponderaciéon entre ambos principios.?

Aunado a ello, se tiene la afectacion del derecho de asociacion que pro-
voco el ejercicio del derecho de auto-organizacion de los partidos. Asi, es
evidente que al igual que la tension entre este ultimo derecho y el principio
de libertad de expresion existe una colision entre el multicitado derecho de
los partidos y el derecho fundamental de reunién en materia politico-electoral
establecido en la Constitucion.

3.- Argumentacion

Las principales razones presentadas por los Magistrados para sustentar su
determinacion de que en el presente caso individual los actos imputados al
sefior Ovando Gallegos estan bajo la proteccion del derecho fundamental a
la libre expresion y de alguna forma del derecho de asociacion, fueron las
siguientes:?

28 Vid. Juicio para la proteccion de los derechos politico electorales del ciudadano, expediente: SUP-JDC
393/2005, http://200.23.107.66/siscon/gateway.dll?f=templates&fn=default. htm

2 Para mayor abundamiento, Vid. Juicio para la proteccion de los derechos politico electorales del ciuda-
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Las declaraciones constituyen la manifestacion de opiniones, puntos de
vista o convicciones politicas y partidarias las cuales deben recibir la mas
eficaz proteccién dada la posicidon eminente de la libertad de expresién en el
entramado de las instituciones democraticas. Ademas, de que dichas decla-
raciones constituyen una actitud pro-activa de un militante en el ejercicio de
un derecho partidario.

El derecho a la libre manifestacion de las ideas es una condicion de posibi-
lidad de un debate abierto, libre, plural y tolerante de ideas que no solo contri-
buye a asegurar una mayor democratizacion interna de los partidos politicos
sino también el enriquecimiento de las iniciativas, propuestas y alternativas
en el seno de los mismos.

La restriccion o limitacion de la libertad de expresion en mayor medida de
los limites permitidos constitucionalmente no sélo negaria el ejercicio de un
derecho fundamental sino podria activar las tendencias oligarquicas de los
partidos politicos.

Dado el papel que tienen en el desarrollo del Estado constitucional demo-
cratico de derecho y su estatus constitucional de entidades de interés publico,
los partidos politicos no deben ser entidades inmunes a la critica o autocritica.

Cualquier expresién de un militante que tienda a la consecucion del debate
publico, plural, libre y tolerante, asi como al mantenimiento y consolidacion de
una cultura democratica en la sociedad, estan protegidas constitucionalmen-
te, ya sean expresiones favorablemente o consideradas inocuas o criticas
negativas particularmente duras, intensas e impactantes, siempre y cuando
no se violen, por ejemplo, los derechos del partido politico porque se lesione
gravemente la estabilidad del partido politico, su identidad partidaria o se im-
pida la consecucion de sus fines constitucionalmente encomendados.

El objetivo del derecho fundamental de libertad de expresion es resguar-
dar al ciudadano que discrepa del punto de vista de la mayoria o del poder,
aun cuando a aquélla o a éste no le agraden o le disgusten las expresiones
proferidas.

El contenido de las expresiones proferidas por el sefior Ovando Gallegos
no implico la disminucion o el demérito de la imagen del partido politico, ya
que no esta acreditado ni se advierte de qué manera dichas expresiones da-
Aaron la imagen del instituto politico ante la propia sociedad.

El derecho a la libertad de expresion presenta una doble vertiente repre-
senta un derecho de cada individuo, pero implica también un derecho de la

dano, expediente: SUP-JDC 393/2005, http://200.23.107.66/siscon/gateway.dll?f=templates&fn=default.
htm



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

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
En defensa de la argumentacion juridica principalista 217
L— |

colectividad a recibir informacién y a conocer la expresion del pensamiento
de otros ciudadanos, asi las declaraciones radiofénicas quedan comprendi-
das dentro del ejercicio de libertad de expresion en esta doble vertiente.

El derecho a la libertad de expresion no es derrotado por ningun otro de-
recho fundamental, tampoco ninguna de las limitaciones constitucionalmente
permitidas es aplicable al caso. Pese a que de las limitaciones admisibles la
Unica que podria actualizarse seria la referente a los ataques de los “dere-
chos de tercero”, concretamente el derecho a la “imagen del Partido Accién
Nacional ante la propia sociedad”, no se demostré que las expresiones profe-
ridas por el multicitado militante hayan afectado dicha imagen.

La formacién de una corriente o grupo en el interior del partido politico
estan permitidos por disposiciones internas del propio partido, las cuales no
son mas que una concrecion del derecho politico-electoral de asociacion con-
templado a nivel constitucional.

Como podemos observar el razonamiento juridico para respaldar la pre-
valencia del principio juridico de libertad de expresion y de asociacion en ma-
teria politica sobre el derecho de los partidos a auto-organizarse (lo que im-
plica la posibilidad de sancionar a sus militantes) fue satisfactorio, ya que se
presentaron diversas razones consistentes tanto con las cuestiones facticas
como las juridicas y doctrinarias y no se aprecian razones que justifiquen el
optar por la otra opcién (la prevalencia del derecho de los partidos politicos),
asi de la justificacion y argumentacion de corte principalista se resolvio que
deberia restituirse al ciudadano Armando Ovando Gallegos en el pleno goce
de sus derechos como militante del Partido Accién Nacional.

VII. UNA DEFENSA METODOLOGICA

La defensa metodoldgica se va presentar en tres partes, en primer lugar se
van a senalar algunas consideraciones a fin de minimizar las objeciones so-
bre la subjetividad y arbitrariedad de la ponderacion, en segundo lugar vamos
a presentar un modelo de condiciones de prioridad de principios juridicos que
se puede desprender de los propios casos judiciales expuestos y en tercer
lugar desarrollaremos un control de la racionalidad para la argumentacion
con principios, cabe senalar que si bien hemos dividido en tres partes nuestra
propuesta metodoldgica lo hemos efectuado para efectos expositivos, por lo
que las tres partes contribuyen en forma conjunta a atender todas las objecio-
nes y problemas distinguidos en la presente investigacion.
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Sobre las objeciones de subjetividad en la ponderacion

Es evidente que en la ponderacion de principios asi como en cualquier otro
método para la solucion de conflictos no puede existir un tipo de hiperraciona-
lidad, en el cual esté ausente cualquier valoracion por parte de los decisores,
decir lo contrario como lo hacen los que atacan a este método es desconocer
la naturaleza de los seres humanos, los cuales actuan y deciden en algun
sentido bajo sus ideales de vida.

Los criticos de la argumentacion por principios tienen razon cuando aluden
que los jueces en la ponderacion de principios no pueden excluir sus aprecia-
ciones subjetivas, en este sentido cabe decirles que la ponderacién no podra
garantizar un tipo de objetividad plena, como en la que piensan los criticos,
de la misma manera que dicha objetividad no podria alcanzarse mediante
otros métodos de solucion de conflictos que involucren a seres humanos.*

De la idea de la imposibilidad de una objetividad plena es Carlos Ber-
nal Pulido, el cual ha referido que: “Una pretension de este tipo desco-
noce que las exigencias de racionalidad sélo pueden satisfacerse siem-
pre dentro de determinados limites. Una objetividad en un sentido pleno
no es posible ni deseable. Ella s6lo podria alcanzarse en un sistema ju-
ridico ideal, cuyas disposiciones determinaran por el completo el conte-
nido de los principios y prescribieran explicitamente lo que la Constitu-
cién ordena, prohibe o permite para cada caso posible (...). Ahora bien,
la existencia de un sistema juridico semejante tampoco seria deseable,
porque eliminaria la discusion democratica.”’

Metodologia de condiciones de prioridad de principios juridicos

La presente metodologia tiene como finalidad dar una respuesta a las obje-
ciones sobre la irracionalidad e inconmensurabilidad de la argumentacién con
principios, asi consideramos que para eliminar el ataque sobre su racionali-
dad deberiamos utilizar el criterio de universalidad en las decisiones judicia-
les que involucren principios, nuestra idea es que las decisiones que derivan
de la ponderacion de los mismos no representan determinaciones aisladas,
sino redes de decisiones que pueden en alguna medida ser congruentes en-
tre si, por lo que en cada caso futuro se debe ver a las decisiones pasadas
que traten los mismos principios juridicos, con el fin de generar algun tipo de

30 para mayor abundamiento; Vid. Bernal Pulido, Carlos, op. cit., nota 19, p. 283.
31 Ibidem, p. 284.
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previsibilidad a los casos judiciales en los resultados de la ponderacion, lo
cual por supuesto no implica que no sea posible cambiar el esquema prece-
dente cuando un nuevo caso lo justifique.

Nuestra metodologia buscaria presentar un tipo de reglas de prioridad en-
tre principios, lo que no significa una jerarquia de los mismos, dicha metodo-
logia tendria una naturaleza procedimental y temporal, pues si las circunstan-
cias de nuevos caso lo ameritan los criterios de prioridad deberian acoplarse
a la nueva realidad, en este sentido, nuestra idea general es que todos los
principios tiene el mismo peso abstracto, pero ello no implica que en el am-
bito procedimental se puedan establecer un tipo de guias o parametros a los
jueces para decidir con criterios generales y racionales.

De esta manera vemos como dicha metodologia daria respuesta a las
criticas de irracionalidad de la argumentacion con principios, esto es, de la
inconmensurabilidad que aparece en la ponderacion, que sefiala que no exis-
te una medida comun y organizacion de los principios que se ponderan, asi
como a la objecion de la imposibilidad de predecir los resultados de la pon-
deracioén por la ausencia de criterios generales para la toma de decisiones.

Ahora bien, somos conscientes que la presentacion de casos practicos es
limitada y no puede de ellos desprenderse criterios generales para la pon-
deracion de principios ni para la solucion indubitada de futuras colisiones,
sin embargo, consideramos que es posible desprenderse algunas reglas re-
levantes para la ponderacion que funjan como parametros a utilizar en el
razonamiento practico, lo que claro no elimina la posibilidad de argumentar y
ponderar el caso concreto por parte de los juzgadores.

De esta forma del conjunto de casos analizados podemos desprender una
serie de reglas de prioridad, las cuales como sefiala Manuel Atienza “no su-
ponen una ordenacion lexicografica, esto es, una jerarquizacién de los princi-
pios del tipo —el principio P1 prevalece siempre frente al principio P2-."%

La metodologia seria la siguiente:

1.- Cuando exista una colision entre el principio de libertad de expresion y
algun valor de identidad patria, como es la bandera, himno o el escudo
nacional.

1.1.- Hay una presuncion prima facie a favor de la libertad de expresion.

82 Atienza, Manuel, Bioética, derecho y argumentacion, Lima-Bogota, Palestra- Temis, 2004, p. 63.
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Ya que la misma genera la critica libre, indispensable para la conformacién
de los Estados Constitucionales Democraticos; ademas de que la misma no
es simplemente un derecho a expresarse, sino un derecho a expresarse li-
bremente y en virtud de que las diferencias de consideracion a tales simbolos
constituyen el contenido esencial de la libertad de expresion.®

2.- Cuando exista una colision entre el principio de libertad de expresion y
el principio de autoregulacion de los partidos politicos:

2.1.- Hay una presuncion prima facie a favor de la libertad de expresion.

Ya que la misma posibilita el debate abierto, libre, plural y tolerante de
ideas en el seno de los partidos politicos, ademas porque los mismos no
deben ser inmunes a la critica o autocritica y en virtud de que uno de los ob-
jetivos fundamentales de tal libertad es resguardar al ciudadano que discrepa
del punto de vista de la mayoria o del poder.

Sin embargo, el principio de autoregulacion de los partidos politicos puede
prevalecer si:

Se trata de asuntos confidenciales o conflictos internos del partido, de ma-
nera que se dafien los derechos de terceros, por ejemplo la imagen del par-
tido politico.

Es asi como dicha metodologia fungiria como un conjunto de para-
metros que los jueces podrian observar y utilizar en su razonamiento
principalista, es evidente que dichos criterios de prioridad tienen las
caracteristicas de ser incompletos, cambiantes y abiertos a la critica,
lo que no les resta su valor e importancia como instrumentos para con-
tribuir al desarrollo de la argumentacién por principios, asi como para
constituirse como una respuesta a las criticas sobre la irracionalidad
en la ponderacién, por ello no se trata de una metodologia arbitraria
sino que surge de diversos casos judiciales que han sido en su mayo-
ria respaldados con amplias razones y por criterios que pretenden ser
generalizados y aceptables por la sociedad, de esta manera dicha meto-
dologia pretende servir como pauta para la resolucion de futuros casos
y de esta forma lograr en cierta forma un grado de coherencia en las

3 Ppara mayor abundamiento sobre estas condiciones puede revisarse el Voto de Minoria formulado en
el caso Witz. Vid. Juicio de amparo en revisién 2676/2003, relativo al recurso interpuesto por el defen-
sor publico federal de Sergio Hernan Witz Rodriguez, www.scjn.gob.mx/2010/transparencia/Documents/
Transparencia/.../11.doc
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decisiones con principios, a través del criterio de universalidad, el cual
es indispensable para lograr un grado de racionalidad.*

Por otro lado, nos restaria presentar el punto tres de nuestra propuesta de
defensa metodoldgica, esto es, el control de racionalidad que hemos referido
al inicio de este punto, el cual desarrollaremos a continuacion y que comple-
menta la metodologia de las condiciones de prioridad.

Control o test de racionalidad

Antes de presentar dicho control cabria resaltar que somos partidarios de
la metodologia que para el caso de deliberacion moral en materia de bioética
ha presentado Diego Gracia* por lo que hemos decidido admitirla y usar-
la con algunos matices para el ambito de la argumentacion juridica, es de
esta manera como nuestro procedimiento para lograr un control racional en
la toma de decisiones con principios se resume en las siguientes etapas, que
deben ser seguidas si pretendemos obtener una resolucion judicial correcta,
racional, prudente y desde luego aceptable socialmente:

1) Discusion y analisis detallado de los hechos y las circunstancias del
caso.

2) ldentificacion de los problemas morales, juridicos y sociales que repre-
sente el caso.

3) Identificacién de las posturas en las que los decisores basaran su anali-
sis, esto es, liberalista, legalista, utilitarista o contractualista.

4) Establecimiento de un acuerdo entre los decisores a fin de relajar sus
posturas y abrirse a las diversas consideraciones o puntos de vista des-
de los que se puede estudiar el caso.

5) Identificacion de los principios involucrados y de la posible tension entre
los mismos.

34 De estas ideas es Manuel Atienza, el cual hace un ejercicio similar para el caso espafiol, Vid. Atienza,
Manuel, op. cit., nota 49, pp. 63-65.

35 Dicho autor presenta una metodologia para el analisis critico de los problemas bioéticos haciendo, por
tanto hincapié en los conflictos entre valores. Estoy en deuda en este punto con mi profesor de ética en
la Maestria en Derecho, el Dr. José Antonio Sanchez Barroso gracias a él tuve mis primeros acercamien-
tos al pensamiento de Diego Gracia. Por ejemplo, Sanchez Barroso, José Antonio, Principios bioéticos,
deliberacion moral y argumentacion juridica. Investigacion que me fue proporcionada por el propio autor.
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6) Busqueda de criterios o decisiones anteriores 0 de metodologias doc-
trinarias que hayan tratado o resuelto sobre casos semejantes, a fin de
privilegiar la coherencia en las decisiones. (Aqui tendria que verse por
ejemplo la metodologia que propusimos sobre criterios de prioridad).

7) ldentificacion de los cursos extremos de accion, en donde se incluyan
las consecuencias previsibles para cada curso de accion ya sean posi-
tivas o negativas en el ambito juridico, moral, social y cultural.

8) Busqueda de posiciones intermedias entre los cursos de accion anali-
zados.

9) Analisis del curso de accién 6ptimo.

10) Presentacion del mayor y mejor numero de razones posibles que con-
sideren todos los ambitos posibles y no sélo el legal, de cara a las par-
tes involucradas y a la sociedad en general.

11) Presentacion de la determinacién final respaldada con tales razones.

12) Comprobacion de la consistencia de la decision tomada, sometiéndola
a cuatro pruebas:

a) De moralidad critica: Es decir que la decisidon no se base en una moral
positiva o social, sino en una moral que se someta al juicio de raciona-
lidad, lo cual es perfectamente posible y mas aun deseable en socieda-
des con una riqueza y pluralidad de moralidades y realidades.

b) De constitucionalidad, es decir, que se respeten los derechos funda-
mentales 0 que se sustente con razones la afectacion temporal de al-
guno de ellos para el caso concreto.

c) De publicidad, esto es, los juzgadores deben estar dispuestos a de-
fender su decision publicamente ante diversos auditorios, ello a fin de
generar aceptacion social.

d) De temporalidad, esto es, los juzgadores deben poder tomar la misma
decision en caso de esperar algun tiempo, ello a fin de corroborar que la
misma no se basa en el estado animico de los decisores o en un simple
sentimentalismo o fanatismo contingente.
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Es asi como estimamos que bajo dicho test se lograrian decisiones ra-
zonables y prudentes de forma individual y social, el control de racionalidad
garantizaria la correccion y aceptacion de las decisiones judiciales de cara a
las realidades sociales y no sélo bajo criterios formales.

Con dicha metodologia buscamos mejorar la justificacion de las decisiones
juridicas a fin de que las mismas se basen no sélo en el criterio de autoridad
para sustentar una posicién sino en varios criterios que comprenden los prin-
cipios juridicos, los valores, la moral, la justicia y el contexto cultural y social,
es decir, se trata de analizar los problemas juridicos en toda su complejidad,
de forma abierta a todas las acciones posibles.

Como podemos ver la argumentacion juridica con principios es racional ya
que la misma se puede sustentar en criterios y parametros con pretension de
generalidad, los cuales propician la consistencia, congruencia y previsibilidad
en alguna forma de los resultados de la ponderacién con principios, asimis-
mo, porque la moral que en dado caso se toma en cuenta en la justificacion
de las decisiones debe ser sustentada con razones, esto es, objetivizarse,
no se trata entonces de la moral del juez o de una determinado grupo (moral
positiva) sino de la moral que pasa el filtro de racionalidad, no se trata tam-
poco de decisiones arbitrarias sino abiertas al dialogo y a la critica social e
intelectual.

Los principios juridicos con todas sus caracteristicas de amplia generali-
dad, indeterminacion y su conexion con los valores y la moral no se traduce
en una ausencia de racionalidad en su ponderacion, sino por el contrario se
posibilita una racionalidad practica, en otras palabras, con la argumentacion
principalista no se hace otra cosa que generar un dialogo judicial mas com-
plejo y consciente con la realidad de las necesidad de complementariedad
del derecho.

VIII. CONCLUSIONES

La argumentacion juridica principalista o con principios es una realidad que
debe gran parte de su desarrollo a las visiones antiformalistas del derecho,
como lo es el neoconstitucionalismo, en las cuales se privilegian las cuestio-
nes de contenido o materiales del fendmeno juridico, esto es, los derechos o
principios juridicos contenidos en las Constituciones, la justicia y los valores
culturales vivientes en las sociedades pluralistas. La argumentacion juridica
principalista como especie de la argumentacion juridica ha buscado, al igual
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que esta ultima, ser un modelo de razonamiento judicial que resuelva los ca-
sos considerados dificiles o paradigmaticos que no involucran un problema al
nivel del leguaje de las reglas juridicas, sino cuestiones al nivel del metalen-
guaje de los principios.

Como hemos destacado la importancia actual de la argumentacién por
principios radica en que la misma se compromete con el papel del derecho
en la sociedad, ya que la misma busca mediante un razonamiento abierto al
dialogo, materializar los principios juridicos esenciales para el desarrollo de
las personas en los actuales Estados Democraticos o en su caso justificar
ampliamente su afectaciéon temporal.

Derivado de la distincién entre principios y reglas juridicas desarrollada
en la presente investigacion es evidente que el método de subsuncién de
aplicacion de las reglas es inapropiado para la aplicacion de los principios
juridicos, por lo que se hace necesario recurrir al juicio de ponderacion, lo que
no implica que el método de subsuncioén pierda por completo su aplicacion,
asi el mismo continda utilizandose en los casos que involucren Unicamente
reglas, casos comunmente conocidos como faciles, derivado de que en ellos
no exista un llamado directo hacia cuestiones morales o de valores como si
acontece cuando estamos en el terreno de los principios.

La existencia de la presente investigacion se sustenta en buena parte,
aunque no en su totalidad, a las criticas formuladas a la argumentacion juridi-
ca principalista y a su método de ponderacién calificado como irracionalidad,
al ser los principios un puente para la subjetividad, arbitrariedad, sentimenta-
lismo, irracionalismo, particularismo e imprevisibilidad en el derecho, lo que
pone en juego la certeza, objetividad y seguridad juridica que permean en el
derecho.

La propuesta metodoldgica desarrollada es una defensa a la argumenta-
cion juridica principalista, con dicha propuesta hemos puesto de manifiesto
que las criticas son infundadas y débiles, ya que el subjetivismo presente en
la ponderacion de principios es una situacion que se encuentra presente en
cualquier método de solucion de controversias que involucren a los seres
humanos o ¢acaso se podria negar que los jueces actian sin ideologias?,
por otro lado, la metodologia sobre criterios de prioridad de principios de tipo
procedimental, la cual hemos obtenido del analisis de diversos casos dificiles
y ampliamente justificados, es un mecanismo que promete previsibilidad y
generalidad en las decisiones judiciales, lo que se traduce en una congruen-
cia en la red de resoluciones adoptadas.
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El control de racionalidad planteado es un mecanismos para eliminar ade-
mas de la posible irracionalidad en la argumentacion y ponderacién, otro de
los problemas latentes en el derecho, esto es, la falta de confianza y reco-
nocimiento de la sociedad en la actividad y las decisiones judiciales, dicha
metodologia permite un dialogo abierto a las consideraciones morales, cultu-
rales y sociales, asi como tomar en cuenta y valorar todas las posturas, con-
secuencias y caminos posibles en la toma de decision, sin privilegiar alguno
como podria ser el legal, sino mirando hacia el equilibrio y la prudencia, de
esta forma se pretende completar el derecho con las demas realidades, asi
como generar filtros para evitar el sentimentalismo o fanatismo, ademas de
abrir las decisiones a la critica publica mediante la defensa de la mismas ante
diversos foros.

Por ultimo, cabria precisar que nuestra propuesta no pretende ser una so-
lucion acabada y perfecta, sino sélo uno de todos los caminos posibles para
contribuir al desarrollo y vigencia de la argumentacion juridica principalista,
de esta manera, es una investigacién consciente de los problemas actuales
de la justificacion juridica y de la importancia del razonamiento judicial integral
que mira a todos los contextos posibles y no sélo se conforma con la simple
imposicion de la ley, en definitiva y como hemos podido observar el objetivo
general de nuestra investigacion fue contribuir a que las decisiones judiciales
sean correctas y moralmente buenas de frente a la sociedad, o acaso alguno
de los criticos podria afirmar sin mas que el derecho es ajeno a los valores y
principios latentes en las realidades heterogéneas actuales.
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