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ARGUMENTACION Y RAZONAMIENTO JURiDIC O

Roberto IBANEZ MARIEL

Los muchos autores que desde la antigiedad han desarrollado so-
luciones al arduo problema que implica disefiar un correcto mé-
todo para argumentar, defendiendo o rebatiendo una tesis frente
a un problema juridico, con toda razén preceptian: i) una fase
previa de analisis del caso, en que se estudian los hechos princi-
palmente, pero también, ii) el analisis de las reglas de derecho que
afectan al problema en disputa o en construccion (cuando se crea
una relacion juridica duradera), para que de ambos analisis surja
el camino para la mejor defensa o el mejor ataque, o la mejor
construccién de una nueva relacion juridica, con las caracteristi-
cas de brevedad, sencillez, coherencia, rigor lo6gico, propuesta de
soluciones que toman en cuenta circunstancias y consecuencias y
persuasion dirigida al destinatario de los argumentos.

Noétese que lo mismo debe prepararse una demanda o su con-
testacion, en juicio formal o en arbitraje, como la presentacion
de alegatos, las pruebas propias o las objeciones a las que pre-
sente la contraparte.

Pero no solo en el litigio se argumenta, sino también en mu-
chos otros casos se presenta la necesidad de argumentar.! A ve-

! Me refiero por ejemplo a situaciones no contenciosas, como seria el caso
de la discusion de contratos de toda clase, incluyendo las transacciones judicia-
les, o bien la solicitacién de permisos, concesiones, licencias, contratos de obra
mediante licitacion o sin ella, contratos de suministro o venta a los poderes
estatales, también mediante licitacion o sin ella, y otros muchos actos propios
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ces se corre el riesgo de pensar que la argumentacion solo tiene
lugar en el debate surgido dentro de un proceso judicial. Nada
mas inexacto. Se argumenta al preparar un contrato, al nego-
ciar el cumplimiento de una obligacién incumplida, al preparar
el contrato de matrimonio, al explicar un abogado a sus clientes
la mejor solucién para una necesidad que le han planteado, al
explicar ante los legisladores la necesidad de un cambio legisla-
tivo, al tratar de convencer a un consejo de administracion o a
una asamblea de accionistas, de la necesidad de celebrar cierto
acto juridico, etcétera.

No solo se argumenta con rigor logico sino, también con per-
suasion retorica, como sostenia Aristoteles.

Este analisis previo ha recibido muchos nombres; yo le llama-
ré “razonamiento juridico previo al debate o a la negociacion”
de los distintos actos juridicos que puedan imaginarse.

Ambas clases de argumentacion (la propiamente contenciosa
y la negociadora) tienen reglas diferentes, pero también requie-
ren de distintos analisis y distintas materias cientificas auxiliares,
para la correcta fijaciéon de los hechos involucrados en el proble-
ma juridico de que se trate y las consecuencias de seguir una o
varias posibles soluciones.

Sin embargo, tienen basicamente un comun sustrato: ambas
son impactadas por las normas juridicas positivas de muy di-
ferente indole, y por los principios juridicos, dado un correcto
analisis de los hechos. Pues bien, quisiera limitarme a ese razo-
namiento juridico previo a la presentacion de los argumentos
propiamente dichos.

También quisiera restringir mi exposicion a los principios ju-
ridicos, pues tanto sobre el analisis de hechos como sobre el ana-
lisis de las normas juridicas positivas han corrido rios de tinta,
en una proporcion mucho mayor a la que se ha empleado en el
analisis de los principios de derecho.

del derecho administrativo y de otras ramas del derecho, como por ejemplo, la
negociacion de un contrato colectivo de trabajo en el derecho laboral.
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Faltando un riguroso andlisis de esta trilogia de conocimien-
tos y razonamientos, dificilmente se podra elaborar un plan de
argumentacioén razonable y convincente frente a un caso con-
creto.

1. DIGRESION: EL ANALISIS DE LOS HECHOS

Para empezar, es necesaria otra advertencia: desde hace por
lo menos 120 afios nuestras escuelas y facultades de derecho en
México han privilegiado el estudio y ensefianza de las normas
positivas de derecho, ignorando —casi por completo— adies-
trar a los alumnos en el campo de los analisis de hechos que in-
cluyen el estudio de las circunstancias, e implican también sope-
sar las consecuencias de aplicar una u otras soluciones previstas
o ideadas.

Este dificil arte lo deben aprender los alumnos desde cero o
casi cero en su practica juridica profesional, pagando el precio
de su falta de conocimientos, experiencia, y doctrina (aunque
hay mucha y muy buena), sobre este importantisimo tema, con
toda clase de descalabros y fracasos.

Por supuesto que hay excepciones, pero los pocos profesores
que lo intentan, lo hacian y lo hacen, de manera incidental, casi
de manera anecdética, muy util, pero incompleta. Por ello, los
alumnos, en los despachos de abogados donde hacen sus pasan-
tias, suelen escuchar esta prevencion: “en tu escuela aprendes
teoria, aqui vas a aprender Derecho en su maxima expresion
vital y practica, que es lo que realmente sirve”.

La mejor manera de ensenar el andlisis de los hechos ha de-
mostrado ser la discusion de casos, previamente estudiados por
los alumnos en pequeiios grupos de condiscipulos, para ser dis-
cutidos en clase bajo la conduccién del profesor, quien deja a los
alumnos discutir ordenadamente, para intervenir al final solo
lo indispensable, a fin de aclarar o establecer las conclusiones
sobre el caso, o bien para reorientar la discusiéon cuando esta se
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aparta del tema central. En estos casos la discusion de sentencias
judiciales es altamente redituable, pero también los casos de ne-
gociacion de contratos y de otros actos juridicos, como ya se ha
sefialado mas arriba.

II. Los PRINCIPIOS JURIDICOS

El estudio de los principios en México y en buena parte del
globo se ha desarrollado principalmente en el derecho constitu-
cional, en la jurisprudencia, y menormente en ramas del dere-
cho secundarias. En los paises de tradiciéon sajona —el denomi-
nado common law— se han estudiado tal vez con mayor amplitud
que en los sistemas de tradicién romano-canénica, como los de-
nomina Merryman, por ser de mayor operatividad en el sistema
juridico anglosajon, dado su caracter de precedentes judiciales y
no de derecho codificado.

En México también se han estudiado los principios juridi-
cos, con motivo de su aplicacién en los términos del articulo
14 constitucional, que emplea la expresion “principios genera-
les del derecho”. El articulo preceptia su aplicaciéon de manera
subsidiaria; es decir, se acude a ellos ante oscuridad de la ley o
en caso de lagunas de legislacion aplicable.

La critica que se ha hecho al Godigo Civil espaiiol es aplica-
ble a nuestro articulo 14 constitucional, no por ser una norma
de admision expresa de los principios a nuestro orden juridico,
sino por seguir una via subsidiaria de exigencia racional.

En efecto, los principios deben ser orientadores y estructu-
radores de todo orden juridico; por tanto, no deberian aplicar-
se como remedio final y subsidiario a las cuestiones planteadas
ante autoridades judiciales cuando no hay una norma clara apli-
cable, sino como primer recurso. Esto solo puede lograrse en el
orden juridico positivo de México, de una manera que se expre-
sa negativamente; es decir, por via de un recurso de inconstitu-
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cionalidad, a través del juicio de amparo y de los demas procesos
que para defender nuestra Constitucion establece ella misma.

No obstante, es preciso aclarar el contenido de los principios,
como exigencias racionales para respetar a los ciudadanos, a las
comunidades, a las instituciones y al bien comun de la sociedad,
a través de ellos mismos y a través de las normas positivas (es
decir, la propia Constitucion, los tratados internacionales sus-
critos en forma definitiva por el Estado mexicano, las demas
leyes secundarias de orden federal, las Constituciones y las leyes
secundarias de las entidades federativas, los reglamentos de los
diversos niveles de gobierno, y las sentencias de los tribunales,
incluyendo por supuesto a la jurisprudencia).

:Qué quiere decir que los principios son exigencias racionales
para respetar a otros mediante el cumplimiento de una o mas
obligaciones?

Significa ante todo que reconocer que el cumplimiento de esas
obligaciones (de acciéon o de omision) son exigencias que plantea
en primer lugar la dignidad del hombre. También, en segundo
lugar, exigencias de promover el bien comun de la sociedad, cuya
alta apreciacion o valor exige cumplir el orden social, que prepo-
sitiva o prelegalmente considerado es la base de la evolucion juri-
dica hacia un orden de leyes cada vez mas perfecto o mas acorde
con la realidad historica.

En efecto, antes de la invocacion de cualquier disposicion ju-
ridica, el ser humano piensa de manera espontanea en prerro-
gativas que se deben reconocer a cualquier persona, por el solo
hecho de su eminente dignidad o por su funcién en la comuni-
dad (lo que de nuevo esconde el concepto de dignidad).

Una madre o un padre invocan su propia misiéon en la fami-
lia cuando su hijo rechaza su autoridad. Ninguno de ellos dice:
“me obedeces porque asi lo establece el codigo civil en su articu-
lo X”. Igualmente, cuando celebran un contrato de asociacion
profesional dos abogados, y estatuyen que todos los ingresos que
obtengan por los casos en que lleven deberan entrar al fondo
comun de ingresos de la asociaciéon, quedando prohibido llevar
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cualquier negocio por separado, y uno de ellos viola este pacto.
De primera instancia, el otro socio le recrimina “su deslealtad y
traicion a la palabra empenada”, no se suele invocar la violacion
a tal articulo de su contrato; aunque si se procede judicialmente
por supuesto que se invocara.

Con esto lo que se quiere decir es que los seres humanos te-
nemos una idea de los principios, por su evidencia, como serian
“la palabra empenada debe cumplirse” antes que cualquier co-
digo o ley respalde esa intuicién, y que existen jerarquias de au-
toridad que descansan en la funcionalidad natural de nuestras
comunidades, como es la de los padres en la familia mientras
se es menor de edad. Por supuesto que si se quiere proceder
judicialmente, la gente acude a un abogado para que respalde
sus pretensiones hasta ese momento basadas tan solo en una
intuicion de justicia. El abogado debera encontrar la base de su
demanda en normas positivas, aunque para mayor fuerza per-
suasiva de sus argumentos eche mano de los principios juridicos
que acompafian y fundamentan su pretension.

Desde hace mas de una centuria nos sehalan en las escuelas
de derecho que las cosas suceden al revés, solo que exista un
reconocimiento en la ley positiva de nuestras pretensiones, estas
existen, y que no importa nuestra ignorancia del derecho: de
todas formas la ley nos garantiza su asistencia y protecciéon. En
caso de que invoquemos un principio de justicia, no reconocido
por la ley positiva, sencillamente el orden juridico no atendera
nuestra pretensiéon, como tampoco tomara en cuenta nuestra
ignorancia de la ley, para dejar de aplicar las prevenciones pre-
vistas en caso de su incumplimiento.

Esta negacion de la autonomia de los principios y su remision
o envio automatico al contenido de la ley positiva vigente ha
distanciado al derecho de la gente y ha desacreditado a los abo-
gados, a quienes se ve como “un mal necesario”.

Las grandes revoluciones del siglo pasado y aun del presente
siglo utilizan como justificante de su violencia la profunda injus-
ticia del orden juridico vigente, no necesariamente su inconsti-
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tucionalidad. ¢Por qué? Porque en el imaginario popular y en su
conciencia juridica pesa mucho mas la injusticia de desconocer
la dignidad humana y el bien publico de la sociedad, que la in-
constitucionalidad.

Curiosamente, al triunfar esas revoluciones, suelen adoptar
la misma actitud legalista, que dicen encarna perfectamente el
ideario de la revolucion triunfante. En el fondo, el legalismo se
vuelve la justificacion del régimen triunfante y adopta monopo-
licamente el exclusivismo legalista con los mismos tintes dise-
nados en el siglo XIX: fuera de la sagrada majestad del orden
legal victorioso no existe ninguna otra normativa que pueda ri-
valizar o competir con el canon del orden politico-juridico im-
perante. El estado de derecho es sinénimo al estado de leyes, no
como la cultura que desde los griegos ha deseado que sea, un
estado de justicia.

III. Los priNcIPIOS JURIDICOS. CLASES. (COMO SE ENUMERAN?

Por supuesto que los conceptos de persona y dignidad huma-
na son complementarios y complejos. No voy a detenerme en su
explicacion mas alla de unas cuantas lineas. El hombre es digno
por ser libre e independiente, y sobre todo racional y libre. Esta
regido por su capacidad de crear obligaciones, y no por un mun-
do de fuerza bruta, como sucede en el mundo animal. El hombre
debe ser entendido como persona (sujeto libre y capaz de decidir
su propio destino sin imposiciones o violencia. El caso de la coac-
ci6n del derecho no niega esa autonomia de la persona); solo pue-
de admitir “la obligacién voluntariamente aceptada” o generada
por sus actos libres; es decir, decididos, queridos, aun cuando no
pudiera prever sus consecuencias, como cuando imprudencial-
mente causa un incendio que dafia a su vecino, o con su automo-
vil atropella a algunas persona. No deseaba el resultado de ambos
accidentes, pero debe responder por ellos.
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Sila fuerza del hombre se manifiesta en la capacidad de crear
vinculos juridicos de los que resultan obligaciones, como con
razon senala Javier Hervada, es 16gico que el derecho positivo
tiene que secundar lo especifico humano que se da en sus rela-
ciones sociales, a saber: el vinculo juridico llamado obligacion,
con sus derechos y deberes.

Si deseo obtener una casa que me parece bella y bien ubica-
da, o un auto o cualquier otro bien, lo especifico del animal es
arrebatarlo contra la voluntad de su poseedor. Lo especifico hu-
mano, por ser lo racional, sera crear un vinculo juridico consen-
suado, sin violencia, por la pura fuerza de la persuasion, de la
negociacion. Podra ser un contrato de préstamo o comodato, o
un arrendamiento, o una compraventa, pero nunca lo especifico
del mundo animal irracional.

De ahi que los principios sean lo especifico de ese mundo
racional. Repito, son exigencias que resultan de los actos pro-
plos de la convivencia humana, derivadas de la dignidad del
hombre. Los actos derivan de las circunstancias complejas de la
convivencia humana y de las reacciones del caracter, de la per-
sonalidad de la psicologia y de los valores de las personas, y las
exigencias derivan de la dignidad del hombre.

En la convivencia, lo primero que salta a la vista es la obliga-
cioén de respetar los pactos, conforme al milenario adagio pac-
ta sunt servanda, pero también la obligacién de comportarse con
buena fe en los contratos. No puedo vender un objeto mecanico
defectuoso ocultando su deterioro; esto ofende la dignidad mia
y la del comprador.

Encontramos también la obligaciéon de conducirnos con ver-
dad tanto en los contratos como en los procesos administrati-
vos y judiciales, y en general en la vida de relaciéon con otros
hombres y mujeres. Si mentimos al momento de hacer un com-
promiso juridico o no, comenzard una larga sucesion de sufri-
mientos y amarguras, y lo mismo sucede en el matrimonio, en
una asociacion profesional, al fundar una empresa, al escribir
un libro, etcétera.
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Todo esto significa tratar al otro como un ser sin dignidad;
pero como si la tiene, terminamos lacerando a un hombre que
deberiamos tratar como a un hermano, y a veces las personas se
comportan respecto a otros peor que buitres.

Otro principio es el debido respeto por los bienes comunes de
una organizacion o instituciéon. Lo mismo tratandose de bienes
publicos regenteados por el Estado o por la comunidad interna-
cional que con bienes de una universidad, de un sindicato, de un
municipio, de una cooperativa o de una familia.

El maximo grado de respeto a la dignidad de los otros es el
cuidado. Estoy tentado a decir “amoroso”, de los bienes comu-
nes. Decia Aristoteles que “de lo comtn no solemos cuidar tanto
como de los bienes propios”. Bienaventuradas las naciones que
han alcanzado un grado de civilidad tan avanzado, que el respe-
to por los bienes comunes hace deliciosa la vida en ellos.

Podemos decir que de los principios tenemos todos casi una
intuiciéon inmediata. Se dan tanto en el derecho privado como
en el derecho publico. Sin embargo, en todas las épocas de la
historia algunos tienen el triste honor de distinguirse por su vio-
lacion sistematica de principios, como es el caso de la esclavi-
tud en el mundo antiguo grecolatino, la colonizacién europea
en América con su terrible institucién esclavista, sobre todo de
negros capturados contra todo derecho en Africa. La esclavitud
en los Estados Unidos no fue abolida hasta el siglo XIX. En
este mismo siglo y en el XVIII la explotacion obrera fue terrible
con la apariciéon incontenible de la Revolucion Industrial. An-
dré Pietre llega a decir que Federico Engels no exager6 un 4pice
en la patética descripcion que hace en su obra La situacion de la
clase obrera en Inglaterra. El siglo XX se distingue por los terribles
genocidios en Europa y en Asia. Las maquinarias de muerte de
que disponian las naciones beligerantes sembraron terror, llanto
y tragedia en las asoladoras I y II guerras mundiales de ese siglo.
Con sus campos de concentracién y sus armamentos de terrible
poder destructor, algunos de ellos atémicos, como las bombas de
Nagasaki e Hiroshima.
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Por su parte, el siglo XXI conoce crueles y terribles genoci-
dios en Africa. Violaciones también devastadoras contra la vida
y la libertad religiosa en Egipto y en otros paises africanos, T1-
mor oriental, Afganistan, India, Siria, Israel y Palestina.

Muchas de estas masacres y violaciones sistematicas de dere-
chos humanos, incluyendo las cometidas en el siglo XXI, se han
perpetrado ante el silencio y casi complicidad inexcusable de las
naciones desarrolladas, de los medios de comunicacién y de los
organismos internacionales responsables de asegurar una convi-
vencia pacifica entre las naciones.

Los principios incluyen los derechos humanos, pero al mismo
tiempo los trascienden. En efecto, ademas de la vida, la salud,
la educacién, la propiedad y sus derivados, las libertades, los
derechos subjetivos puablicos, estan otros principios, como los
ya mencionados, de la obligacién de conducirse con verdad y
buena fe en las actuaciones judiciales, administrativas y legis-
lativas. La necesaria imparcialidad del juez. El derecho de los
ciudadanos a la actuaciéon honesta, objetiva, profesional y por
tanto eficiente de los funcionarios publicos, y en general de los
gobernantes, respecto al empleo de los recursos publicos y en la
concesidn de contratos de toda indole, a favor de suministrado-
res de bienes y servicios.

No por el lento reconocimiento de estos derechos-deberes
quiere decir que antes no existieran, como no empezo a existir
la libertad hasta la abolicion de la esclavitud. Ya los juristas ro-
manos se planteaban como justificar la esclavitud contraria a la

dignidad del hombre.”

2 Francisco Carpintero, El desarrollo de la libertad personal en el pensamiento me-
dieval, México, Porraa, 2006.
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IV. PRINCIPIOS FUERTES Y PRINCIPIOS DEBILES

Buena parte de las confusiones en torno a los principios se
diluyen si se tiene en cuenta la célebre distinciéon de Robert Ale-
xyl.?

Las teorias que admiten la diferenciacién entre normas y prin-
cipios pueden ser agrupadas en teorias fuertes y teorias débiles.
Estas Gltimas serian las que sustentan la separaciéon en criterios
meramente formales o cuantitativos, en tanto que llamamos
“Teorias fuertes” a las que fundan la distincién en consideracio-
nes cualitativas o sustanciales.*

Yo prefiero dar otra explicacién de amabas teorias, y por
tanto a ambas clases de principios, porque hay principios fuer-
tes que descansan en consideraciones cuantitativas, como es la
equidad en los impuestos de nuestro articulo 31, fraccion 1V,
constitucional. Hay principios fuertes que descansan en cuestio-
nes meramente formales, como es el acuerdo en la cosa y en el
precio para que haya contrato de compraventa perfeccionado.
Lo mismo sucede con los principios débiles. Algunos se basan en
algo meramente cualitativo, como el ser vecino de un centro de
poblacion al que conforme la ley se le han adjudicado tierras. Es
un principio débil, porque no repugna a la razén en que algin
dia si se vuelve inoperante el sistema ejidal, se transforme en
propiedad privada.

Por tanto, prefiero definir a los principios fuertes como aque-
llos que descansan en el ser de la dignidad humana, como el trato
respetuoso y digno que merece el hombre en los procesos penales

3 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,
Doxa, nim. 5, pp. 139 y ss.; el mismo articulo aparece en Derecho y razén practica,
México, Fontamara, 1993. Citado por Vigo, Rodolfo, Los principios juridicos.
Perspectiva jurisprudencial, Buenos Aires, Depalama, 2000, pp. 5 y ss.

* Idem.
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en que sea acusado, y que son exigencias de la dignidad del hom-
bre, evidentes, universales, transhistoricos y supralegales.

Por otro lado, los principios débiles son aquellas construccio-
nes del legislador (ley, tratados internacionales, reglamento, cos-
tumbre y aun jurisprudencia) para hacer frente a una situaciéon
historica en que peligran o son violados los principios fuertes,
como seria el caso de hacer obligatoria la ensefianza primaria y
secundaria en un pais en el que no hay costumbre o interés de la
poblacién o un sector de la misma para que los nifios o los jove-
nes reciban esa instrucciéon. Ciertamente, educar a los ninos y a
los jovenes es una exigencia de la dignidad del hombre, univer-
sal y evidente, pero ante la apatia o pobreza de un gran sector de
la poblacion se vuelve una exigencia prioritaria para promover a
millones de jovenes y ninos a un futuro de mayor despliegue de
sus capacidades de desarrollo, asi como una exigencia del bien
comun una vez pasada la emergencia y alcanzada esa meta,
puede desaparecer la norma que declaraba esa obligatoriedad,
porque todos comprenden la necesidad de dotar de formaciéon
intelectual a esos jovenes.

Aunque hay autores que niegan la existencia de principios
fuertes, puede decirse también, con Alexy, que existen valores
que ha aceptado la modernidad universalmente, y nadie discute
al menos en su enunciacién la necesidad y universalidad de esos
valores; son los siguientes:

1. Dignidad humana
2. Libertad

3. Igualdad

4. Democracia

5. Estado de derecho y
6. Estado social®

5 Robert, Alexy, Sistema juridico, principios juridicos y razén prdctica, cit., p. 144,
citado por Vigo, Rodolfo, Los principios juridicos, cit., p. 15.
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Por otra parte, John Finnis sefiala una serie de valores, pre-
sentes en todas las civilizaciones en todos los tiempos y lugares,
que de una forma u otra han alimentado siempre a los sistemas
juridicos. £l los lama Formas bdsicas del bien humano.® Tales bienes
universalmente aceptados son:

1. Lavida.

2. El conocimiento.

3. Eljuego.

4. La experiencia estética.

5. La sociabilidad (aqui entran la paz, la justicia, el bien

comun o bien publico, la amistad, etcétera).

6. La razonabilidad practica (es la busqueda inteligente y
razonable para decidir las propias acciones, habitos y
actitudes practicas).

7. La religion.’

Excede el fin de este trabajo reproducir la impresionante bi-
bliografia con que Finnis demuestra la universalidad de la pre-
sencia de estos valores en todas las civilizaciones, presentes y
pasadas. Para ello me remito a su obra citada.”

Por lo pronto, de las clasificaciones de principios mas admiti-
das vienen los que se refieren a las relaciones entre los miembros
de una comunidad, ubicados en relaciones de igualdad, entre los
que se genera la justicia conmutativa. Se refiere esta primera ca-
tegoria al principio pacta sunt servanda, del que ya hemos hablado,
y del que atn diremos algo mas. También el principio de la buena
Jfe en las negociaciones y en las formalizaciones de contratos, el
principio de igualdad entre las prestaciones, que dio lugar a la teoria de
la imprevision, al principio de la anulacion de las obligaciones por lesidn,

6 Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2000, p. 117.

7 Ibidem, pp. 117-121.

8 Ibidem, véase las notas al capitulo IV, pp. 127 y ss. Notas al cap. V, pp. 156
y ss. Notas al cap. VI, pp. 185 y ss. Notas al cap. VII, pp. 221 y ss.
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del abuso en las transacciones en caso de necesidad, no siempre re-
conocido en los codigos civiles para efectos de la nivelacion del
precio infimo que acepta el vendedor por una situacion grave de
necesidad, de las diversas causas de nulidad por error, vicios del
consentimiento, etcétera. Principios que garantizan la libertad
en la celebracion de los contratos, respondiendo a la dignidad
del hombre, que puede afectarse en su libertad tanto por el error
o por la amenaza merced a diversos medios de violencia. Todo
ello es contrario a la dignidad de la persona.

Por otro lado viene el dano injusto, del que el responsable
debe resarcir e indemnizar a la victima del mismo dano, haya
sido el acto lesivo con violencia o sin violencia, voluntario o in-
voluntario. Que ahora incluye el dano moral.

Por otro lado, se encuentran las exigencias que en el derecho
publico se siguen para la consecuciéon del bien comun.

El elenco de principios es grande. Enunciaré algunos que
considero tienen especial relieve. No todos tienen la misma an-
tigiiedad. Desgraciadamente, no hay espacio para explicarlos y
fundarlos.

1. En primer lugar el concerniente al respeto de los dere-
chos humanos, especialmente el derecho a la vida.

2. Ensegundo lugar, la obligacion tanto de los gobernantes
como de los gobernados, de observar las leyes.

3. La eficaz administracion de justicia, de los que resulta el
principio de economia procesal, el profesionalismo de los
juzgadores, su imparcialidad, la no retroactividad de las le-
yes en perjuicio de persona alguna, la aplicacion de criterios
objetivos para condenar o absolver, etcétera.

4. Respecto a los gobernantes, el honesto manejo de los
recursos publicos, su transparencia, la obligacion de
rendir cuentas de su manejo (lo que violaron las céle-
bres “cuentas del gran capitan”) el profesionalismo y su
consiguiente eficacia en la administraciéon publica. En
los sistemas democraticos, la consulta sistematica a los

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3706

Este libro 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 Ir ala pagina del libro

ARGUMENTACION Y RAZONAMIENTO JURfDICO 165

gobernados de politicas que encierran un gran riesgo de
no conseguir el éxito deseado, etcétera.

5. La seguridad juridica; que es tanto un valor como un
principio.

6. La supremacia del bien colectivo respecto del bien indi-
vidual, y al mismo tiempo la supremacia de la persona
respecto a la sociedad.

7. Elrespeto al derecho de objeciéon de conciencia por par-
te de los gobernados.

Por parte de los ciudadanos, sus obligaciones respecto a las
comunidades en que se encuentran insertos son también de gran
relevancia. Algunas ya se han mencionado.

1. El cuidado de los bienes comunes y publicos.

2. La prestacion de servicios gratuitos a la comunidad, con
ciertos requisitos de respeto a las circunstancias, a la
personalidad y a la situacion del prestador.

3. La contribucién a los gastos comunes o publicos de ma-
nera proporcional y justa.

4. La cortesia, especialmente con los responsables de la
marcha de la comunidad, pero en realidad con todos los
miembros de la misma.

5. La observacion de las reglas del trafico automotriz, aé-
reo y de otros vehiculos de transportacion, especialmen-
te en lo concerniente a no causar accidentes.

6. El servicio de las armas, especialmente en las guerras
defensivas; es decir, que respondan a una agresiéon y en
todo aquello que se pueda definir para un bando con-
tendiente como guerra justa.

V. d‘COMO SURGEN LOS PRINCIPIOS EN NUESTRA CONCIENCIA?

Los principios fuertes se captan por intuicion inmediata. Na-
die se para a razonar por qué es valioso que cualquier gobierno

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3706

Este libro 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 Ir ala pagina del libro

166 ROBERTO IBANEZ MARIEL

estimule el conocimiento. Especialmente en épocas de crisis y
de urgencias, todos buscan al hombre que sea capaz de hacer
un diagnoéstico objetivo y aportar soluciones. En una tribu pre-
histérica podemos imaginar el reconocimiento al miembro de
la tribu que supiera si habria lluvias o sequia. Al que pudiera
curar las mas comunes heridas, al que supiera donde encontrar
a los animales transmigrando, para cazar los necesarios para el
sustento del grupo. En tiempos modernos, la importancia de los
cientificos que supieran armar una bomba atéomica se volvia de
emergencia nacional, etcétera.

De lo que deducimos que los principios en primer lugar apare-
cen como valores; y en segundo lugar, se traducen en exigencias
juridicas. Conforme los operadores de las comunidades descubren
su importancia para la sobrevivencia de la comunidad o al menos
para su bien comun, inician su aplicaciéon. De una sola “mirada”
intelectual captamos la sinrazén de un asesinato o de un robo de
cosas necesarias para una familia. No se sigue un razonamiento
sucesivo para pasar de valores a principios. La evidencia de esos
ejemplos va a la par de la condenacion universal de esas conduc-
tas delictivas. Aun pueblos violentos, y agresores de otras culturas
condenaban el robo y el asesinato dentro de sus confines, aunque
en la guerra todo eso estuviera permitido.

Asi, al comprobar la importancia de la vida, y todos por una
especie de instinto la captamos, y mas si hemos tenido la expe-
riencia de estar a punto de perderla, ya sea cualquiera de noso-
tros o nuestros seres queridos, deviene esa intuicién inmediata
en el principio de “no matar” y de asistir a los que estan peligro
de perderla.

Hay una operacién intelectual inmediata entre captar un va-
lor y establecer o descubrir la consecuencia de aceptar el prin-
cipio que se sigue de ese valor que aparece esencial para la vida
del individuo o de la comunidad: reconocer el imperativo de
preservar ese valor y reprimir a quien atente contra el mismo es
el origen inconsciente a veces del principio correlativo.
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Es una reaccion inmediata y universal reaccionar contra el
ladrén de mi trabajo, o de quien miente ante un tribunal para
arrebatarme algo mio.

Aqui se da la frase de Agustin de Hipona: en un debate, su
contrincante alegaba: “Agustin, ipor qué hablas de la verdad
como meta suprema? Todos mienten. Todos sabemos que los
demas mienten”. Agustin respondi6: “es posible que todos min-
tamos, pero a nadie le gusta ser enganado”.

Intuimos que una sociedad no puede funcionar basada en la
mentira. No subsistiria. No importa cuantas veces los politicos
engafien a los ciudadanos, pero no dudan en exigir veracidad a
sus colaboradores en los estudios e informes que les presentan
para la toma de decisiones. Si alguno falla en esa veracidad, es
inmediatamente cesado y repudiado por el politico, no obstante
su indiferencia por decir la verdad sus gobernados. Ningtn or-
ganismo, instituciéon o grupo humano puede subsistir en la men-
tira sistematica. De ahi la gravedad y la seriedad de las penas de
quien declara falsamente en un procedimiento judicial a sabien-
das. Y de ahi que universalmente se condene tal declaracion.

Pasando a otro valor, hablaremos del juego. Una forma basi-
ca del bien humano, segin Finnis. Una sociedad que no admi-
tiera el juego estaria al borde del colapso, por mas que nos indig-
ne la pasiéon con que muchos recurren al mismo, aun cuando las
ludopatias destruyan familias y fortunas. “El hombre no puede
vivir sin alegria”, decia un pensador medieval.

El valor de la experiencia estética deriva en el principio de
que cualquier nueva construcciéon debe contribuir a conservar la
belleza de un barrio urbano. No se puede tolerar un “adefesio”
en una zona clasica antigua de gran belleza ni tampoco en una
zona nueva o reciente. Los vecinos tienen derecho a vivir en un
medio bello, aunque sea discreto. Ello justifica dicho principio.

Todos comprendemos de inmediato la desgracia que signifi-
ca para un pais estar gobernado por un hombre que desvia los
recursos publicos en su propio beneficio. La exigencia de que el
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gobernante debe ser especialmente honesto hace indiscutible el
principio correlativo a esa exigencia. Lo mismo su profesionali-
dad. No sabemos qué es peor: la ineptitud o la deshonestidad de
un gobernante; las dos conducen al caos.

VI. VALOR ARGUMENTATIVO DE LOS PRINCIPIOS

Los principios son el alma de la argumentacién. Sin ellos es
dificil aun interpretar correctamente las normas positivas mas
elementales. Como principios, que son consecuencias racionales
del respeto a la dignidad humana y del bien comun, tienen auto-
nomia de la ley positiva, y toda una carga racional de extension
de los sujetos a los que son aplicables, una medida de su aplica-
cién, limites en su alcance, conductas que abarcan y protegen y
conductas que quedan excluidas de su alcance.

Por ejemplo, respecto a la extension de los sujetos que rige
un principio, el bien de un menor ha llevado a que la legislacion
positiva ordene que la custodia de menores de ocho anos quede
a favor de la madre. Obviamente, un juez no seguird esta sabia
determinacion de la ley si la madre sufre una enfermedad con-
tagiosa o si fuera un desquilibrada mental, o si fuera drogadicta
o alcoholica, por la primacia del principio del bien del menor,
en los conflictos que requieren determinar la concesion de su
custodia.

VII. LIMITES DEL ALCANCE DE LOS PRINCIPIOS

La libertad de expresion no incluye una supuesta libertad de
calumniar. La libertad religiosa incluye la libertad de celebrar
los cultos publicos fuera de los templos, pero no en una avenida
de gran circulacion en una hora pico. Tampoco la de un célebre
caso en Estados Unidos en el que un pastor de una confesion
protestante manipulaba una vibora de cascabel, con la teoria de
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que el que fuera mordido por la serpiente no gozaba del favor
de Dios, y fue prohibido ese culto por la autoridad, prohibicion
avalada por la Suprema Corte de Justicia de ese pais. El derecho
ala vida y la prohibiciéon de matar, por consiguiente, no se apli-
ca a quien mata en legitima defensa, observando las condiciones
prescritas por el derecho positivo.

La medida de aplicaciéon de un principio, si es de origen con-
tractual, hay que buscarla en el titulo del derecho que se alega.
El titulo es el acto creador del vinculo juridico u obligacién. Si
es indemnizacién por un dafo injusto, la medida es la gravedad
del dafio, y su reparacion, en justicia, o si esta fuera imposible,
en equidad. Por ejemplo, es imposible reparar la muerte del jefe
de familia, sostén de la misma. Por mas que se haga, nunca se
repondra la ausencia del asesinado. Entonces entra la equidad,
pues siendo imposible reparar la desaparicion del jefe de la fa-
milia en justicia, la equidad busca una reparacién compensa-
toria. El mantenimiento de los hijos y el pago de su educacion,
etcétera.

Los principios nunca abarcan todas las conductas de un gé-
nero al que se refiere el principio. Por ejemplo, un médico sin
instrumental ni medicamentos, en una lejana regién rural, no
puede curar; lo mas que puede es lograr algin paliativo para el
enfermo sin incurrir en responsabilidad; a veces ni eso. Un pa-
dre tiene obligacién de suministrar una actividad u oficio o pro-
fesiéon a sus hijos para que logren un nivel de vida digno. Pero
s1 en su localidad no hay universidades ni escuelas de oficios o
técnicas, lo mas que podra hacer ese padre de familia es enseflar
a sus hijos su mismo oficio, que puede llevarlos a no elevar su
nivel de vida respecto al magro nivel de vida del padre. Nadie estd
obligado a lo imposible. En cambio, un hombre en la ciudad puede
disponer de muchas ayudas gratuitas para dotar a sus hijos no
solo de una especialidad técnica, sino aun de una carrera uni-
versitaria.

Por ello, dada la autonomia de los principios respecto al dere-
cho positivo, aun del derecho constitucional y, simultaneamente,
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su fuerte contenido racional, que descansa en la dignidad de la
persona humana y en la instrumentalizaciéon de esa dignidad
(es decir, su defensa y promocion), que es el bien comian de la
sociedad, solo con una cultura profunda de los mismos se po-
dra argumentar para defender posiciones desde los principios, o
bien se podran contrarrestar pretensiones injustificadas, que se
pretenden basar en los principios.

Esa autonomia explica los extensos desarrollos que debe ha-
cer la jurisprudencia para justificar, por ejemplo, el principio de
igualdad entre el hombre y la mujer, asi como sus excepciones,
pues algunos privilegios de las embarazadas en la vida laboral
no le son aplicables al hombre, dado que jamas gestara en su
vientre una vida como las mujeres. El viejo principio aristotéli-
co, tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.

Los principios, como son los derechos humanos, los reconoce
la ley positiva, pero no los crea; pero muchas de sus aplicaciones
si las crea, porque estan transidas de historicidad. Por ejemplo,
el principio dice que el hombre y la mujer tienen derecho a fun-
dar en el matrimonio una familia, siempre y cuando gocen de
la madurez necesaria para hacer frente a las obligaciones espe-
cificas de fundar una familia. El principio no define la madurez
especifica que se requiere; eso tiene que detallarlo la ley positiva.
Ademas, esta suele fijar una edad minima, con la pretension de
establecer por datos sociologicos el momento o edad en que se
puede presumir que se posee tal madurez. Este dato también
sera diferente en zonas geograficas especificas de otras dotadas
de caracteristicas diferentes.

Por eso decia Pascal que la justicia es acusada de debilidad,
y la fuerza, de arbitrariedad; por ello hay que procurar que la
justicia sea fuerte, y la fuerza sea justa.

La fuerza la da a la justicia el derecho positivo, y la justicia da
racionalidad al derecho positivo, impidiendo su arbitrariedad.
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