
INTRODUCCIÓN

En 1939, el ju ris ta sue co, pro fe sor de la Uni ver si dad Lund, Karl Oli ve -
cro na, pu bli có un co no ci do li bro que en la tra duc ción es pa ño la se lla mó
De re cho co mo he cho.1 Oli ve cro na, den tro del rea lis mo ju rí di co, ha cía
hin ca pié en los ele men tos vi vos, di ná mi cos y em pí ri cos del de re cho. Oli -
ve cro na que ría des ta car del dere cho el ele men to de fi ni to rio del mis mo
que otros ju ris tas se han preo cu pa do tam bién en en con trar. Kel sen vio el
de re cho co mo nor ma y or de na mien to. Hart como haz de re glas pri ma rias 
y se cun da rias. Dwor kin, aho ra co mo una prác ti ca in ter pre ta ti va, y an tes
co mo una com bi na ción de re glas, prin ci pios y di rec tri ces. Po dría se guir
men cio nan do au to res que han in ten ta do dis tin guir, aprehen der al gún ele -
men to cla ve o fun da men tal del de re cho. Re cien te men te, Ma nuel Atien za
ha se ña la do en al gu nos ar tícu los que el de re cho es so bre to do ar gu men -
ta ción.2

Estoy con ven ci do de que el de re cho es un fe nó me no muy com ple jo.
Com pues to de ele men tos di ver sos y ex pre sión de una cul tu ra y de una
prác ti ca so cial. Sin em bar go, la ar gu men ta ción que de las dis tin tas pie zas 
del de re cho en su re la ción con el con tex to so cial, eco nó mi co y po lí ti co
se ha ce, cons ti tu ye una ex pre sión cla ra de que el de re cho de nues tros
días es so bre to do ar gu men ta ción. Ésta es la ex pre sión dis cur si va de la
to le ran cia, del de sa rro llo de la cul tu ra ju rí di ca y de la ci vi li dad de un
pue blo.

La ar gu men ta ción no es ta rea só lo de los jue ces y de las au to ri da des
ad mi nis tra ti vas, es tam bién ta rea de los le gis la do res, de los dog má ti cos,
de las par tes en los pro ce sos y, en tér mi nos grue sos, de la mul ti tud de in -
tér pre tes ju rí di cos que exis ten en cual quier co mu ni dad hu ma na.
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El de re cho de nues tro tiem po es tá muy ale ja do de aque lla con cep ción
es tric ta men te nor ma ti vis ta, o peor, de la que de fi nía el de re cho en fun -
ción del pro duc to del le gis la dor. El de re cho en tér mi nos sim ples im pli ca, 
por un la do, una es truc tu ra nor ma ti va en don de en con tra mos dis tin tas
cla ses de re glas, de prin ci pios y di rec tri ces, y, por otro, es tá cons ti tui do
por pro ce di mien tos, mu chos de los cua les son dis cur si vos y ar gu men ta ti -
vos. Esta úl ti ma par te di ná mi ca es la que in te re sa a es te li bro, por que es
ma ni fes ta ción de la cul tu ra ju rí di ca de un pue blo y por que per mi te ca li -
brar el ti po de de re cho que se tie ne en una so cie dad. No es que se de va -
lúe la par te del de re cho nor ma ti va, si no que se en tien de que esa fa ce ta
nor ma ti va vie ne pre via men te de fi ni da por una cier ta con cep ción del de -
re cho —la del le gis la dor— que al en trar en con tac to con los ca sos ad -
quie re sig ni fi ca dos que son el re sul ta do de la la bor ar gu men ta ti va de las
au to ri da des y de los ciu da da nos.

La atri bu ción o de ter mi na ción de sen ti dos que se ha ce con las nor mas
y con el con tex to a par tir de las pre com pren sio nes del in tér pre te es lo
que de fi ne el de re cho. Ha ce al gu nos años y por el in flu jo del po si ti vis mo 
tra di cio nal veía mos el de re cho des de la óp ti ca del le gis la dor, aho ra se
ve, pre pon de ran te men te, des de las vi sio nes del juez, y eso im pli ca un
cam bio fun da men tal en la cul tu ra ju rí di ca. Aun que en el ca so de nues tro
país ten dría mos que pre gun tar nos si es to es así. Si se si gue vien do el de -
re cho des de el mi ra dor del le gis la dor o des de el mi ra dor del juez. Es ver -
dad que am bas óp ti cas son ne ce sa rias y que nin gu na de be ría su plan tar a
la otra, lo cier to es que con vi ven y se en cuen tran en per ma nen te ten sión,
no ex clu si va men te ju rí di ca si no tam bién po lí ti ca. 

Pen sar el de re cho co mo ar gu men ta ción es al go po si ti vo pa ra la dis cu -
sión ju rí di ca en nues tro país. Mis ra zo nes son las si guien tes: pri me ra,
por que siem pre ha ocu rri do así; se gun da, por que ca da vez más, los aplica -
do res del de re cho ad quie ren una pre pon de ran cia ma yor en cuan to a su
in de pen den cia res pec to al Po der Eje cu ti vo; ter ce ra, por que el de re cho le -
gis la do ha si do his tó ri ca men te in ca paz de afron tar los múl ti ples pro blemas 
que la rea li dad plan tea; cuar ta, por que el de re cho no es una co lec ción de
axio mas y ello obli ga a ar gu men tar so bre las nor mas y los ca sos; quin ta,
por que los lla ma dos ca sos di fí ci les no pue den re sol ver se me dian te el si -
lo gis mo y la sub sun ción; sex ta, por que el de re cho es una ma ni fes ta ción
cul tu ral en don de las per so nas in te rac tua mos con ra zo nes; sép ti ma, por -
que las mis mas re glas le gis la ti vas son ra zo nes pa ra la ac ción; oc ta va,
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por que en con di cio nes de mo crá ti cas, par ti ci pa ti vas y de li be ra ti vas, la so -
lu ción de los ca sos de re le van cia no es só lo cues tión de un ar gu men to de
au to ri dad; no ve na, por que el de re cho es una rea li dad vi va que ad quie re
sen ti dos con la in ter pre ta ción, y dé ci ma, por que las po si bles so lu cio nes a 
los ca sos son di ver sas, no exis te una, y la au to ri dad es tá obli ga da ju rí di -
ca y de mo crá ti ca men te a jus ti fi car su op ción.

Las ra zo nes an te rio res y otras que se po drían es gri mir mues tran que la 
ar gu men ta ción es un ele men to cla ve en la con cep ción del de re cho. En el
pre sen te li bro se in ten ta abor dar el fe nó me no del de re cho y la ar gu men -
ta ción pro po nien do cin co te mas que ge ne ran los cin co ca pí tu los de es te
tra ba jo. El pri me ro se ocu pa de la in ter pre ta ción, la apli ca ción y la ar gu -
men ta ción des de el tras fon do de la her me néu ti ca. El se gun do de sa rro lla
una hi pó te sis ca si evi den te: que la ar gu men ta ción es con se cuen cia y ex -
pre sión del mo de lo de de re cho del que se par te. El ter ce ro bu cea en tor no 
a los ma te ria les nor ma ti vos y al im pac to de los prin ci pios en la ar gu men -
ta ción y en los nue vos pa ra dig mas del de re cho. El cuar to in ten ta ex po ner 
có mo se so lu cio nan los con flic tos en tre prin ci pios ju rí di cos. El úl ti mo
ana li za dis tin tas teo rías de la le gi ti mi dad de mo crá ti ca del juez cons ti tu -
cio nal.

La her me néu ti ca es un mar co con ve nien te pa ra ana li zar la in ter pre ta -
ción, la apli ca ción y la mis ma ar gu men ta ción por que res ca ta pa ra el de -
re cho su ca rác ter de prác ti ca so cial, por que se ña la la im por tan cia de la
pre com pren sión del in tér pre te en la de fi ni ción de los sen ti dos y sig ni fi -
ca dos, por que evi ta que la in ter pre ta ción se en tien da co mo al go li neal,
me cá ni co, sin re fe ren cia al con tex to y al or de na mien to, y por que la in ter -
pre ta ción, la apli ca ción y la ar gu men ta ción en tra ñan una com pren sión y
una pra xis. Los con cep tos a in ter pre tar, apli car y ar gu men tar no son uní -
vo cos, pre sen tan di fi cul ta des, da do que su aná li sis y de ter mi na ción de
sig ni fi ca do vie ne en bue na me di da con di cio na da por la teo ría de la ar gu -
men ta ción y del de re cho de la que se eche ma no.

En el ca pí tu lo se gun do se ex plo ran dis tin tos mo de los del de re cho.
Así, so bre el mo de lo ac tual que al gu nos lla man neo cons ti tu cio na lis mo,
pe ro tam bién en cuan to a otros tra di cio na les que tie nen su ori gen en el
for ma lis mo, el rea lis mo y el ius na tu ra lis mo. Se in ten ta ex pli car, ade más
del mo de lo ju rí di co en cues tión, el im pac to que ese mo de lo par ti cu lar tu -
vo en la in ter pre ta ción y apli ca ción del de re cho. Se ha ce un re cuen to su -
cin to de la obra de Kel sen, Hart, Dwor kin, Alexy y Fe rra jo li, pa ra ir ad -
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vir tien do el pa pel de la ar gu men ta ción o de la in ter pre ta ción en esas
for mu la cio nes teó ri cas.

La dis tin ción en tre re glas y prin ci pios es una de las di fe ren cia cio nes
ca pi ta les de nues tro tiem po. Tie ne un im pac to di rec to en la con cep ción del 
de re cho y en la in ter pre ta ción. Expli ca ade más el ni vel de de sa rro llo de
la cul tu ra ju rí di ca. El no ad ver tir esa dis tin ción im pac ta no só lo en el de -
re cho si no en la per cep ción que los ciu da da nos tie nen de los apli ca do res
del de re cho. Los jue ces me xi ca nos es tán obli ga dos a in ter pre tar to do el
de re cho y no só lo la ley. Las de ci sio nes de ben ser orien ta das tam bién
por prin ci pios y no só lo por re glas. Sos ten go que la re for ma ju di cial en
Mé xi co no en tra ña ex clu si va men te un cam bio en el mo de lo ar gu men ta ti -
vo ju di cial, pe ro que el mo de lo ar gu men ta ti vo ba sa do en prin ci pios sí
mo di fi ca ría en nues tro país la con cep ción de de re cho. Creo que no de be -
mos as pi rar a jue ces idea les pe ro sí pre gun tar nos si los ac tua les cum plen
las exi gen cias que la so cie dad de man da, jue ces que no só lo co noz can el
de re cho si no que asu man la con cien cia mo ral del mo men to his tó ri co. La
ar gu men ta ción, afor tu na da men te, no es pa tri mo nio ex clu si vo de los apli -
ca do res del de re cho. Nos co rres pon de tam bién a la so cie dad. En otras
pa la bras, es mo men to de cons truir en Mé xi co una so cie dad abier ta de los 
in tér pre tes cons ti tu cio na les y ju rí di cos, en don de una de las va ria bles pa -
ra me dir el ni vel de de mo cra cia sea la am pli tud con la que se ar gu men te
y de li be re el de re cho.

Dis tin tas vías o mé to dos exis ten pa ra in ter pre tar prin ci pios. Una de
esas vías es la apli ca ción del prin ci pio de pro por cio na li dad que au xi lia
en la so lu ción de con flic tos en tre prin ci pios, so bre to do en tre prin ci pios
cons ti tu cio na les. En el ca pítu lo cuar to se ex po nen di fe ren tes mé to dos de
so lu ción de an ti no mias en tre prin ci pios, pe ro nos de can ta mos por el
prin ci pio de pro por cio na li dad, el que se des cri be en sus ca rac te rís ti cas
fun da men ta les, ha cien do la opo si ción con mé to dos que pro po nen una je -
rar qui za ción en tre prin ci pios a prio ri y de fi ni ti va.

En el úl ti mo ca pí tu lo se abor dan las dis tin tas cues tio nes re fe ri das a la
le gi ti mi dad de mo crá ti ca de los jue ces. Se pre ten den con tes tar pre gun tas
muy di fí ci les co mo las si guien tes: ¿por qué el Po der Ju di cial, que no es
pro duc to de una elec ción po pu lar, pue de in va li dar una ley ema na da del
Le gis la ti vo?, ¿có mo la de ci sión de mo crá ti ca pue de ser in ter fe ri da por
quie nes no re pre sen tan a na die?, ¿en nom bre de qué, las ge ne ra cio nes
pa sa das pue den atar a las ge ne ra cio nes fu tu ras?, ¿por qué pa re ce que en
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el Esta do cons ti tu cio nal de mo crá ti co de de re cho el po der se tras la da del
le gis la dor al juez?, ¿có mo se pue de con ci liar la le gi ti mi dad de mo crá ti ca
con los de re chos hu ma nos? So bre es tos asun tos no exis ten, co mo en otros
te mas del de re cho, res pues tas uní vo cas. La pre ten sión es ex pli car un sin -
nú me ro de teo rías que han bus ca do dar al gu na res pues ta a es tas cues tio -
nes. Al fi nal del capítu lo es bo zo una po si ción par ti cu lar so bre tan es pi -
no so y di fí cil te ma.

Exis te un apar ta do ul te rior en don de se con den san las con clu sio nes de 
los cin co ca pí tu los. La in ten ción es pre sen tar las prin ci pa les ideas del li -
bro de ma ne ra ac ce si ble al lec tor.

Este li bro es pro duc to de al gu nos años de cla ses im par ti das en la Di vi -
sión de Estu dios de Pos gra do de la Fa cul tad de De re cho de nues tra má xi -
ma ca sa de es tu dios. Du ran te esos años he da do cur sos re la cio na dos con
la teo ría del de re cho y las teo rías de la ar gu men ta ción. Mu chos de los
pun tos de vis ta aquí sos te ni dos son el re sul ta do del diá lo go man te ni do
con los alum nos. A ellos agra dez co su asi dui dad, sus pre gun tas y re fle -
xio nes. To dos esos ele men tos me han ser vi do de aci ca te pa ra es cri bir es -
tas lí neas.

Cuan do co men cé a es cri bir es tos ca pí tu los me pre gun té mu chas ve ces
si de bía es cri bir un ma nual de in ter pre ta ción o de ar gu men ta ción. Mi res -
pues ta fue ne ga ti va. En prin ci pio, aun que los con si de ro úti les pa ra la
expo si ción de cla se, no soy par ti da rio de los ma nua les. Pre fie ro la mo no -
gra fía o el en sa yo, pues es tos gé ne ros im pli can al go más que la sis te ma -
ti za ción del co no ci mien to, pro pen den a pre sen tar las ideas des de pun tos
de vis ta me nos or to do xos y, pien so, más ri cos y su ge ren tes.

He pre ten di do ex po ner pun tos de vis ta no ve do sos en tor no a las teo -
rías de la ar gu men ta ción. Con si de ro que es im por tan te di vul gar el de ba te 
en la cul tu ra ju rí di ca con tem po rá nea y ha cer lo des de la óp ti ca del au tor.
De es ta ma ne ra, no só lo se brin da la sis te ma ti za ción de un área de es tu -
dio, si no que se ofre cen co men ta rios pro pios en tor no a cues tio nes de
im por tan cia en la teo ría y en la dog má ti ca ju rí di ca. 

Los cin co te mas que con for man el ca pi tu la do de li bro no son, cier ta -
men te, los úni cos que la teo ría de la ar gu men ta ción de ba te. Creo que hay 
otros, sin lu gar a du das, que de ben ser ma te ria de otros tra ba jos. Entre
ellos me re fie ro a la po si bi li dad de la in ter pre ta ción con tra le gem, a los
ilí ci tos atí pi cos pro duc to de vio la cio nes a prin ci pios ju rí di cos y al te ma
de las la gu nas a ni vel de prin ci pios, en tre otros, im por tan tí si mos apar ta -
dos de la ar gu men ta ción. 
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Tam bién con si de ro que a ni vel fi lo só fi co de be plan tear se el te ma de la 
ar gu men ta ción des de la vi sión de las dis tin tas co rrien tes her me néu ti cas y 
de la fi lo so fía ana lí ti ca. Se ría in te re san te es tu diar, por ejem plo, ar gu men -
tos ju rí di cos es pe cia les con dis tin tos en fo ques her me néu ti cos y/o ana lí-
ti cos.

Un asun to que igual men te re sul ta ría in te re san te se ría el ana li zar las re -
la cio nes en tre las téc ni cas de la ar gu men ta ción en el de re cho con las for -
mas y ma ne ras de ar gu men ta ción exis ten tes en la his to ria, la fi lo so fía y
la teo lo gía, por po ner só lo al gu nos ejem plos. Creo, ver bi gra cia, que los
mé to dos de ar gu men ta ción his tó ri ca se rían muy úti les pa ra ela bo rar acer -
ca mien tos en ma te ria de ar gu men ta ción ju rí di ca so bre prue bas o he chos.

Co mo pue de apre ciar se, la ta rea res pec to a la ar gu men ta ción es in -
men sa. Cuan do Vieh weg ini ció ha ce cin cuen ta años es tos es tu dios se gu -
ra men te nun ca ima gi nó la mul ti tud de puer tas que se abri rían pa ra la re -
fle xión. La ar gu men ta ción es hoy la pie za cla ve del de re cho y creo que
lo se rá por mu cho tiem po. El de re cho ha de ja do de es tar só lo en los có di -
gos y en las le yes, y ha pa sa do a ocu par su lu gar en las de ci sio nes de au -
to ri da des y jue ces, y so bre to do en el de ba te co ti dia no de la mul ti tud de
in tér pre tes ju rí di cos que com po nen una co mu ni dad.

Ter mi no es tas lí neas in tro duc to rias pa ra agra de cer a mi fa mi lia, que
siem pre me brin da su apo yo afec tuo so. A mis dos hi jos, Ma ri luz y San -
tia go, que son el ali cien te pa ra mis es fuer zos, y a mi es po sa Ma ría de la
Luz, que en to do mo men to, en las du ras y en las ma du ras, es tá a mi la do.

Al Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas, ca sa abier ta y plu ral de las
in ter pre ta cio nes, tam bién mi agra de ci mien to, en es pe cial a su di rec tor,
Die go Va la dés, siem pre pres to a apo yar las in ves ti ga cio nes de los miem -
bros de la co mu ni dad uni ver si ta ria.
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