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INTRODUCCION

Es indudable que los principios de libertad y justicia estan en relacién con la
realidad social y, por ello, deben encaminar la interpretacion y la aplicacién que de
la ley hacen los jueces, pues como se vera en la presente investigacion, la tarea
de éstos es completamente diversa de la de actuar como porta voces de la ley. Su
funcion no es meramente mecanica.

Con este trabajo el suscrito pretende dar un panorama general de la
evolucion de la interpretacion juridica y su intima relaciéon con la teoria de la
argumentacion juridica, que indudablemente juega un papel muy importante
dentro de la funcién que tienen los encargados de administrar justicia.

En nuestro estado, a virtud del sistema juridico imperante, quienes tienen
dicha tarea, muchas ocasiones recurren a diferentes metodos interpretativos para
aclarar el sentido de la ley penal, o simplemente tratan de buscar un método que
podria llevarlos a solucionar el problema sometido a su jurisdiccion; empero,
algunas veces no es asi, simplemente porque la legislacién positiva es superada
por la realidad social y no ofrece una solucién justa del caso. Sin embargo, aun
cuando se sabe lo injusto que es aplicar determinado precepto legal a un caso
determinado, se hace, y la justificacion de tal proceder, es porque el hecho
respectivo encuadra en el supuesto legal, y ademas, para no incurrir en
responsabilidad oficial, pasando por alto el verdadero ideal o fin de la ciencia del
derecho: LA JUSTICIA.

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion, se consultd diversos
autores que tratan de la materia de interpretaciéon de la ley y de la teoria de
argumentacion para justificar resoluciones de indole judicial, ademas se
emplearon algunos métodos del conocimiento cientifico como lo son: analisis,
sintesis, induccion, deduccion y el historico; asi como la técnica de encuesta y de
investigacion documental, para tratar de demostrar la aplicacibn mecanica de la
funcidn jurisdiccional de quienes se encargan de administrar justicia en el Estado
debido a la interpretacion gramatical a la que constantemente se recurre y, a su
vez comprobar que tal forma de interpretacion es ineficaz , porque no resuelven el

problema de la mejor manera.



Lo mas importante del presente trabajo radica en la propuesta de interpretar
la norma juridico-penal por medio de principios, cuando el caso concreto asi lo
amerite.

No pretendo establecer de tajo que se abandone el principio de legalidad y
el de seguridad juridica, sino que éstos puedan sacrificarse por elemental justicia,
cuando nos encontremos ante un caso dificil, para el cual la ley penal no ofrece
ninguna solucion o la que ofrezca, no sea justa. Ademas, que los dos principios
citados no constituyen el valor supremo hacia el cual estd encaminada la ciencia
juridica.

El tema en cuestion es muy complejo, pero dada su importancia en la labor
diaria de quienes tienen tal funcion de administrar justicia en el Estado de Tabasco
y, porque no soy el unico que me he percatado de que aplicar mecanicamente la
ley no resuelve todos los casos de la mejor manera, es la razon por la que he
tomado la decisién de tratar de desarrollar esta investigacion, plasmando casos
reales que permiten conocer las opiniones de compafieros que tienen la misma
funcién en torno a dicho tema, las cuales fueron de mucho apoyo para el
desarrollo del mismo y que agradezco de antemano.

Interpretar la ley penal mediante principios, en casos dificiles, es una tarea
muy delicada y que para ello es necesario reformar la Constitucion Politica del
Pais y el Cddigo Procesal Penal vigente en el Estado, ademas, de que debe
capacitarse debidamente a quienes tenemos la tan delicada pero honrosa tarea de
impartir justicia, pero creo que bien vale la pena para poder servir de la mejor

manera a la sociedad.



CAPITULO PRIMERO
INTERPRETACION Y ARGUMENTACION JURIDICAS

“El derecho aparece como intento de realizacion de
una cierta idea de justicia de un cierto sistema de valores”

Sanchez Vazquez, Rafael *

1. lainterpretacion juridica en el Derecho Romano.

Sanchez Vazquez nos sefiala que Aristoteles el primero que distinguié dos
tipos de razonamientos en sus escritos de logica: Los analiticos son los que parten
de premisas necesarias y concluyen, por medio de inferencias validas, a
conclusiones igualmente necesarias o verdaderas; y los dialécticos que ensefian a
razonar metodicamente sobre toda clase de objetos mediante proposiciones
simplemente probables. De acuerdo con el autor en cita, los razonamientos
dialécticos son: la tépica, la retérica y las refutaciones de los sofistas.*

El autor Rafael Sanchez Vazquez, en su obra “Metodologia de la Ciencia

del Derecho”

, Cita que el antecedente historico de la interpretacion juridica, se
encuentra en el Derecho Romano. Al respecto, pontifices y jurisconsultos
interpretaban la ley de las Xll tablas, que era conocida de todos y la cual
reglamentaba el Derecho Publico y Privado, por eso los romanos la consideraron
con la fuente propia de su derecho. La ley, por excelencia, y todo lo que de ella
deriva es calificado de legitimun. Sin embargo, sus disposiciones, muchas veces
demasiado concisas, tenian necesidad de ser interpretadas: era (util
perfeccionarlas y llenar sus lagunas. Era menester por otra parte, fijjar las normas
de los actos juridicos y los detalles del procedimiento, del cual la ley de las doce
tablas no habia determinado mas que lineas generales y casos de aplicacion. Era
el procedimiento de la Legis actiones, que segun comenta el autor en cita,
consistia en formalidades simbdlicas y palabras solemnes. Estando todo
minuciosamente regulado, la menor omision llevaba consigo la pérdida del

proceso. Esta elaboraciéon lenta, pero continua, llamada interpretatio, era desde

" Sanchez Vazquez, Rafael, Metodologia de la ciencia del derecho, 52 edicién, Porrtia, México 2001, p. 2.

! Poder Judicial de la Federacion, La Jurisprudencia en México, antecedentes del razonamiento juridico
judicial, Coordinacién General de Compilacion y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, México, 2002, p. 319

2 Sanchez Vézquez, Rafael, op. cit., p. 301.



luego, la obra exclusiva del colegio de los pontifices. En efecto, aunque colocados,
en apariencia, por sus funciones religiosas, fuera de la esfera del Derecho privado,
los pontifices estaban obligados a tocar una multitud de materias juridicas que
tenian conexion con el jus sacrum: la adrogacion, la devolucion de los sacra
privata en caso de sucesion, la confarreatio, la determinacién de las res religiosae
y otras. De ahi la necesidad para ellos de ser al mismo tiempo jurisconsultos y la
influencia que fueron los primeros en ejercer sobre el desenvolvimiento del
Derecho.

Por su parte, Tamayo y Salmoran, sefala que los dos momentos que han
tenido gran relevancia para la interpretacion juridica son: la Interpretatio y los
glosadores. Son en ellos donde se encuentran practicamente todos los
antecedentes de la regla de la hermenéutica®.

a). Interpretatio. En roma los pontifices de manera exclusiva realizaron la
tarea de interpretar el derecho. Tarea que después fue asumida por los
jurisconsultos. Hombres entendidos en derecho®.

De lo anterior, se puede decir que los primeros jurisconsultos fueron
sacerdotes y ello, no puede sorprender, pues segun Guillermo Floris Margadant, el
derecho primitivo nace siempre en intima relacion con la religion y la magia, y, aun
en épocas posteriores, conserva algo de ambas cosas. Inclusive, cuando la cultura
comienza a decaer y el Derecho a degenerar, renace a menudo esta conexion
entre Derecho y Religion, como lo demuestra la edad media con sus juicios de
Dios. Asi vemos en la Roma arcaica que eran los sacerdotes quienes disponian
de formulas rigidas para la celebracién de contratos y los ritos procesales. Asi el
colegio sacerdotal designaba cada afio a uno de los miembros para que diera
consultas juridicas al publico basandose en estas formulas monopolizadas por el
sacerdocio y registradas en los libripontificiales®.

Con la finalidad de satisfacer nuevas necesidades, los sacerdotes,
mediante la interpretatio, cambiaron por mucho, el sentido original de las XiIi
tablas. Asi la interpretatio prudentium, se convirti6 en una fuente del Derecho,

% Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho, Harla UNAM, México,
1997. p. 357.

*Ibidem, p. 358.

® Floris Margadant, Guillermo, Derecho Romano, 72. edicién, México, 1977, p. 53.



pues fue el método con el que se convirti6 en derecho consuetudinario (sino
scripto), en una de las formas del ius scriptum.

La interpretatio no se concretd sélo a la aplicacion de las Xl tablas. La
actividad interpretativa de los jurisconsultos romanos se hizo patente también
cuando aparecen los leges y los edictos pretorianos®.

De lo dicho podemos afirmar que la tarea interpretativa de las leyes (Xl
tablas) correspondid respectivamente a los pontifices y jurisconsultos, pero tal
labor interpretativa no podia alejarse mucho de la letra de la ley y cuando ésta no
regulaba determinada situacion, dicha laguna debia ser resuelta por la
interpretacion de los pontifices y jurisconsultos. Sin embargo, debido al formalismo
en dicha tarea fue que los sacerdotes adaptaron el sentido de la ley de las XIlI
tablas a los nuevos requerimientos del pueblo. De lo que puede advertirse que
desde entonces existe la inquietud por adaptar las leyes a las exigencias de los

individuos.

2. Lainterpretacion juridica en los siglos Xll'y XIII.

Rafael Sanchez Vazquez, advierte durante dichos siglos la hermenéutica
estaba a cargo de Los glosadores, quienes se dedicaban al estudio del Derecho
Justiniano (aunque también, en alguna medida al Derecho Candnico vy
Germanico). Este antecedente historico acerca de la interpretacion juridica se
ubica en los siglos Xl y XIllI, iniciandose este periodo en Bolonia bajo Irnerio
(Werner) y se cerrd con Acurcio’.

Su método se distingue por realizar anotaciones de caracter aclaratorio
(entre las lineas o al margen) para explicar el sentido del texto glosae. Para ellos,
es decir, para los glosadores no hay mas derecho que el corpus iuris civile segun
Tamayo y Salmoran®. A este respecto, apunta Juan BMS Vallet de Goytisolo®,
presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, en un discurso
de 13 de noviembre de 1995, que los glosadores, aun teniendo el corpus iuris

® Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., p. 359.

" Sanchez VVézquez, Rafael, op. cit., p. 302.

& |bidem, p. 360.

° Vallet de Goytisolo, Juan BMS, “Panoramica general de lainterpretacion juridica’, Revista Equiprudentia,
Poder Judicial del Estado de Chihuahua, nimero 1, 1996, p. 5.



civile, como ius commune ratione imperii, vivian en un mundo pluralista,
politicamente escalonado y socialmente estructurado dentro de la unidad espiritual
religiosa que guiaba la iglesia, por tanto, en su exégesis de aquel cuerpo de leyes
romanas, no podian entender que aquel cuerpo fuera un sistema absolutamente
cerrado, dado que partian de la subordinacion del derecho humano divino. Por
ello, tampoco se plantearon una separacion entre la moral y el derecho.

Seflala Tamayo y Salmoran que “aunque los glosadores conciben la idea de
que solamente explican el sentido del texto, las glosas le permiten trazar
antagonismos y paralelismos entre las diversas reglas, lo cual representa un grado

"0 a5 decir, se

de sistematizacion que se aleja de una mera interpretacion literal
dejaba ver en ese entonces, la ofensiva contra ese tipo de interpretacion, pues
aun cuando realizaban su labor interpretativa en base al Corpus luris Civile, es
decir, en base a la exégesis de dicho ordenamiento legal, no lo estimaban como
algo absoluto, ya que admitian la relacién entre moral y derecho, es decir, que los
glosadores desde ese entonces permitian la interpretacion de la ley en base a

juicios de valor .

3. El método interpretativo de la ley en los siglos XIV y XV (corriente de los
comentadores) y en los siglos XVIy XVII. Surgimiento de la filosofia.

Otro de los antecedentes de la interpretacion lo tenemos en los siglos XIV y
XV segun Sanchez Vazquez*', donde se desarrolla la corriente o escuela de los
comentaristas, de la cual Bartolo y Baldo son unos de sus principales exponentes.
Esta escuela, sefiala Sanchez Vazquez, siguiendo a Savigny, se distingue por
emplear el método escolastico para comentar el Derecho Romano, o, las mas de
las veces, la interpretacion que hicieron de él los glosadores.

Los comentaristas, en mayor grado que los glosadores tienden a separarse
del analisis literal. En efecto, los comentaristas aspiran a la construccion de una

|12

teoria general™. Hernandez Gil, sefiala que esta escuela no fue muy trascendental

para la evolucion del Derecho. Se limitd a estudiar cuestiones secundarias,

10 Tamayo y Salmoréan, Rolando, op. cit., p. 360.
1 sanchez Véazquez, Rafael, op. cit., p. 303.
2 | bidem., p. 361 .



llevando a cabo divisiones y subdivisiones, sometiéndose a argumentos de
autoridad sin un espiritu critico. Sin embargo, son los Comentaristas quienes
comienzan a separarse de la exégesis en la interpretacion de la ley.

Es preciso establecer que existe posterior a la corriente de los
comentaristas, el periodo historico de la interpretacion legal, el comprendido en los
siglos XVI y XVII, denominado la época de los humanistas franceses. Esta

corriente no pensaba en considerar a la jurisprudencia como un sistema®?.
4. El periodo de los holandeses.

Cabe sefialar como Ultimo periodo de la interpretacion juridica, el
comprendido en los siglos XVII y XVIII denominado el periodo de los holandeses.
Este periodo advierte Tamayo y Salmoran se caracteriza porque en éste surgio la
filosofia. El siglo XVIII fue la era del racionalismo; entonces se creia posible
determinar un cuerpo de normas universalmente validas e inmodificables aplicable
a todos los paises, a partir del conocimiento de la naturaleza del hombre. Un
ejemplo tipico de esta concepcién es el Cédigo de Napole6n**. Apunta Vallet de
Goytisolo *°, Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién en
1995, que en el siglo XVIII, se entendi6é que la ley dimana de la voluntad de César
o de Demos y que constituye todo el derecho, reductible a cédigos promulgados
por los legisladores. De esos codigos deberia extraerse la solucién de todos los
casos que se presentaran. Con ello se redujo al minimo el significado de la
interpretacién y advierte el mencionado Vallet de Goytisolo, que desaparece el
puente que clasicamente formaba la interpretatio, que desde la justicia natural
llevaba a la solucidn justa, es decir, la interpretacion pierde el hilo que la mantenia
vinculada a la justicia natural y con el positivismo legalista seguin sefialaban
Hobbes y Locke, la ley se convirtio en el Gnico punto de partida inicial de la
interpretacion, puesto que en ella se mantenia viva e imperativa la voluntad del

legislador, a la cual el intérprete debia obedecer décilmente. En esta época,

13 Sanchez Vazquez, Rafael, op. cit., p. 304.

¥ Tamayo y Salmorén, Rolando, El derecho y la ciencia del derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas
delaUNAM, México, 1984, pp. 124-125.

> vallet de Goytisolo, Juan BMS, op. cit., pp. 7y 8.



sefiala Beccaria*®citado por el Poder Judicial de la Federacién, que surgi6 el
movimiento codificador, donde el Cd&digo representdé la viva expresion del
racionalismo, lo que trajo como consecuencia que la interpretacion y la aplicacion
del derecho se convirtieran en meras operaciones racionales; de esta forma la
topica y las técnicas argumentativas para persuadir, dejaron de ser los métodos de
resolucién de casos concretos y el juez se convirtid en un légico. De esta forma,
en los siglos XVII y XVIII predomind en la interpretacion el dogma de la razén.
Como ejemplo cabe citar la escuela de la exégesis en Francia y, fue hasta el siglo
XIX, en que aparecieron los métodos de interpretacion que, empleados a través de
procedimientos logicos, buscan conservar la figura técnica del juez,

1. A esta

desarrollandose la dogmaética juridica, segun sefiala Hernandez Gi
nueva construccion de la ciencia juridica surgida en Alemania, se le llamé
jurisprudencia de conceptos, la cual se ajustoé al modelo de la Iégica formal a partir
de construcciones cientificas, lo que trajo como consecuencia que nuevamente se
identificara al razonamiento juridico con las mateméticas.

En este periodo existié un retroceso en el abandono de la l6gica formal para
la interpretacion de las leyes, pues el sentido de las mismas, se redujo a la letra de
los codigos promulgados por los legisladores.

No obstante lo anterior, afirma Vallet de Goytisolo que fue en el siglo XX, en
que se empezaron a sentir las estrecheces del concepto restringido de la
interpretacion y se produjo desde ese entonces, una franca rebelion contra el
positivismo legalista, tema que sera nuestro objeto de estudio en el capitulo
tercero de este trabajo.

Ahora bien, una vez precisados los antecedentes de la hermenéutica
juridica, para los fines de este trabajo conviene abordar el estudio de lo que es
método e interpretacion, los elementos del método y las escuelas o corrientes que

se han avocado al estudio de la interpretacion juridica.

1® poder Judicial de la Federacion, op. cit., nota 1, p. 320.
71 dem.



5. ¢Qué es método?

Delimitacion etimolédgica, gramética y filosofica del vocablo método.

Sanchez Vazquez, citando a Sebastian Yarza, sefiala que etimolégicamente la
palabra método se forma de dos raices griegas, a saber: meta, que es el medio o
modo, o instrumento que sirve para hacer alguna cosa y odos, camino, ruta,
manera de hacer algo *®.

El maestro Rafael Sanchez Vazquez, sefala que el término método tiene
las acepciones gramaticales siguientes: a). Modo de decir o hacer con orden una
cosa, b). Modo de obrar o proceder; habito o costumbre que cada uno tiene y
observa.

En cuanto al sentido filoséfico, apunta Sanchez Vazquez, en su obra
“Metodologia de la Ciencia del Derecho”, que Ferrater Mora sefala que: a) El
método existe en funcién de su operatividad, ya que resulta ser, el medio mas
adecuado para alcanzar el saber. b) El concepto de método juega un papel
trascendental en el area del conocimiento humano y c) En atencidén al aspecto
teleologico, se tiene un método cuando se tiene un cierto camino para alcanzar un

cierto fin, propuesto de antemano como tal.

6. Concepto General de método.

Método es la manera de alcanzar un objetivo de conocimiento de manera

ordenada y coherente®.
7. Concepto de método juridico
Segun Hans Kelsen el método del Derecho es normativo pero no por crear

normas sino porque trata de captarlas o de comprenderlas dirigiéndose a la

realidad, tiene ademas las caracteristicas de ser puramente formal o conceptual.

18 Sanchez VVazquez, Rafael, op. cit., p. 2.
9 1bidem, p. 5.



En donde se libere a la ciencia juridica de elementos extrafios pertenecientes a
otras disciplinas, evitando con ello un sincretismo met6dico®.

Como puede advertirse Kelsen?! rechaza la idea de unir a la ciencia del
Derecho con otras disciplinas, como podria ser la moral. Fue un positivista
legalista.

Sanchez Vazquez?®, considera que el método juridico sirve para aclarar y
precisar qué es lo que se quiere en cuanto al problema gnoseoldgico del derecho
y estima que no debe sujetarse a un aspecto Unico como lo es el derecho, sino
también debe sujetarse a otros elementos como son: el gramatical, filosofico,
l6gico, histérico, socioldgico, econdmico y politico, que mas adelante analizaremos
en este trabajo.

Los métodos de interpretacion son solo diversas técnicas para fijar un
determinado sentido de la norma juridica, con fines de individualizacién de la
misma®.

Para los efectos de este trabajo, no so6lo basta con saber los que es
método, sino que conviene precisar qué se entiende por interpretacion y sobre
todo por interpretacion juridica, pues no soélo es suficiente saber el camino a seguir
para alcanzar un objetivo, sino también qué significa lo que queremos alcanzar,

por eso pasaremos a abordar el andlisis de la interpretacion.

8. Raices del vocablo interpretacion y su concepto desde el punto de vista

doctrinario.

Interpretacion proviene del latin interpretatio (onis) y ésta, a su vez del
verbo interpretor (aris, ari, atus, sum) que significa: “servir de intermediario”, “venir

en ayuda de’; y en este Ultimo sentido, por extension: “explicar’. En un sentido

% Sanchez Véazquez, Rafael, op. cit., p.7.

%! Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Porriia, novena edicién, México, 1997.

2 | bidem, p. 8.

% Colegio de Secretarias del Poder Judicia de la Federacion, “Breve Estudio Sobre la Interpretacion
Juridica’, revista“ Colegio de Secretarias’, nimero 1, del mes de octubre de 1997, México, p.18.
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general interpretar significa “explicar’, ésclarecer’, y por ende, “descifrar” (el
sentido de alguna cosa).?*

Gramaticalmente interpretacidn es la accion o efecto de interpretar, el cual
proviene de la raiz latina interpretare que posee las siguientes acepciones:
“explicar o declarar el sentido de una cosa, y principalmente el de textos faltos de
claridad. Traducir de una lengua a otra, sobre todo cuando se hace oralmente.
Explicar acertadamente o no, acciones, dichos o sucesos que pueden ser
entendidos de diferentes modos™?°.

Apunta Kelsen, que la interpretacion es un procedimiento espiritual que
acompafa al proceso de aplicaciéon del derecho, en su transito de una grada
superior a una inferior. En el caso en que mas se piensa cuando se habla de
interpretacion, es en el caso de la interpretacion de la ley, se debe dar respuesta a
la pregunta de qué contenido hay que dar a la norma individual de una sentencia
judicial o de una resolucién administrativa, al deducirla de la norma general de la
ley para su aplicacién al hecho concreto.?

Por su parte, Larenz dice que “interpretar” es un hacer mediador por el cual
el intérprete comprende el sentido de un texto que se le ha convertido en
problematico.?’

Letizia Gianformaggio identifica al término interpretacion como la busqueda
y/o el hallazgo, del Derecho de un texto.?®

Afirma Guastini®® que el vocablo interpretacién puede denotar bien una
actividad (actividad interpretativa), o bien el resultado o producto de esa actividad.
Sefiala que en sentido estricto interpretar se emplea para referirse a la atribuciéon
de significado a una formulacién normativa en presencia de dudas o controversias

en torno a su campo de aplicacion. En un sentido amplio se emplea para referirse

2 Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Porra, 72 edicién,
México 1994, p. 1793.

% Diccionario de la Lengua Espariola, “Real Academia Espafiola’, 2da. edicion, Madrid, Espafia, 1992, p. 94.
% K elsen, Hans, “La interpretacion”, Antologia sobre argumentacion e interpretacion juridica, Instituto de la
Judicatura Federal, escuela judicial, vol. |, México, 2002, p. 98.

7" Larenz, Karl, “La interpretacion de las leyes’, Antologia sobre argumentacion e interpretacion juridicas,
Instituto de la Judicatura Federal, escuela judicial”, Val. |1, México, 2002 p. 87.

% Gianformaggio, Letizia, “Légica y argumentacion en la interpretacion juridica o tomar a los juristas
intérpretes en serio”, Antologia Sobre Argumentacion e Interpretacion Juridicas, Instituto de la Judicatura
Federal, Escuela Judicial, Vol. I, México, 2002, p. 243.

# Guastini, Ricardo, Interpretacion juridica y decision judicial, en Vazquez Rodolfo (comp.), doctrina
juridica contemporanea, México, 1998, pp.19, 21y 22.
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a cualquier atribucion de significado a wuna formulacion normativa,
independientemente de dudas o controversias.

Tamayo y Salmoran®* afirma que interpretar consiste en dotar de
significado, mediante un lenguaje significativo, ciertas cosas, signos, formulas o
acontecimientos (objeto significado). De ahi que interpretar consista en un acto de
significacién, esto es, un acto por el cual se asigna un significado especifico a
ciertos hechos, signos, formulas o palabras. El acto de significacion es siempre
expresado en un lenguaje.

Wréblewski sefiala que la interpretacion se relaciona con el discurso
juridico-practico, con la determinacién del significado de los textos legales y a
menudo influye en la calificacion de los hechos a los que se aplican las reglas
legales. En el discurso teorico-juridico, en el nivel de la dogmatica juridica, la
llamada interpretacién doctrinal, se utiliza con frecuencia para sistematizar el
derecho en vigor y para construir conceptos juridicos.>

Para Atienza, la hermenéutica designa tipicamente una actividad
(parcialmente) creativa; tiene que ver con determinar el significado de lo que en
algun aspecto relevante no es claro o es indeterminado. Dicho de manera
aproximativa , se puede decir que la interpretacion afiade algo nuevo, previamente
no reconocido, a aquello que se interpreta. %

Para Ramon Soriano, la interpretacion juridica en un sentido amplio, es la
indagacion del significado de la norma empleando criterios literarios vy
conceptuales.®

Enrigue Quiroz Acosta, secretario ejecutivo de administraciéon del Consejo

de la Judicatura Federal, sefiala que la interpretacion de un lenguaje es descubrir

% Tamayo y Salmoran, Rodolfo, Interpretacion juridica y decision judicial, en Véazquez, Rodolfo (comp.),
doctrinajuridica contemporanea, México, 1998, p. 92.

31 Wréblewski, Jerzy, “Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica’, Antologia sobre la
argumentacion e interpretacion juridicas, Instituto de la Judicatura Federal, escuela judicial, Vol. |, México,
2001, p. 135.

% Atienza, Manuel, “Los limites de la interpretacion constitucional, de nuevo sobre los casos tréagicos’,
Revista |sonomia, nimero 6, abril de 1997, p. 8.

% Soriano, Ramén, Compendio de teoria general del derecho, 2a. edicién, Ariel, Barcelona, 1993, p. 245.
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el significado que se le otorgo, asigne o incorpore a los elementos que componen
el propio lenguaje.*

Tamayo y Salmoran abundando sobre el tema sostiene que interpretar es
determinar o asignar el sentido a ciertos hechos, signos, formulas o palabras. Es a
través de la interpretacion por la cual se incorpora el sentido a los signos, objetos
0 acontecimientos, éstos carecen de un significado en si, por lo tanto el sentido ni
se busca ni se descentraria.®

Higareda Bernal, en un articulo que se publicé en la revista “Eaquitas”
advierte que Castan Tobefas sefiala que la interpretacion juridica es una actividad
de indagacién del verdadero sentido y, por ende, el contenido y alcance de las
normas juridicas, en relacion con los casos que por ella hayan de ser reglados.*®

Para el citado Higareda Bernal, la hermenéutica juridica es una operacion
mental o intelectiva mediante la cual se encuentra el significado, sentido y alcance
de una norma juridica, de una ley o del derecho, con el objeto de aplicarlos a un
caso determinado, teniendo siempre como fin dltimo el del Derecho: la justicia.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha considerado que la
interpretacion judicial, también conocida como interpretacion usual, es aquella que
llevan a cargo los 6rganos jurisdiccionales como actividad siempre necesaria y

previa para la correcta aplicacién del derecho.*’
9. Elementos del proceso interpretativo.
a. Elemento literal.
También se le llama filosofico. Castan Tobefias citado por el Pode Judicial
de la Federacion, sefiala que es la primera etapa del proceso interpretativo. Como

la ley se expresa con palabras, el intérprete ha de empezar por obtener el

significado verbal que resulte de ellas, segun su natural conexidon y las reglas

% Quiroz Acosta, Enrique, “La interpretacion en e sistema juridico mexicano”, Revista del instituto de la
Judicatura Federal, México, nim. 3, diciembre de 1998, p. 305.

% Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., nota 2, pp. 151y 153.

% Higareda Bernal, Gilberto, “Visién general de la interpretacion constitucional”, Revista Eaquitas, México,
nuim. 20, abril de 1994, p. 81.

3" poder Judicial delaFederacion, op. cit., nota 1, p. 339.
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gramaticales. Diez Picazo sefiala que el elemento literal, es la letra o el tenor del
texto en el cual se encuentra encerrada la norma juridica. Aragonéses estima que
segun este medio de interpretacion, el interprete ha de tratar de conocer el
significado verbal de las palabras.

Este elemento exige que la interpretacion de las normas se realice en

atencion al sentido propio de las palabras.>®

b. Elemento légico.

Castan Tobefas, dice que hay que distinguir dos aspectos, el logico interno
y el légico externo, ya que la interpretacion logica, se realiza con los elementos
mismos de la formula legislativa (I6gica interna) y con los elementos que radican
fuera de ésta férmula, pero que la circundan y forman el presupuesto de la misma
(I6gica externa). Pero el elemento l6gico no debe desvincularse del sistemético,
pues existen autores que han considerado que tales sistemas forman un solo
sistema de interpretacion.

En la obra editada por el Poder judicial de la Federacion titulada “La
Jurisprudencia en México”, se cita a Linares Quintana quien sefala : “...El
elemento l6gico ayudara al intérprete a desentrafiar, por medio del razonamiento,

el pensamiento real y psicoldgico del legislador al tiempo de dictar la ley...”®

c. Elemento sistematico.

Comenta Recaséns Siches que para Giraldo Angel y Giraldo Lopez, la
interpretacion sistematica parte de la premisa de que el Derecho constituye un
sistema, de manera que la norma debe ser comprendida teniendo en cuenta su
funcionalidad dentro del mismo. Toral Moreno, dice que la norma que ha de

interpretarse trata de entenderse en relaciéon con el conjunto de ordenamiento

% poder Judicial delaFederacion, op. cit., nota 1, p. 349.
¥ | dibem., p. 350.
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juridico®. Lo que Karl Larenz*' denomina criterio de conexién de significado de la
ley.

Este elemento es de mucha importancia en la practica del Derecho, pues la
funcién normativa de las normas tiene una textura abierta como lo sefiala Ramon
Soriano®, por lo que el intérprete y aplicador de la misma debe delimitarla, es
decir, el argumento que debe utilizar sera el sedes materiae, o sea, que su
argumento sera en funcién del lugar que ocupa la norma en el ordenamiento

juridico.

d. Elemento teleoldgico.

Segun diversos autores como Charles Perelman y Ramoén Soriano, este
elemento de interpretacion, debe tratarse desde dos posiciones doctrinarias, como
elemento teleoldgico subjetivo, con el que se pretende determinar los fines que
tomd en cuenta el legislador para crear la norma y, como elemento teleologico
objetivo, con el cual se busca indagar los fines de la norma considerando a ésta
como una entidad separada de su fuente directa.

Ramén Soriano, afirma que este criterio de interpretacion lejos de un
analisis literario y conceptual, intenta explicar el espacio normativo en razén del fin

de la norma®.

e. Elemento histoérico.

El interpretar histéricamente, implica recurrir a los antecedentes historicos y
de la evolucion juridica que precedio a la formacion de la ley. Castan Tobefias,
seflala que las disposiciones legales, suelen ser reproduccion, modificacién o

desarrollo de un derecho preexistente.

“0 Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, Porriia, México, 1956, p. 152.

“ poder Judicial de la Federacion, op. cit., p. 356.

“2 Soriano, Ramon, Compendio de teoria general del derecho, 22 edicion, Ariel, Barcelona, 1993, pp. 245-
328.

“ |dem., p. 328.
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Respecto a este elemento, en la obra editada por el Poder judicial de la
Federacion titulada “La Jurisprudencia en México”, se hace referencia a Savigny
quien sefiala que dicho elemento cumple la funcion de conocer el estado del
derecho existente sobre una determinada materia en la época en que la ley ha

sido dada**,

f. Elemento socioldgico.

Castan Tobefias refiere que el factor social debe ser considerado para
indagar la funcién de la norma y que en caso de duda y en cuanto no sea
incompatible con el texto y el sentido de la ley apreciado este ultimo en relacién
con el espiritu que muestre el conjunto de la legislacion vigente- se ha de dar a
aguella la interpretacion que mejor cuadre a las exigencias, tendencias y fines
practicos de cada momento. Dicho de otra manera, hoy en dia no bastan, para
realizar cumplidamente la funcion interpretativa, los elementos gramaticales y
l6gicos, pues si la ley ha de estar en contacto con las exigencias de la vida real,
que constituyen su razén de ser, es preciso que los resultados que se obtengan
merced a esos dos elementos clasicos sean reforzados y controlados por la
aplicaciéon del elemento socioldgico, integrado por aquellos factores ideoldgicos,
morales, etc., que revelan y plasman las necesidades y el espiritu de la comunidad

en cada momento histérico.*®

g. Elemento econémico.

Rafael Sanchez Vazquez nos dice que este elemento es un auxiliar de la
interpretacion juridica, porque las relaciones juridicas regulan relaciones sociales
de produccién. Es decir, se normativizan relaciones econdmicas, de propiedad,

entre compradores y vendedores, trabajadores y patrones*®, etc.

“ Poder Judicial de la Federacion, op. cit., p. 352.

“ Castan Tobefias, José, Teoria de la aplicacion, investigacion del derecho, Instituto Editorial Reus, Madrid,
Espaiia, 1947, pp 248y 249.

“6 Sanchez Véazquez, Rafael, op. cit., p. 313.
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h. Elemento politico.

Gilberto Jiménez, citado por Sanchez Vazquez en su obra Metodologia de
la ciencia del derecho, considera que el elemento politico es un elemento de la
interpretacion, porque los problemas constitucionales son problemas de poder,
esto es, politicos. Y desde este punto de vista es claro que los factores politicos
influyen en la interpretacion de la ley constitucional y el intérprete no puede

pasarlos por alto segln criterio de Sanchez Vazquez.*’

i. Elemento comparativo.

El maestro Rafael Sanchez Vazquez, cita en su obra “Metodologia de la
Ciencia del Derecho” al tratadista Fix Zamudio, quien considera que el elemento
comparativo tiene por objeto establecer la sistematizacion de los estudios juridicos
comparativos a fin de que puedan utilizarse de manera funcional y, en este sentido
posee similitud con otras perspectivas metodoldgicas, tales como la historia, la

filosoffa, la l6gica juridica, etcétera.*®

10. Escuelas o corrientes de los métodos de interpretacion juridica.

Cabe seialar que existen diversas escuelas que tratan de explicar la
interpretacién del derecho, tal como lo refiere Gilberto Higareda Bernal, quien
destaca las siguientes:

a). La de la exégesis, cuyo principal exponente lo es A. Duranton, esta
escuela considerada la voluntad del legislador como la pauta suprema de
interpretacion. Nifio y Zertuche Garcia identifican esta corriente como auténtica o
legislativa, pues la interpretacion la realiza el érgano encargado de elaborar las
leyes®:

b). La escuela histérica alemana de la cual el principal representante lo es

Savigny, florecié en Alemania, estima que para interpretar y conocer el derecho,

" Sanchez Vazquez, Rafael, op. cit., p. 321.
“8 |bidem, p. 322.
9 Higareda Bernal, Gilberto, op. cit., p. 91.
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es necesario poseer un conjunto de principios que se manifiesten en solidas bases
que permitan argumentar juridicamente; es el método de la jurisprudencia.®®

c). La Jurisprudencia dogmaética, representada principalmente por Von
Ihering, la cual estima que el problema de la interpretacion de la ley, se convierte
en una parte del problema general de la determinacion, formulacion y aplicacion
del derecho en general®*;

d). La escuela denominada Jurisprudencia de conceptos, cuyo
representante mas ilustre lo es Bernard Windscheid, para esta corriente el
problema de la interpretacion de la ley es parte de su metodologia. ElI derecho
legislado constituye la mayor parte del derecho positivo;

e). La de Jurisprudencia de intereses, cuyo principal exponente es Philipp
Heck, que estima que el Juez para interpretar el derecho debe ponderar los
intereses gque han tenido lugar en la creacion de la ley. Esta corriente tuvo lugar en
Alemania tal como nos dice Recaséns Siches y dicho exponente subraya
especialmente el analisis de los varios intereses en juego o en conflicto en los
problemas juridicos. Esta corriente rescata a la interpretacion del conceptualismo,
para demostrar su dimension practica y operativa;

f). La escuela Cientifica francesa, representada sin duda alguna por
Francois Geny, que estimaba que habia que buscar conceptos ajenos a la
oscuridad de la ley y;

g). La escuela del Derecho libre, de la cual los principales representantes
son Hermann Kantorowitz y Eugen Ehrlich, que sefalaba que los procedimientos
de intepretacion (o integracion), son en gran medida ficticios, se basan en
suposiciones inconsistentes, inspirandose en conseguir el resultado deseado, es
lo que nos dice Tamayo y Salmoran.* se le conoce también como”movimiento del
derecho libre”. Libre jurisprudencia.®® Cita Recaséns Siches que Stammler sefiala
como antecedente de este movimiento, las sentencias del Magistrado francés
Magnaud, famosas en el siglo XX, quien consideraba que la ley debia

interpretarse humanamente y, de que el juzgador debia guiarse en sus juicios por

% Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., nota 1, pp. 368, 369.
*! |bidem, pp. 370y 371.

2 | bidem, pp. 363y 384.

>3 | bidem, p.52.
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la solidaridad humana; y aplicaba esos criterios a cada uno de los casos civiles o
penales sometidos a su jurisdiccién, para lo cual a veces se apartaba
discrecionalmente de lo determinado por las leyes positivas, sin tratar de
disimularlo; sin embargo —comenta dicho autor- que Magnaud o como era
conocido también “el buen juez” no logré elaborar las razones por las cuales se
apartaba a veces de lo ordenado por la ley.

Se han postulado combinaciones de métodos, como: Logica-historica, busca
el sentido pretendido por el legislador; Logico-sistematica, se entiende la ley como
un todo; Integracion, se busca la respuesta en el mismo ordenamiento;
Heterointegracion, se busca la respuesta fuera de su contenido; Autointegracion,
la misma norma sefiala la forma de interpretar, utiliza la analogia y los principios
generales del derecho.

Ahora bien, no sdélo basta descubrir el sentido de la norma, sino que su
aplicacibn a un caso concreto debe justificarse debidamente, es decir, deben
sefalarse las razones o motivaciones que conllevan a una toma de decision vy, ello
so6lo es posible a través de la argumentacion juridica, pero resulta necesario saber

cuando menos someramente los antecedentes de la misma.

11. Antecedentes de la argumentacién juridica.

Comenta Manuel Atienza® que es precisamente la conciencia de la
insuficiencia de la Légica, lo que dio origen a partir de los afios cincuenta, a lo que
solemos entender hoy en dia como “teorias de la argumentacién juridica”,
estimandose como precursores de las actuales teorias de la argumentacion
juridica a Viehweg, Chaim Perelman y Toulmin, mientras que las obras de
MacCormick y Robert Alexy representan —en consideracion de dicho autor- lo que

puede denominarse “la teoria estandar”.

> Atienza, Manuel, Las razones del derecho, teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 235.
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12. Concepto de argumento y teoria de la argumentacién juridica desde el
punto de vista de diversas posiciones doctrinarias.

La teoria de la argumentacién juridica es un tema que ha venido
adquiriendo gran importancia para los estudiosos de la filosofia del Derecho, pues
constituye una corriente de ésta, que inici6 después de la Segunda Guerra
Mundial.

“Argumento” segun Manuel Atienza, desde el punto de vista légico, es un
encadenamiento de proposiciones, puestas de tal manera que de una de ellas (las
premisas) se sigue (n) otra(s) (la conclusion).>

Por su parte, Letizia Gianformaggio, sefiala que “argumento”, es un periodo
compuesto por varias proposiciones ligadas por vinculos de subordinacion, y
también eventualmente coordinacion, y tales que una de ellas se suponga inferida
de las otras, que se aducen garantia de su aceptabilidad.®

Ahora bien, en virtud de lo antes dicho, podemos establecer que la practica
del derecho consiste en argumentar, pero argumentar juridicamente; asi podemos
decir que un juez al resolver un caso concreto debe tomar una decision “juridica”,
aun cuando existan varias posibilidades, porque como dice Aulis Aarnio, el Juez
tiene la obligacién de dar una sola respuesta a cada caso®’, pero para ello debe
interpretar los textos juridicos, no de una manera azarosa 0 basandose en la
irracionalidad, sino todo lo contrario, debe basarse en el Derecho. Asi, en el
sistema del estado de derecho la certeza juridica se realiza por medio de la
division de poderes, la igualdad formal entre los ciudadanos, la separacién entre el
derecho y la moral y el modelo formalista del razonamiento juridico (silogismo).

En este contexto tenemos que la teoria(o las teorias) de la argumentacion
juridica tiene (n) como objeto la reflexion, obviamente, las argumentaciones que se

producen en textos juridicos.®

% Atienza, Manuel, “Argumentacion juridica’, Antologia sobre argumentacion e interpretacion juridica,
metodologia del trabajo judicial. Instituto de la Judicatura Federal. escuela judicial”, Val. |, México, 2002,
p. 106.

*® perelman y L. Olbrechts-Tyteca, La Novelle Rhétorique. Traité de I' Argumentation. pp. 25 1-258.

" Aulis Aarnio, “La Tesis de la Ginica respuesta correctay el principio regulativo del razonamiento juridico”,
Antologia sobre Argumentacion e Interpretacion juridica, Metodologia del Trabajo Judicial. Instituto de la
Judicatura Federal. Escuela Judicial, Vol. I, México, 2002, p. 229.

%8 | bidem, p. 112.
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Cabe mencionar que para Manuel Atienza existen tres campos juridicos en
los que se realizan argumentaciones, a saber: a) el de la produccién y
establecimiento de normas juridicas, b) El de la aplicacion de normas juridicas a la
resolucion de casos, ya sea por érganos administrativos o por simples particulares
y, ) el de la dogmatica juridica.

Ahora bien, para poder argumentar con respecto a un texto (juridico,
literario, etc.), debe primeramente interpretarse el mismo; pero el intérprete debe
valerse para ello de los diversos métodos de interpretacion que existen.

Se ha dicho que un “argumento” es un encadenamiento de proposiciones,
de las que de unas se siguen otras. En una inferencia valida deductivamente
puede establecerse que si las premisas son verdaderas, también necesariamente
verdadera es la conclusion. Este tipo de argumento deductivista es también
aplicable a los contextos juridicos; asi tenemos que el juez como aplicador del
derecho decide un caso concreto en una operacion logica a partir de una premisa
mayor (la norma a aplicar) y de una premisa menor (los hechos considerados
probados) se llega a la conclusion (sentencia). Esquematizando lo dicho se
obtiene que: siempre que se den las circunstancias X, debe ser la consecuencia
juridica Y, en el caso C, se da la circunstancia X, por lo tanto, en el caso C debe
ser la consecuencia juridica Y.

Sin embargo, la logica deductiva, no es el Unico mecanismo del cual se
puede hacer uso para el control racional de las decisiones juridicas, segun sefala
Manuel Atienza. Asi Viehweg presenta la tépica como un estilo de argumentacion
alternativa al método deductivo, entendiéndose por topica siguiendo a Otte, tres
cosas diferentes: (1) una técnica de busqueda de premisas, (2) una teoria sobre la
naturaleza de las premisas y, (3) una teoria del uso de estas premisas en la
fundamentacién juridica®®. Perelman por su parte, configura los argumentos
retéricos como argumentos completamente diferentes- es decir, como reglas de
inferencias propias — a los analiticos o deductivos. Y Toulmin construye una
“l6gica operativa” que se opuso a la légica Aristotélica. Sin embargo, Manuel

Atienza, sefala que ninguno de los citados autores ha logrado establecer una

* Robert Alexy, “Teoria de la argumentacion juridica’, Antologia sobre argumentacién e interpretacion
juridica, Instituto de Investigaciones Juridicas dela UNAM, Val. I, México, 2002, p. 51
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verdadera teoria de la argumentacion juridica. Pero quienes si lo han logrado en
décadas posteriores, son otros autores, de entre los cuales destacan Wrdblewski
en 1974, Alexy y MacCormick, en 1978, Peczenick en 1984 y Aarnio en 1987.%°

Alexy y MacCormick, sostienen que en los casos simples, la tarea del juez
consiste en realizar una inferencia deductiva lo que Wrdéblewski, llamé justificacidon
interna, que se refiere a la validez de una inferencia en base a premisas dadas
(I6gica deductiva). Es decir, la toma de decisién judicial para resolver los casos, es
deductivista, lo que Aulis Aarnio llama silogismo aristotélico (modus ponens)®*. La
primera premisa consiste en la base normativa de la decision (premisa normativa),
la segunda describe el hecho del caso (premisa factica). La forma logica de la
inferencia garantiza que la conclusién (decision normativa) se siga de las
premisas. Asi tenemos que toda decision juridica puede ex post ser escrita en la
forma de un silogismo. Sin embargo, las decisiones juridicas para casos dificiles,
no pueden ser tomadas mediante la légica deductiva, sino que requiere algo mas
alla de la légica en sentido estricto, advierte Alexy, de lo cual se ocupa la
justificacion externa. Dworkin sefiala que entratandose de casos dificiles, el
operador del derecho no se debe conformar con recurrir s6lo a las normas
positivadas, pues en muchos casos no resuelven el problema, sino a directrices y
principios, es decir, a estdndares que no funcionan como normas, sino que tienen
que ver con la moralidad, pues aun cuando tales estandares o principios no tienen
fuerza juridica como las normas o reglas, si dan al juzgador razones morales para
decidir los casos dificiles, incluso tragicos como sefiala Atienza, de una u otra
manera.

En la decision de un caso dificil se debe tratar de alcanzar una solucion tal y
una justificacion tal que la mayoria de los miembros racionalmente pensantes de
la comunidad juridica puede aceptar esa solucién y esa justificacion.®?

De lo anterior, se obtiene que en la dogmatica interna el criterio es la
aceptabilidad por el consenso; la tesis interpretativa valida es aquella que alcanza

el consenso de la comunidad juridica. Esta aceptabilidad no es sélo factica, sino

% Atienza, Manuel, op. cit., nota 3, p. 107.
¢ Aulis, Aarnio, op. cit., p. 233.
%2 | bidem, p. 240.
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racional, lo que quiere decir que a aquélla se llega a través de un discurso
racional. La aceptabilidad racional es ademas fuente de legitimidad social.®®

Ahora bien, tomando en cuenta a A. Aarnio, la tesis argumentativa mas
adecuada es aquélla que se basa en razones que convencen a la sociedad, que
es aceptada por ésta, siendo esta aceptabilidad social la condicion de su
legitimidad. Por lo que la correccion de las decisiones juridicas depende de la
satisfaccion de dos criterios de racionalidad: la racionalidad — L, que sigue las
reglas logicas de inferencia deductiva y la racionalidad — D, que sigue las reglas
del discurso argumentativo.®*

Larenz, sefiala Robert Alexy, habla del reconocimiento de que la aplicacion
de la ley no se agota en la subsuncién, sino que exige en gran medida
valoraciones del aplicador.®® De lo que se advierte la influencia de la moral en la
aplicacion de la ley.

MacCormick y Alexy consideran de gran relevancia a la légica formal y se
han esforzado por explicar cual es el papel que juega en la argumentacion juridica
y como ya se dijo, estan de acuerdo en que la tarea argumentativa del juez se
reduce a efectuar una inferencia argumentativa; pero para los casos mas dificiles,
es necesario recurrir a la justificacion externa de determinada decision juridica,
basandose tal justificacibn en una racionalidad practica, que consta tanto de
principios logicos (como por ejemplo, el principio de la no contradiccion), como de
otros criterios adicionales. En el caso de MacCormick dichos criterios, pueden
sintetizarse en los principios de universalidad, de coherencia y de aceptabilidad de
las consecuencias. En el caso de Alexy, la argumentacién juridica se entiende
como caso especial del discurso practico racional. Eso quiere decir que en la
argumentacion juridica deben respetarse las reglas del discurso practico general
(por ejemplo, la regla que prohibe la contradiccion, la que exige la sinceridad o la
gue establece que el discurso debe estar abierto a todos y en condiciones de
igualdad, sin que exista coercion interna o externa al discurso), pero también otras
reglas peculiares del discurso juridico (por ejemplo, la obligacion de utilizar

argumentos dogmaticos si ello es posible, de respetar los precedentes, o de dar

% Soriano, Ramoén, op. cit.,p 299.
® | dem.
% Robert Alexy. op. cit., p. 41.
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cierta prioridad a la interpretacion semantica sobre la teleologia, la historica,
etc,).%®

Por su parte, Chaim Perelman citado por Manuel Atienza, considera al
razonamiento juridico como paradigma de razonamiento practico.’” Parte de la
distincion basica de origen aristotélico entre razonamientos analiticos o logico-
formales, por un lado, y razonamientos dialécticos o retéricos, por el otro, y sitla
su teoria de la argumentacion en este segundo apartado. Su objetivo fundamental
es el de ampliar el campo de la razon mas alla de los confines de la ciencia
deductiva y de las ciencias inductivas o empiricas, para poder dar cuenta también
de los razonamientos que se producen en las ciencias humanas, en el Derecho y
en la Filosofia. Lo que a él le interesa concretamente, es la estructura, la légica de
la argumentacion, y no, por ejemplo, los aspectos psicologicos de la misma.

Como se ha visto un razonamiento logico-deductivo, o demostrativo, implica
que el paso de las premisas a la conclusién, es necesario: si las premisas son
verdaderas, entonces también lo serd, necesariamente, la conclusion. Sin
embargo, segun sefiala Perelman, en su obra que realizé en colaboracion con
Olbrechts-Tyteca titulada “La nouvelle rhétorique, Traité de I"argumentation”, los
argumentos retéricos no tratan de establecer verdades evidentes, pruebas
demostrativas, sino de mostrar el caracter razonable, plausible, de una
determinada decision u opinion, por eso, en la argumentacién es fundamental la
referencia a un auditorio al que se trata de persuadir.

Perelman® contempla la argumentacién, como un discurso; como un
proceso en que todos sus elementos interaccionan constantemente y esto, es lo
que la distingue también de la concepcion deductiva y unitaria del razonamiento
de Descartes y de la tradicion racionalista. En su obra citada, Perelman y
Olbrechts-Tyteca, dividen el estudio de la argumentacion en tres partes: los
presupuestos o limites de la argumentacién; los puntos o tesis de partida; y las

técnicas argumentativas, o sea, los argumentos en sentido estricto.

% K elsen, Hans, op. cit., pp. 108'y 109.
7 Atienza, Manuel, op. cit. nota 2, p. 67.
% | bidem, p. 68.
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Advierte Atienza®® que Perelman, al estudio de las técnicas y razonamientos
propios de los juristas, lo llama légica juridica, la cual no la considera una rama
aplicada al Derecho, porgque los razonamientos juridicos no pueden reducirse en
absoluto a razonamientos logico-formales, sino una rama de la retérica, pues la
argumentacion juridica es el paradigma de la argumentacion retorica. El papel de
la I6gica formal es hacer que la conclusién sea solidaria con las premisas, la l6gica
juridica (la judicial), no se presenta como una ldgica formal, sino como una
argumentacion que depende de la manera en que los legisladores y los jueces
conciben su mision y de la idea que se hacen del Derecho y de su funcionamiento
dentro de la sociedad. Perelman entiende que el paso de las premisas a la
conclusién, se produce de una forma distinta en la argumentacion. Mientras que
en el silogismo el paso de las premisas a la conclusion es necesario, ello no puede
suceder cuando se trata de pasar de un argumento a una decision, dicho paso no
puede ser de ninguna manera necesario, pues de ser asi, no estariamos ante una
decision.

En su obra citada, Perelman propone una concepcion topica del
razonamiento juridico. Un argumento juridico debe convencer no a un auditorio
particular, porque seria entonces, un argumento débil, que no puede concebirse
en una decision judicial, sino dicho argumento juridico debe convencer al auditorio
universal, que Aarnio llama “la humanidad ilustrada” para que pueda ser
considerado un argumento fuerte, pero ello depende también de diversos factores,
como la intensidad de aceptacion del argumento por un auditorio, la relevancia del
argumento para los propoésitos del orador y del auditorio, la posibilidad de ser
refutado por el auditorio.

La argumentacion la considera Manuel Atienza’, como un acto de lenguaje
complejo que solo cabe realizar (en sentido propio) en situaciones determinadas;
concretamente en el contexto de un diadlogo (con otro o con uno mismo), cuando
aparece una duda o se pone en cuestion un enunciado, y aceptamos que el
problema ha de resolverse con medios linguisticos (por tanto, sin recurrir a la

coaccion fisica).

% Atienza, Manuel, op. cit., nota 2, pp. 82y 83.
" Atienza, Manuel, op. cit., nota 3, p. 108.
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El autor en cita, trata de construir un modelo de argumentacion juridica que
permita reconstruir racionalmente el proceso de argumentacion en un caso dificil,
partiendo de que la argumentacion juridica tiene lugar en aquéllos contextos en los
que se trata de resolver un problema juridico y sefiala, que el primer paso es
identificar el problema, el segundo paso es determinar si el problema surge por
una insuficiencia o exceso de informacion, posteriormente hay que construir
hipétesis de solucion para el problema, luego hay que justificar dicha hipétesis y
por Ultimo, dar una justificacién interna (deduccion).”

Para el suscrito argumentar juridicamente es proporcionar las razones que
permitan justificar una determinada decisién que a su vez, debe apoyarse no solo
en el derecho positivo, sino en los casos dificiles, hasta en el derecho natural que

resulta de rango superior a aquel.

13. Métodos de argumentacion.

Para justificar el sentido de una resolucion judicial, es evidente que tenemos
que recurrir a argumentos, pero éstos deben llevar cierta ordenacion o coherencia
y para ello, es necesario apoyarse en métodos que permitan realizar de la mejor
manera dicha tarea. A continuacion se analizaran los métodos de argumentacion

mas conocidos que hay y su acepcion, segun la doctrina:

a. Argumento por analogia

Para los juristas este argumento justifica trasladar la solucion legalmente
prevista para un caso, a otro caso distinto, no regulado por el ordenamiento
juridico, pero que es semejante al primero’®, es lo que nos dice Manuel Atienza,
porque comparte con éste ciertas caracteristicas esenciales o la misma razén.

Tamayo y Salmoran’® advierte que la expresion “analogia juridica” indican

la operacion realizada por el intérprete para aplicar a un caso no previsto por el

™ Atienza, Manuel, op. cit., nota 3, p. 109y 110.

2 Atienza, Manuel, Sobre la analogia en e derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento juridico”,
Madrid, 1986, p. 29.

" Tamayo y Salmorén, Rolando, op. cit., nota 1, pp. 352, 353.
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orden juridico las disposiciones juridicas (legislativas o consuetudinarias)
destinadas a regir casos similares. Es un procedimiento de integracion del
derecho.

Por lo tanto, podemos decir que se recurre al argumento por analogia, para

justificar una decision juridica, cuando existe laguna en el ordenamiento juridico.

b. Argumento a Fortiori.

Tarello G. expresa que es un procedimiento discursivo por el que “cada
norma juridica que predica una obligacién u otra calificacion normativa de un
sujeto o de una clase de sujetos, se debe concluir que valga otra norma que
predique la misma calificaciéon normativa de otro sujeto o clase de sujetos que se
encuentran en situacion tal que merecen, con mayor razon que el primer sujeto o
clase de sujetos, la calificacién que la norma dada establece para el primer sujeto
o clase de sujetos.”

Kalinowski G., nos ilustra con las siguientes caracteristicas:

1. Exige como condicidbn previa para su utilizacion, el silencio del

legislador para la hipétesis dudosa.

2. Mas que un argumento interpretativo en sentido estricto, es un meétodo

de integracién para llenar lagunas legales.”

3. Se basa en la “mayor razén” y en la presunta voluntad del legislador.

4. La “mayor razén”, es el nacleo del argumento a fortiori.

Sigue diciendo Tarello G. que en este tipo de argumento se presupone en
primer término, un precepto formulado por el legislador en el que se establece una
consecuencia juridica para un determinado supuesto de hechos y, en segundo

lugar, existe otro supuesto de hecho diferente, que no previo el legislador pero que

" G. Tarello, Linterpretazione della lege, en —fernandez Abad, Luis Javier y Estremera Cebrian, Rall
(comps), “Interpretacién y argumentacion juridica. Varios autores. Trabajos del seminario de metodologia
juridica’, Val. |, Prensas universitarias, Espafia, 1995, p. 96, texto en copias.

™ G. Kalinowski,“ Interpretation juridique et logique de propositions normatives, en logique et analyse, p.
135, texto en copias.
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tiene cercania con el primer supuesto, al cual debe aplicarse la misma

consecuencia juridica con mayor motivo.

c. Argumento a contrario.

Siempre que cabe el argumento a simili sobre el que descansa el
razonamiento analdgico, cabe también el argumento a contrario. Ante una laguna
legal se puede optar, o bien por el argumento a simili, cuando existe un pequefo
defecto o descuido en el sistema juridico (si el legislador hubiese regulado el
supuesto en cuestion, lo hubiere hecho de manera similar a la regulacion prevista
para otro u otros supuestos semejantes) o bien por el argumento a contrario, (si el
legislador ha regulado supuestos semejantes en un determinado sentido y en este
caso concreto se ha abstenido de hacerlo, es porque lo ha querido asi).

Atienza Rodriguez nos dice, respecto a este tema, que la ciencia juridica
suele sostener el punto de vista de que el argumento analégico y el argumento a
contrario estan vinculados entre si, en el sentido de que en los supuestos en que
se razona por analogia aparece la posibilidad del argumento a contrario y
viceversa. La funcién que cumple es la de hacer frente a la existencia de lagunas.
76

Tarello citado por Ezquiaga Ganuzas, considera que el argumento a
contrario, es un argumento por el que, dado un enunciado normativo que predica
una calificacién normativa de un término perteneciente a un enunciado destinado a
un sujeto, se debe evitar extender el significado de aquel término de tal modo que,
comprenda a sujetos no estricta y literalmente incluidos en el término calificado por
el primer enunciado normativo.”’

Rasgos caracteristicos:

1. Es considerado un instrumento de la interpretacion literal.

2. Sirve para motivar interpretaciones restrictivas, entendidas como

aguéllas que limitan los significados posibles de un texto, de tal modo,

’® Atienza, Manuel, op. cit. p. 91.
" Ezquiaga Ganuzas, J.,La argumentacion en la justicia constitucional espafiola, Ofiate, IVAP, 1987, p. 165.
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gue no todos los sugeridos por la redaccion o por otros datos
extratextuales son adoptados.
3. Este argumento se basa en la voluntad del legislador racional

d. Argumentos sistematicos.

La interpretacion sistematica es aquella que intenta dotar a un enunciado de
comprension dudosa de un significado sugerido, o no impedido, por el sistema
juridico del que forma parte. Por esta razén el concepto de argumento sistematico
reenvia automaticamente al concepto de sistema. Entre los argumentos

sistematicos podemos sefalar:

Argumento a cohaerentia: para Javier Ezquiaga es aquel por el que dos

enunciados legales no pueden expresar dos normas incompatibles entre ellas.”®

Este argumento sirve tanto para rechazar los significados de un enunciado
que lo hagan incompatible con otras normas del sistema, como para atribuir
directamente un significado a un enunciado, ya que el argumento justifica no sélo
la atribucién de significados no incompatibles y el rechazo de significados que
impliquen incompatibilidad, sino la atribucion de aquel significado que haga al

enunciado lo mas coherente posible con el resto del ordenamiento.

Argumento sedes materiae.

Segun Francisco Javier Ezquiaga, el argumento sedes materiae es aquel
qgue por la atribucién de significado aun enunciado dudoso se realiza a partir del
lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma parte, ya que se piensa
que la localizacion topografica de una disposicion proporciona informaciéon sobre

su contenido

® Ezquiaga Ganuzas, J., Interpretacion juridica y decision judicial, en Vazquez, Rodolfo (comp.), doctrina
juridica contemporanea, México, 1998, p. 179.
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Argumento aruabrica.

Francisco Javier Ezquiaga, menciona a L. Bonaretti, quien considera que
este argumento consiste en atribuir a un enunciado un significado sugerido por el
titulo o rdbrica que encabeza el grupo de articulos en el que aquel se encuentra.
Su justificacion es exactamente la misma que la del argumento sedes materiae: de
la misma forma que se presume como un atributo del legislador racional que
dispone légicamente las materias tratadas, se presume asimismo que traduce
correctamente sus intenciones en los titulos de las leyes y de las divisiones que

realiza en su actividad legislativa.”

Argumento sistematico en sentido estricto.

Es aquel que para la atribucion de significado a una disposicion, tiene en
cuenta el contenido de otras normas, su contexto.

El fundamento de esta apelacidon y lo que justifica su empleo es, al igual que
en el resto de los argumentos sistematicos, la idea de que las normas forman un
sistema que obtiene su coherencia del disefo racional realizado por el legislador y
de los principios que, como consecuencia de ser un producto racional, lo

gobiernan segln Sanchez Vazquez.®

Argumento psicoldogico.

Francisco Javier Ezquiaga®', citado por Rodolfo Vazquez, sefiala que el
argumento psicolégico es aquel por el que se atribuye a una regla el significado
que se corresponda con la voluntad del emisor o autor de la misma, es decir, del

concreto legislador que histéricamente la redacté (trabajos preparatorios).

™ Ezquiaga Ganuzas, J., op. cit. nota 2, p. 180.
8 v/ &zquez, Rodolfo, op. cit., p. 182.
& | bidem, p. 181.
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Argumento de la no redundancia.

Chaim, Perelman, citado por Sanchez Vazquez, en su obra “La Lobgica
juridica y la nueva retérica”, sefiala que partiendo del principio de la no
redundancia en el ordenamiento juridico, segun el cual cada disposicién legal
debe tener una incidencia autbnoma, un particular significado, y no constituir una
mera repeticion de otras disposiciones legales, el argumento de la no redundancia
justifica que, entre dos (o mas) significados posibles de un enunciado, sea
rechazado aquel (o aquellos) que supongan una mera repeticion de lo establecido

por otra disposicién del ordenamiento.®?

Argumento pragmatico.

Es un argumento consecuencialista® es lo que nos dice Rodolfo Sanchez
Vazquez al establecer que consiste en justificar un significado a partir de las
consecuencias favorables que de él se derivan, o la inconveniencia de otro
significado posible de un enunciado por las consecuencias desfavorables que de
él se derivan.

El argumento pragmatico justifica que cuando hay dos (o mas) significados
posibles de un mismo enunciado, de los cuales uno le da alguna efectividad

mientras que el otro (o los demas) lo convierten en inatil, optar por el primero.

Argumento teleoldgico.

Sanchez Vazquez, en su obra Metodologia de la ciencia del derecho, afirma
gue este argumento consiste en justificar la atribucién de un significado apelando
a la finalidad del precepto, por entender que la norma es un medio para un fin. El

fundamento del argumento es, por tanto, la idea de que el legislador racional esta

8 \/&zquez, Rodolfo, op. cit., p . 183.
% | dem.
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provisto de unos fines de los que la norma es un medio, por lo que ésta debera ser

interpretada teniendo en cuenta esos fines.®*
Argumento historico.

Ademas sefiala Sanchez Vazquez, que el argumento histérico sirve para
justificar atribuir a un enunciado un significado que sea acorde con la forma en que
los distintos legisladores a lo largo de la historia han regulado la institucion juridica
que el enunciado actual regula.®

Podemos decir que el argumento histérico busca la adaptacion de la norma
positiva a las necesidades que imperan en una sociedad, teniendo en cuenta la

evolucion histérica de la misma.
Argumento por el absurdo.

Es aquél que justifica rechazar un significado de un enunciado por las
consecuencias absurdas a las que conduce; es lo que refiere G. Tarello, segun
cita Rodolfo Vazquez.®

Para Francisco Javier Ezquiaga®’, el problema fundamental del argumento
es establecer el parametro que permita concluir en lo absurdo de las
consecuencias a las que conduce el significado que es rechazado y es aqui donde
el postulado del legislador racional despliega toda su capacidad justificativa. El
razonamiento ad absurdum no puede considerarse un argumento autdbnomo, sino
un esquema ad excludendum del que se vale el postulado para rechazar, mientras
utiliza otro argumento interpretativo, toda atribucion de significado que implica
poner en cuestién la imagen de racionalidad del legislador; cualquier interpretacion
gue conduzca a resquebrajar alguno de los atributos que se predican del

legislador racional sera considerada absurda y rechazada.

8 v/ ézquez, Rodolfo, op. cit., p. 183.
% |bidem., p. 184.
% | bidem, p. 185.

8 | dem.
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Argumento apagdgico o de reduccion al absurdo.

Este argumento intenta demostrar la verdad de una tesis determinada
dando un rondeo; probando que la contradictoria de la tesis es opuesta a otra tesis
considerada verdadera.

Es cierto que todos los elementos del proceso interpretativo y los
diversos tipos de métodos argumentativos para justificar una resolucion juridica,
son de relativa importancia, pero el suscrito considera dificil o muy arriesgado
sefalar sélo a uno de tales métodos como el mas idéneo para ser aplicado a los
problemas juridicos en aras de llegar a la solucion mas justa; pues los mismos
estudiosos de la materia advierten que no existe un soélo método considerado
como el mas adecuado en la aplicacion jurisdiccional, incluso la misma Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ante la imposibilidad o complejo de encontrar un
método argumentativo idoneo, ha postulado combinaciones de métodos, pero no
se ha dado cabal solucion al problema planteado; sin embargo, el sustentante
estima que todos los métodos de argumentacion analizados en parrafos
precedentes pueden ser aplicados para la solucién de los problemas juridicos,

segun sea el caso.
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CAPITULO SEGUNDO
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA y CERTEZA. SUS DIFERENCIAS

1. Principio de seguridad juridica

Uno de los principales problemas al analizar los principios generales del
derecho consiste precisamente en establecer en qué consiste la certeza juridica y
en qué la seguridad juridica, pues la gran mayoria de los tratadistas conciben bajo
la misma idea tales términos, lo que resulta incorrecto, ya que aun cuando ambos
vocablos tienen su base en los preceptos legales, tienen un rasgo que los
distingue.

El principio de seguridad juridica lo tenemos implementado en nuestro
sistema juridico en el precepto 14, de la Constitucion Politica del Pais, en su
parrafo segundo, que textualmente dice:

“...Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,

posesiones 0 derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales

previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho...”®

En cuanto a la certeza juridica Teran Mata, citado por AzlGa Reyes, en su
obra “Los principios Generales del Derecho”, sefiala que se trata de: “una garantia
de estabilidad que exige la existencia de reglas eficaces, implica una direccién
objetiva de la vida social que excluya criterios subjetivos y arbitrariedades, pues la
incertidumbre pugna con la exigencia del orden”.®

Por su parte, Azia Reyes dice que certeza juridica consiste en un estado
subjetivo del gobernado, que conoce sus posibilidades de actuar, sus limitaciones
en la conducta y las consecuencias que el derecho establece, tanto en el caso de

actuar dentro de ese &mbito, como en el de traspasarlo.”

8 |nstituto de investigaciones juridicas de la UNAM, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Porrda. S.A. de C.V., décimo octava edicién, México, 2004, p. 237.

8 Azlia Reyes, Sergio T., Los principios generales del derecho, Porriia, S.A., México, 1986, p. 152.

% | bidem, p. 153.



El autor en cita para diferenciar la certeza juridica de la seguridad juridica,
sefala que en éste Ultimo ademas del conocimiento de la norma, se requiere de la
eficacia. Asi un individuo se halla en estado de certeza cuando sabe el contenido
de la ley, sabe lo que le es permitido y lo que no, y se halla en estado de
seguridad no soélo cuando conoce los preceptos legales, sino cuando puede
afirmar que el Estado lo respalda, con la fuerza publica si fuere necesario, y que
sus derechos se transformaran en realidades.*

De lo anterior, podemos decir que el conocimiento de las disposiciones
juridicas que rigen en una sociedad determinada, se traduce en la certeza de la
gue venimos hablando, en tanto que la eficacia en la aplicacibn de tales
disposiciones, refleja la seguridad juridica.

En relacidn a la seguridad juridica Franz Scholz, citado por Garcia Maynez,
sefala que dicho término parece haber nacido a mediados del siglo XIX, pero su
origen no puede precisarse con rigor. Se desenvolvidé con la nocion de estado de
derecho. Desde hace varias décadas dicho término se aplica como algo firme, no
s6lo en el ambito de la jurisprudencia y la literatura juridica, sino en el uso
linguiistico de la vida diaria.*

Por su parte, Enrique Diaz-Aranda® identifica la certeza juridica o
seguridad juridica como “mandato de concrecion” o “garantia de taxatividad” y
agrega que la certeza presupone el conocimiento seguro y claro de algo, lo que
aplicado al derecho penal significa el conocimiento seguro y claro de las normas
penales. Por tanto, el legislador esta obligado a crear normas juridicas entendibles
para sus destinatarios con el fin de que puedan “evitar” su comisién y para
concebirlo debe describir claramente las caracteristicas de la conducta prohibida,
el bien juridico protegido y la sancidn a imponer.

Citando al sociélogo Teodor Geiger, Garcia Maynez en su obra “Filosofia
del Derecho”, sefiala que las dos dimensiones de la seguridad juridica, son: la
seguridad de orientacion o certeza del orden, se da cuando los destinatarios de las

normas de un sistema juridico tienen un conocimiento adecuado de los contenidos

°! Az(ia Reyes, Sergio T, op. cit., p. 154.

% Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del derecho, 82 edicién, Porrtia, México, 1996, p. 477.

% Diaz-Aranda, Enrique, Derecho penal, parte general, conceptos, principios y fundamentos del derecho
penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social, Porria, México 2003, p. 51.
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de tales normas y, por ende, estan en condiciones de orientar su conducta de
acuerdo con ellas y, no hay seguridad cuando nadie sabe a qué atenerse y
seguridad de realizacion o confianza en el orden, respecto de la cual sefiala que
una cosa es conocer los derechos y obligaciones otorgados o impuestas por las
normas en vigor, y otra confiar en que los primeros seran ejercitados y las
segundas habran de cumplirse,® lo que sefialamos que se le denomina eficacia.

De lo anterior, podemos afirmar que en sus dos dimensiones, seguridad
juridica se refiere no sélo al conocimiento de las normas por parte de sus
destinatarios (quienes deben cumplirlas), sino también la eficacia del sistema que
abarca tales normas, ello a través del cumplimiento de las mismas y de la correcta
aplicaciéon de ellas por parte de los 6rganos del poder publico. Por tanto, dicho
principio de seguridad juridica estatuido en nuestra Constitucion Politica, en su
articulo 14, es de suma importancia, pero debe tenerse en cuenta que la realidad
juridica nos ha rebasado, porque la aplicacion exegética de la ley en algunos
casos, por lo regular dificiles, no resuelve los problemas humanos y ante ello, es
viable para el logro del fin del derecho (la justicia), recurrir a otra forma de
interpretacion.

Asi tenemos que Luis Recasés Siches®, admite la importancia que tiene en
todo orden juridico el principio de seguridad y de certeza, pero también refiere que
no es el valor primordial hacia el cual se enfoca el derecho, al sefialar:

“Es verdad que la principal motivacion que en la vida humana social incita a

la creacion del derecho es el deseo de establecer para determinadas

relaciones sociales, reputadas de maxima importancia, un orden de relativa
certeza y seguridad; el deseo de saber a qué atenerse con alguna certeza
respecto de tales relaciones, y de tener la seguridad de que esas normas
ciertas seran cumplidas necesariamente, o, por lo menos, aplicadas de

modo forzoso, esto es, con impositividad inexorable. Aclara que certeza y

seguridad no es el valor supremo hacia el cual se encamina el derecho. Por

el contrario, con el derecho se aspira a realizar valores mucho mas altos en

% GarciaMéynez, Eduardo, op. cit., p. 478.
% Recaséns Siches, Luis, op. cit.,nota 1, p. 14.
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la jerarquia axioldgica, se aspira a cumplir con las exigencias de la justicia y
también con las del séquito de otros valores por la justicia implicados”.
Tanto certeza como seguridad son principios de relativa importancia tal y
como lo afirma Recaséns Siches, pero no son los valores de mayor importancia al
que aspira la ciencia juridica, pues ésta tiende a alcanzar valores mas elevados
que cumpla con sus principal exigencia: la justicia. Punto de vista que el suscrito
comparte, pues como se vera mas ampliamente en el Ultimo capitulo de este
trabajo, pueden presentarse casos dificiles en los que el operador del derecho
encuentre problemas para la interpretacion de una norma juridica conforme lo
ordena el articulo 14, de la Constitucibn General de la Republica y lo que
realmente es justo y evidentemente que debe optar por el fin tltimo del derecho.
Afirma Recaséns Siches en su obra Nueva filosofia de la interpretacién del
derecho, que certeza y seguridad son los valores funcionales que todo derecho
realiza por su mera existencia, sea cual fuere su contenido, pero advierte que no
debe exagerar dicha observacién de sus limites correctos, pues el derecho sélo
nos puede dar segun dicho tratadista, un relativo grado de certeza y seguridad, un

minimum indispensable de certeza y seguridad para la vida social,*

pues no hay
nada absoluto en la vida humana.

El valor intrinseco de un orden juridico no puede hacerse depender
simplemente de los actos de obediencia y aplicacion de sus preceptos, sino que
esta condicionado por la rectitud de los ultimos, es decir, un orden soélo es valioso
cuando realiza eficazmente los valores que le dan sentido. Por eso, afirma Garcia
Maynez, que tiene mucha razén Hans Heckel cuando dice: “El derecho es
primariamente, un orden obligatorio de la vida comun; mas el orden, como tal,
todavia no tiene nada qué hacer con la justicia”, pero afiade: “Que como orden de
la vida en comun, el derecho tiende hacia la justicia y debe estar a su servicio™.?’
Franz Scholz, afirma Garcia Maynez, advierte que entre seguridad y justicia hay
un nexo inescindible y sefiala que seguridad significa un estado juridico que
protege en la mas perfecta y eficaz de las normas los bienes de la vida; realiza tal

proteccion de modo imparcial y justo; cuenta con las instituciones necesarias para

% Recaséns Siches, Luis, op. cit, nota 1,. p. 15.
¥ GarciaMéynez, Eduardo, op. cit., p. 479.
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dicha tutela y goza de la confianza en quienes buscan el derecho, de que éste
sera justamente aplicado.?®

Es evidente que la seguridad juridica se encuentra intimamente relacionada
con el principio de legalidad estipulado en el precepto 16, de la Constitucion
Politica del Pais, que en su parte conducente dice:

“...Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o

posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento...”*

Por lo que es claro que el principio de seguridad juridica, como ya se dijo,
se encuentra ligado con el de legalidad, pues como mas adelante se vera, en la
tesis jurisprudencial bajo el rubro: “GARANTIA DE LEGALIDAD, QUE DEBE
ENTENDERSE POR?”, dicho principio es una garantia que forma parte de la
genérica de seguridad juridica; por tanto, resulta necesario asentar lo que debe
entenderse por legalidad y como lo define la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.

2. Principio de legalidad

Gustavo Zagrebelsky sefala que este principio, en general, expresa la idea
de la ley como un acto normativo supremo e irresistible al que, en linea de
principio, no es oponible ningun derecho mas fuerte, cualquiera que sea su forma
y fundamento: ni el poder de excepcion del rey y de su administracion, en nombre
de una superior “razén de estado”, ni la inaplicacién de parte de los jueces o la
resistencia de los particulares, en nombre de un derecho mas alto (el derecho
natural o el derecho tradicional) o de derechos especiales (los privilegios locales o
sociales).'®
Los términos de legalidad y legitimidad son en principio equivalentes o

sinénimos.

% GarciaMaynez, Eduardo, op. cit., p. 481.

¥ Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM, op. cit., p. 245.

100 7 agrebel sky, Gustavo, El derecho dictil, traduccién de Marina Gascon, Editorial Trotta Comunidad de
Madrid, 1995, p. 24.
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Asi tenemos que el vocablo legitimidad proviene de “legitimo” que a su vez
deriva del latin legitimus (a, um). El adjetivo latino legitimus , en el lenguaje comun
significa “conforme con las reglas”, “bien construido”. En la literatura juridica
legitimus significa: “conforme a derecho”, “justo”, asi lo define el diccionario
juridico mexicano.***

El principio de legalidad establece que todo acto de los 6rganos del Estado
debe encontrarse fundado y motivado por el derecho en vigor; esto es, el principio
de legalidad demanda la sujecién de todos los érganos estatales al derecho.*

Para Diaz-Aranda’®® dicho principio de legalidad debe interpretarse en el
sentido siguiente: para la autoridad lo no permitido expresamente en la ley esta
prohibido. Llevando dicho principio al derecho penal significa que el Estado no
podra imponer ninguna pena al ciudadano a menos que haya realizado una
conducta prevista como delito en una ley anterior a la comisién del hecho.

Al tratar del principio de legalidad, debe hacerse alusion a la formula latina
nullum crimen nulla sine lege el cual sefala Diaz-Aranda, proviene del
pensamiento de Feuerbach quien consider6 que el derecho penal debe
sustentarse en tres principios fundamentales, a saber: a) la imposicion de cada
pena presupone una ley anterior (nulla poena sine lege); b) la imposicion de una
pena esta condicionada a la realizacion de una conducta prohibida (nulla poena
sine crimine), y c¢) la conducta esta prohibida legalmente cuando existe una ley
gue ordena imponer una pena a quien la realice (nullum crimen sine poena
legali).***

El principio en andlisis lo encontramos en la Constitucion Politica del Pais,
en el articulo 16, primer parrafo, que ya fue copiado a la letra en parrafos
anteriores.

En si el principio de legalidad se refiere a la aplicacién exacta de la ley y
nuestro maximo tribunal en el pais ha estimado que forma parte del de seguridad

juridica, en la tesis jurisprudencial aislada consultable a pagina 263, tomo XI,

191 Diccionario juridico mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Porrta, 72 edicion,
México, 1994, p. 1941.

192 1 bidem,. p. 2535.

198 Diaz-Aranda, Enrique, op. cit., p. 51.

1%% 1 bidem, p. 57.
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enero de 1993, octava época, instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, del

Semanario Judicial de la Federacion, cuyo rubro y texto son del tenor literal

siguiente:
“GARANTIA DE LEGALIDAD, QUE DEBE ENTENDERSE POR.”
“ La constitucién federal, entre las garantias que consagra a favor del
gobernado, incluye la de legalidad, la que debe entenderse como la
satisfaccion que todo acto de autoridad ha de realizarse conforme al texto
expreso de la ley, a su espiritu o interpretacion juridica; esta garantia forma
parte de la genérica de seguridad juridica que tiene como finalidad que, al
gobernado se proporcionen los elementos necesarios para que esté en
aptitud de defender sus derechos, bien ante la propia autoridad
administrativa a través de los recursos, bien ante la autoridad judicial por
medio de las acciones que las leyes respectivas establezcan; asi, para
satisfacer el principio de seguridad juridica la Constitucion establece las
garantias de audiencia, de fundamentacion y motivacién, las formalidades
del acto autoritario, y las de legalidad”

El principio en comento, se refiere segin Orellana Wiarco'®

, a la exacta
aplicaciéon de la ley, o sea, lo que la ley prevé como delito y sancién (pena o
medida de seguridad) puede ser aplicada al individuo; ademas debe reunir tres
requisitos fundamentales, a saber: a) que sea previa, b) escrita y, c) estricta.
Ahora bien, el aludido articulo 14, de nuestra Constitucion, en su parrafo
tercero, nos impone una interpretacion auténtica de la ley penal, ya que si
determinada conducta no se ajusta exactamente al texto legal, no seréa
considerada delictiva, o que puede llevarnos en algunos casos, generalmente
dificiles a tomar decisiones injustas. Pero ello se debe precisamente al positivismo
legalista que impera en nuestro sistema juridico y por ende, a la concepcion
mecanica en la aplicacion de la ley penal; por lo que pasaremos a analizar dicha

corriente para tener una panoramica general respecto de la misma.

1% Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Curso de derecho penal, parte general, México, Porrta, 2000, p. 9
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3. Positivismo juridico y silogismo judicial

Azla Reyes nos dice que el positivismo es un fuerte movimiento ideologico
producido a mediados del siglo XIX como reaccion a las tendencias metafisicas y
se confina en los datos de la experiencia. Se aleja de las alturas mas elevadas del
espiritu y trata de analizar los hechos inmediatos a la realidad. El positivismo “no
admite mas que el saber positivo que parte y termina en la experiencia sensible”,
niega la existencia de lo incongnocible, pretende suprimir la metafisica del
conjunto sistematico del saber humano, pero sin embargo llega a constituir una
metafisica del positivismo.*®

El mismo autor refiere que el creador del movimiento positivista es el
matematico y filosofo francés Augusto Comte, quien en su doctrina de la Ley de
los Tres Estadios sostiene que la humanidad ha pasado por tres estadios:
teleologico, metafisico y positivo, siendo en este ultimo en el que el hombre se
tiene a los hechos y los explica por el conocimiento (empirismo) de sus leyes, es el
estado méas avanzado de la humanidad.’

Para Azlia Reyes'® las caracteristicas generales para el positivismo en sus
diversas variantes son a) Seguridad en la validez de la ciencia. b) Admision de las
leyes naturales absolutamente constantes y necesarias. ¢). Uniformidad de las
estructuras de la realidad. d). Continuidad en el transito de una ciencia a otra. Y e).
Tendencia a la matematizacion y al mecanismo.

Gustavo Zagrebelsky'®®

sefala que las separaciones ley-derechos-justicia y
principio-reglas, encuentran su unidad en la aplicacion judicial del derecho, una
actio duplex de la que las concepciones positivistas de la jurisdiccién han ocultado
durante mucho tiempo una de las partes. En dichas concepciones sefiala el
referido autor la realidad a la que el derecho se aplica aparece siempre como
ensombrecida y privada de todo valor, ya sea que se razone bajo un silogismo

judicial, donde el hecho que se cualifica juridicamente constituye la premisa menor

105 A z(la Reyes, Serio T., op. cit., p. 69.

97 | bidem, p. 70.

108 | dem..

109 Zagrebelsky, Gustavo, “Los Jueces y e Derecho’, Antologia sobre argumentacion e interpretacion
juridicas, Instituto de la Judicatura Federal, escuela judicial, Vol. I, México, 2002, p. 1.
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y la norma o regla juridica la premisa mayor, o en términos de subsuncion del
supuesto de hecho concreto en el supuesto de hecho abstracto, o en otros
términos similares.

Hubo un tiempo en que la citada forma carente de todo juicio valorativo,
constituia realmente el modelo de la aplicacion judicial del derecho; sin embargo,
todavia en la actualidad en las mas diversas sedes relacionadas con el derecho,
creacion, ejecucion, aplicacion o estudio, hay muchos que conciben el derecho
como un arsenal de moldes juridicos —las normas- que se aplican sobre la
realidad.

Cita el autor de referencia que el positivismo no permitia en la antigtiedad la
influencia de la interpretacién, sino que las exigencias del derecho se contenian en
la regla juridica, la cual era aplicada de manera mecénica, al sefalar lo siguiente:

segun la concepcion positivista tradicional, en la aplicacién del derecho la
regla juridica se obtiene teniendo en cuenta exclusivamente las exigencias
del derecho. Exactamente eso significaban la interpretacion y los criterios (0
canones) para la misma elaborados por el positivismo. Como, ademas una
vez terminada la regla, su aplicacién concreta se reducia a un mecanismo
l6gico sin discrecionalidad —y en caso de que hubiese discrecionalidad se
afirmaba la ausencia de derecho- se comprende que los problemas de la
aplicacion del derecho viniesen integramente absorbidos en los de la
interpretacion™*°

Sin embargo, Zagrebelsky no comparte esa postura al igual que el suscrito,
por la razones que se expondran en su momento, inclinandose dicho autor por
interpretar la norma juridica, pero mediante el método que el mismo caso concreto
le sugiera; ademéas de que sefala: “el derecho escrito en las leyes sirve para
proporcionar a los casos la regla que les corresponde, pero carece de poder
exclusivo para determinarla™*. A este respecto, se abundard mas en el capitulo
siguiente.

Higareda Bernal al tratar respecto de las tendencias interpretativas, sefiala

gue en consonancia con la evolucion de los paises, en cuanto a su organizacion

10 7agrebel sky, Gustavo., op. cit., nota 2, p. 1.
11 1 bidem, p. 6.
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politica, y consecuentemente con sus respectivos regimenes constitucionales, han
exigido técnicas de interpretacion de las leyes fundamentales, entre ellas la
técnica de jurisprudencia mecanica: la cual “atribuia a los tribunales una funcién
precisamente mecanica: descubrir y determinar los hechos de acuerdo con ciertas
categorias legales preexistentes, aplicables a la situacion factica materia del
proceso; y, extraer la decisibn como conclusién del silogismo. Esta operacion no
requeria ninguna reflexién estimativa o valorativa de los hechos, sino un simple
examen de pruebas, el encuadramiento de la conducta en el proceso aplicable y la
conclusion decisional. Esta corriente se origina a principios del siglo XIX y se basa
en el criterio de que el derecho positivo es Unico y se encuentra en la ley escrita;
provenia a su vez del Derecho Romano que rechazaba todo comentario de
particulares a la ley.**?

Por su parte, Hans Kelsen, se inclina completamente por interpretar la
norma juridica atendiendo Unicamente a la voluntad del legislador o sentido
gramatical del texto, es decir, que su teoria de la interpretacién se encuentra
vinculada a la del orden juridico y desconoce la existencia de las lagunas legales.
Es decir, que para Kelsen, el método interpretativo valido es el exegético, el cual
segun Ducci Claro, citando a Julien Bonnecase, dicho método llevado al extremo,
coloca al derecho, de un modo absoluto, en manos del Estado, entrando asi al
positivismo del derecho si, la ley es la tnica fuente de las decisiones juridicas.**®

Citando a Kelsen, el tratadista Eduardo Garcia Maynez, refiere: “Desde el
punto de vista del derecho positivo, tanto vale prescindir del texto de la ley para
atenderse a la voluntad presunta del legislador, como observar estrictamente el
texto de la norma para no tener que preocuparse de la problemética voluntad del
legislador que la cre§”.***

Resulta tan influenciada del positivismo juridico la tesis de la interpretacion
de Kelsen que Garcia Maynez sefiala comentando dicha teoria, que cuando una

persona hace valer determinada pretension juridica, hay que examinar si tal

12 Higareda Bernal, Gilberto, op. cit., p. 81.

3 Ducci Claro, Carlos, Interpretacion juridica general y en la dogmética chilena, editorial juridica de Chile,
p. 221.

14 Garcia Méynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, Porrta, S.A., cuadragésimo tercera edicion,
1992, p. 353.
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pretension tiene o no apoyo en la ley y de esa forma debe concluirse de que no
hay auténticas lagunas, ya que si los preceptos legales no conceden al sujeto la
facultad de exigir algo, quiere decir que su pretensién debe ser rechazada y la
solucion debe estar basada en la ley, de acuerdo con el principio de que todo
aguello que no esta prohibido se encuentra permitido.

Deciamos que el autor vianés niega la existencia de lagunas en la ley en su
teoria de la interpretacién, considerando que todo lo que no se encuentra en la
legislacion es por que no fue voluntad de quien la cred regular tal situacion de
derecho. A ese respecto, Garcia Meynez citando a Kelsen, dice:

“Cuando se habla de las lagunas, lo que quiere expresarse es que las
soluciones posibles consideranse injustas, en cuanto se piensa que si el
legislador hubiera tenido presente el caso especial, lo habria reglamentado
en forma completamente diversa de aquella o aquellas que del texto de la
ley se infieren. La laguna no es mas que la diferencia entre el derecho
positivo y un orden tenido por mejor y mas justo. Pero una vez conocida la
naturaleza de estas lagunas, compréndase que no puede pensarse en
llenarlas por medio de la interpretacion. La interpretacion no tiene aqui la
funcidn de aplicar la norma, sino, al contrario la de eliminarla, para poner en
su lugar otra mejor y mas justa, es decir, la deseada por el encargado de la
aplicacion™*

Kelsen considera a las lagunas como algo ideologico y que cuando el
operador del derecho las detecta, no debe atender a la forma de integrar la ley o
de suplir la situacién juridica respectiva, pues estima que dicha situacién el
legislador no quiso regularla, ya que si asi lo hubiera querido lo hubiera regulado
en el texto normativo, lo que quiere decir que faltan las premisas légicas para el
silogismo que constituye la aplicacion de toda ley.

Esta tan arraiga la teoria de Kelsen al derecho positivo y a la aplicacion
silogistica de la norma, que se le considera como el principal representante de la
corriente formalista de la interpretacion, la cual considera que la actividad de
interpretacion fija los limites de su marco en la aplicacion de las normas juridicas;

asi, el juez puede optar por cualquiera de las posibilidades que le da la norma

15 Garcia Méynez, Eduardo, op. cit., nota 2, p. 354.



dentro de la ley, ejercer un acto de voluntad, y en tal sentido crear normas
individuales; se trata de determinar, como aplicando una norma general y
abstracta a un hecho concreto, el intérprete obtiene la norma individual y concreta
que debe aplicar.'*®

La teoria pura del derecho se refiere al derecho positivo en general y no
una teoria sobre un orden juridico especifico; sélo quiere tener un conocimiento de
lo que es derecho y porque desea excluir de ese conocimiento lo que no
pertenece al objeto determinado como juridico. Diria Kelsen, quiere liberar a la
ciencia juridica de todos los elementos que le son extrafios, al considerar al
derecho como una ciencia especifica delimitado frente a la naturaleza. De ahi que
el citado autor rechace que el derecho deba ser conforme a su naturaleza, moral,
de que un orden social inmoral no constituye derecho.**’

Afirma el autor en cita, que el fundamento de validez de un orden normativo
(rige el comportamiento humano), se encuentra en la norma fundante béasica, es
decir, el fundamento de validez de una norma, sélo puede encontrarse en la
validez de otra norma superior, y ésta ultima encuentra validez en otra superior y
presupuesta, dado que no puede ser impuesta por una autoridad cuya
competencia tendria que basarse en una norma aun superior. La norma fundante
bésica es la fuente comun de la validez de todas las normas pertenecientes a uno
y el mismo orden.*'®

Para Kelsen una norma juridica no vale por tener un sentido determinado;
es decir, no vale porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento
deductivo logico, de una norma fundante basica presupuesta, sino por haber sido
producida de determinada manera por una norma fundante basica presupuesta.
De ahi que cualquier contenido que sea, pueda ser derecho. No hay
comportamiento humano que, en cuanto tal, por lo que es como contenido, esté
excluido de ser el contenido de una norma juridica.'*®

La funcion de la norma fundante basica es fundamentar la validez objetiva

de un orden juridico positivo. La fundamentacion de la validez de una norma

118 Higareda Bernal, Gilberto, op. cit., p. 100.
17 K elsen, Hans, op. cit., nota 2, p. 15.

18 | bidem,, p. 202.

19 | bidem, p. 205.
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positiva (esto es: impuesta mediante un acto de voluntad), que obliga a
determinada conducta, se efectla con un procedimiento silogistico. En este
silogismo la premisa mayor es una norma considerada objetivamente valida (o
mejor: el enunciado de semejante norma), segun la cual debe uno comportarse
obedeciendo las 6rdenes de una determinada persona, es decir, comportarse
conforme al sentido subjetivo de esos actos imperativos. También identificada tal
premisa como la norma genérica.’® La premisa menor afirma el hecho de que
esa persona ha ordenado que uno debe actuar de determinada manera o, como
sefala Garcia Maynez, la premisa menor esta constituida por el juicio que declara
realizado el supuesto de la mayor; la conclusién afirma la validez de la norma:
uno debe comportarse de esa determinada manera.*?

Ahora bien, uno de los problemas de la teoria positivista del derecho que
advierte Kelsen, es precisamente el relativo a la validez y eficacia de la norma,
pues entre tales conceptos debe haber correspondencia, ya que un orden juridico
como un todo, asi como una norma juridica aislada pierden su validez cuando
cesan de ser eficaces; y que por ende, en esa medida, aparece una relacion entre
lo debido de la norma juridica y lo existente de la realidad natural, puesto que la
norma juridica positiva, para tener validez, tiene que ser implantada por un acto

real.1??

pero hay que recalcar que segun Kelsen, las normas de un orden juridico
positivo valen porque la nhorma fundante basica es presupuesta como valida, pero
el orden juridico no pierde su validez porque una norma aislada pierda su validez.
La teoria pura del derecho como ya se dijo, fue formulada por Kelsen y un
numeroso grupo de juristas de la llamada escuela vienesa. Citando a dicho
tratadista, Carlos Ducci Claro, sefiala que el derecho es una disciplina autbnoma y
debe apartarse de cualquiera mezcla con otras ciencias, incluso éticas o
socioldgicas. Las consideraciones teleoldgicas o los ideales de justicia son
posibles, pero no forman parte de la teoria del derecho.*”® Todo derecho —
legislado o consuetudinario- deriva formalmente de la voluntad del Estado. No hay

mas derecho que el derecho positivo y todo derecho deriva de la voluntad del

120 Garcia Mé&ynez, Eduardo, op. cit., nota 2, p. 321.
121 | bidem, p. 210.

122 K elsen, Hans, op. cit., nota 2, pp. 221y 222.
12 Ducci Claro, Carlos, op. cit., p. 35.
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Estado: hay una absoluta y total identificacion del Estado con el derecho. El
Estado es idéntico al ordenamiento juridico y, considerado como sujeto, no es mas
que la personificacion del mismo.*?*

La corriente iuspositivista consiste en fundamentar los derechos en la sola
positivacion de los mismos, esto es, en el acto normativo, que los hace formar
parte del habeas juridico de un estado; asi tendran una fuerza coercitiva que los
haga ser cumplidos y respetados.'?

Advierte Beuchot y Saldafia que el peligro que corre el iuspositivismo es
que estd en manos del positivador, y puede estar al servicio de un individuo o
grupo. Y, si viene otro positivador, podra positivar leyes injustas, o podra
despositivar los derechos humanos, sin encontrar recurso alguno que oponer, ni
siquiera de tipo moral. A este respecto, los citados autores citando a Bobbio,
sefalan que éste reconoce que el iuspositivismo tiene la falla de dejarnos inermes
frente al que cancela o despositiva los derechos humanos. Por eso se siente uno
impulsado a ensayar y pulsar las otras alternativas. Y la otra alternativa es el
iusnaturalismo.'?

Luis Recaséns Siches,'?’

analizando la corriente positivista, la cual por
cierto critica severamente, sefiala que desde las Constituciones de Justiniano
declaraban que la obra legislativa de dicho emperador era perfecta, prohibian todo
comentario privado y reducian la funcién del juez a términos casi mecanicos
(concepcidn mecanica de la funcion jurisdiccional), reservando solo al emperador
la interpretacion y resolucién de las dudas que pudiera suscitar el sentido de la ley.
El tratadista en cita afirma que todo derecho positivo (consuetudinario,
jurisprudencial, legislado, contractual, institucional, etc.) es tal derecho positivo en
cuanto podemos referirlo a la voluntad del Estado. Esta es, pues, la Unica fuente
formal de las normas juridicas positivas vigentes. Y es asi porque toda norma
positiva, sea cual fuere su origen efectivo, constituira derecho vigente en la

medida en que deba ser aplicada, impuesta por el estado, es decir, por sus

2% Ducci Claro, Carlos, op. cit., p. 36.

125 Beuchot, Mauricio y Saldafia Javier, Derechos humanos y naturaleza humana, UNAM, México, 2000, p.
14.

128 | bidem,, p. 15.

127 Recaséns siches, Luis, op. cit., p. 190.
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6rganos,'?® que son los individuos que tienen como funcién aplicar o ejecutar el
derecho segun sefiala Tamayo y Salmoran. Dicho autor afirma que la
interpretacion positiva aparece como el acto de significacion mediante el cual el
organo determina el significado de los materiales juridicos (como parte del
lenguaje juridico) que él tiene que aplicar a fin de continuar el proceso progresivo
(gradual) de creacion del derecho, el cual se inicia en la Constitucion y se termina
en el dltimo acto individualizado de ejecucion y destaca el mencionado autor, que
la interpretacion positiva o auténtica juega un papel definitivo en el procedimiento
de creacion del orden juridico, pues el drgano aplicador al decidir el significado
que guarda el lenguaje juridico que aplica, decide el curso subsecuente del
derecho.

Recaséns Siches, advierte que para la escuela de la exégesis la totalidad
del derecho positivo se identifica por completo, exhaustivamente, con la ley
escrita. El profesor Bugnet dijo: “no conozco el derecho civil, ensefio solamente el
Cddigo Napoledn”; Laurent escribia: “los codigos no dejan nada al arbitrio del
intérprete; éste no tiene ya por mision hacer el derecho: el derecho esta hecho. No
existe incertidumbre, pues el derecho esta escrito en textos auténticos. Mas que
para que los codigos realicen esa ventaja, es preciso que los autores y los jueces
acepten su nueva posicion bajo el codigo...Diria que deben resignarse a ella”.*?°

En cuanto a la concepcion mecanica de la jurisprudencia, el jurista aleman
Kantorowicz citado por Recaséns Siches en su obra Nueva Filosofia de la

Interpretacion del Derecho, sefala que:
La opinién dominante se imagina al jurista ideal como a un funcionario de cierta categoria,
con carrera, que se encuentra sentado en su celda, armado exclusivamente con una
maquina de pensar de la mas fina especie. En esta celda se halla sélo una mesa verde
sobre la cual esta delante de él un cédigo del Estado. Se le entrega un caso cualquiera, un
caso real o un caso solo supuesto, y, de acuerdo con su deber, puede aquel funcionario
por medio de operaciones meramente ldgicas y de una técnica secreta, que solo él
domina, llegar a la solucion predibujada por el legislador en el cédigo, con exactitud

absoluta”.

128 Recaséns Siches, Luis, Tratado general de filosofia del derecho, 32 edicién, Porriia, México, 1986, p. 285.
129 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 1, p. 199.
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De lo anterior se desprende que Kantorowicz se refiere a la aplicacion
mecanica de la ley por parte del jurista o juez, llegando a la solucion del problema
juridico que quiere el legislador o que por lo menos, él considera que esa es la
solucion que aquel pretende, destacando con ello, un derecho deshumanizado y
netamente positivista, fuera de toda valoracion.

El common law consideraba al derecho a mediados del siglo XIX,
constituido por un conjunto de reglas que desde tiempo inmemorial existen
permanentemente, salvo las modificaciones de esas reglas que el legislador ha
introducido en medida limitada por medio de leyes. Mientras que el legislador esta
autorizado para modificar el derecho, los jueces carecen en absoluto de tal
facultad. La mision de los jueces es solamente la de aplicar el derecho. La funcién
de los jueces consiste en descubrir, no en crear, el derecho.”*® De acuerdo al
common law la concepcion mecéanica de la funcion judicial era la misma que
predominaba en los paises latinos, donde regia un derecho codificado y legislado:
la subsuncién de los hechos que originaron el proceso bajo la norma general, para
extraer de ésta, por via de silogismo, la conclusion que debe formular la sentencia.

Garcia Maynez***

sefiala que positividad es el atributo de las normas
creadas o reconocidas por los érganos del estado con el propésito de regular, ya
Sus propias tareas, ya el comportamiento de los particulares.

Para Ronald Dworkin®?

el positivismo juridico no acepta la idea de que los
derechos puedan coexistir a cualquier forma de legislacion; es decir, rechaza la
idea de que a los individuos o a los grupos puedan adjudicarseles otros derechos
que los explicitamente previstos en el conjunto de normas explicitas que
componen la totalidad de la jurisprudencia de una comunidad. De lo que se puede
deducir que es dable que los individuos que conforman una determinada
comunidad, tengan derechos legales diversos a aquellos que se encuentran
reconocidos en la legislacién (positivados) o que sean producto de una decision o

una practica explicita.

130 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 1, p. 205.

B! GarciaMaynez, Eduardo, op. cit., nota 1, p. 269.

132 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, 52 edicion, Ariel, traduccion de Marta Gustaviano, Abril 2002,
Barcelona, Esparia, p. 36.
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La doctrina dominante respecto a la aplicacion de las normas generales y
abstractas a casos concretos, como ya se ha dicho es la del silogismo. Garcia
Maynez citando a Karl Engisch sefiala que éste denomina a la inferencia
consistente en subsumir un hecho bajo el supuesto de una norma, “subordinacion”
y refiere que a través de la interpretacion de las leyes determinados grupos de
casos son subordinados a la norma como premisa mayor y, de esta suerte se
obtienen juicios normativos especiales, por medio de un razonamiento en que la
premisa mayor es el juicio normativo general inmediatamente obtenido de la ley, la
premisa menor la subordinacion de grupos especiales de casos a las notas
constitutivas del supuesto de la premisa mayor y, la conclusion el juicio normativo
especial que puede ser aplicado a la especie.**

La légica deductiva s6lo nos suministra criterios de correccion formales,
pero se desentiende respecto de las cuestiones materiales o de contenido que,
naturalmente, son relevantes cuando se argumenta en contextos que no sean los
de las ciencias formales (I6gica y matematica).’** A partir de premisas falsas
sefala Atienza, se puede argumentar correctamente desde el punto de vista
l6gico; y por otro lado, es posible que un argumento sea incorrecto desde el punto
de vista logico, aungque la conclusion y las premisas sean verdaderas, o por lo
menos, altamente plausibles.

Citando a Kelsen, Manuel Atienza, sefiala que aquel en su obra La teoria
general de las normas sostuvo enfaticamente que la inferencia silogistica no
funciona en relacién a las normas. Pero dice que las reglas de la logica se aplican
al silogismo tedrico que se basa en un acto de pensamiento, pero no al practico o
normativo (silogismo en el que al menos una de las premisas y conclusion son
normas) que se basa en un acto de voluntad (en una norma).**

Juan Vallet de Goytisolo, afirma que la interpretacion entendida como
inteleccion de la ley, desemboca en su aplicacién al hecho, efectuada por un
simple silogismo. En él esta interpretacion de la ley constituia su premisa menor,

que en la conclusién debia ser subsumida, en la mayor. Con el positivismo

133 Garcia Méynez, Eduardo, op. cit., nota 1, p. 287.
134 Atienza, Manuel, op. cit., nota 2, p. 32.

35 | bidem, p. 33.
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legalista la ley se convertird en Gnico punto de partida inicial.**® Tan es asi, que
Walter Frisch Philipp, citando a Larenz, sefiala que en la actividad judicial de
estructuracion de la sentencia se engrosa el esqueleto teorico del silogismo, y en
el modo de éste cristalizan los aspectos metodolégicos. En las sentencias
judiciales las premisas mayor y menor se encuentran en los puntos considerativos,
la primera en la parte atinente a la aplicacion de las disposiciones legales y la
segunda en la constatacion de los hechos del caso y la valoracion de las pruebas,
en tanto que la conclusién se presenta en los puntos resolutivos.*®’

Ahora bien, teniendo claro qué debe entenderse por principios de legalidad
y de seguridad juridica que impera en nuestro sistema juridico, asi como la
concepcion mecanica de la funcion jurisdiccional en base a la l6gica deductiva que
todavia impera en nuestro pais, conviene analizar el fundamento constitucional de
la interpretacion en México y los métodos interpretativos que mas utiliza nuestro

maximo tribunal.

4. Fundamento constitucional y legal en materia penal de la interpretacion
juridica en México y los métodos de interpretacién que utiliza la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion.

La forma de interpretar la ley en materia penal, se encuentra dada por
nuestra Constitucion Politica, la cual por asi disponerlo ella misma es la norma
fundamental a la cual deben sujetarse los demas ordenamientos juridicos (articulo
133). Ello en atencidn al principio de supremacia constitucional.

El precepto 14, de la Constitucion Politica del Pais, en su parrafo tercero,

contiene la forma de interpretar la ley en materia penal, pues establece:

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por simple analogia, y atn por

mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al

delito de que se trata™>®

136 vallet de Goytisolo, Juan BMS, op. cit., pp. 7y 8.

B7 Frisch Philipp, Walter, Gonzélez Quintanilla José Arturo, Metodologia juridica en jurisprudencia y
legislacion”, Porrda, México, 1992, p. 49.

1% |nstituto de investigaciones juridicas de la UNAM, Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, tomo |, Porrla, décima octava edicion, México, 2004, p. 237.
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Por su parte, el precepto 2, del Codigo de Procedimientos Penales en vigor

en el Estado de Tabasco, literalmente dispone:

“Regira el principio de legalidad estricta en la constitucién de los érganos persecutorios y
jurisdiccionales, el desarrollo del proceso y la emisiéon de la sentencia. ElI Ministerio
Publico, el defensor y el érgano jurisdiccional estardn sometidos al imperio de la ley en el

ejercicio de sus atribuciones, y seran sujetos de aplicacion de sanciones en el supuesto de

incumplimiento o desvio en el desempefio de las funciones que les corresponden”.139

De lo anterior de desprende que de acuerdo al principio de la tipicidad, no
hay pena si no hay delito y, no hay delito si no estan sus elementos en la ley; cada
uno de los elementos del tipo sefalados en la ley deben cumplimentarse en los
hechos probados, sin que sea posible que para sancionar una conducta se aplique
una situacion similar (analogia), ni un razonamiento comparativo de cualquier
indole derivado de una norma.'*°

Del citado texto del péarrafo tercero del articulo 14, Constitucional, se
advierte que en el ambito penal, la conducta solo debe castigarse cuando esta
prevista como delictiva en la expresion gramatical de la ley; descartandose
métodos interpretativos que pueden ser aceptados en otras materias, verbigracia
el analégico. Dicho parrafo, segin Garcia Maynez,*** no contiene una regla de
interpretacion, sino una norma que prohibe la aplicacion analégica de penas,
relativamente a hechos no considerados como delictuosos.

En la maxima “Nadie podra ser castigado sino por los hechos que la ley
haya definido como delictuosos, ni con otras penas que las establecidas
legalmente”, contiene dos garantias individuales, a saber: no ser penados mas
que por los hechos previamente definidos por la ley como delitos, garantia criminal
(nullum crimen sine lege poenali), no ser penado con penas ni en clase ni en
medida diversas de las establecidas previamente por la ley para el hecho en

cuestién, garantia penal (nulla poena sine praevia lege poenali).**?

139 Cadigo de Procedimientos Penales vigente en el Estado de Tabasco, a partir del dia 1ro. de mayo de 1997,
publicado en el periddico oficial suplemento 5679, del 1ro. de febrero de 1997.

0 Quiroz Acosta, Enrique, op. cit., p. 305.

! Garcia Méynez, Eduardo, op. cit., p. 379.

2 | bidem, p. 380.
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El parrafo tercero del articulo en comento, marca un principio fundamental
gue constituye una garantia individual, en la especie de seguridad juridica del que
ya hablamos en parrafos precedentes.

Como puede desprenderse del tercer parrafo del precepto en analisis, solo
se considerara delito aquella conducta prevista como tal en la ley, de lo que se
deduce que en nuestro pais el estado de derecho se encuentra sustentado en el
principio de legalidad, lo que conlleva a establecer que el método interpretativo de
la norma mas recurrido en nuestro Estado lo es precisamente el exegético o literal,
y debido a ello, aplicamos la ley penal de una manera mecanica, lo cual como se
vera en el capitulo siguiente, no resuelve de manera satisfactoria los problemas
humanos y por eso, dicho método ha sido duramente criticado por reconocidos
juristas.

Es verdad que la suprema Corte de Justicia de la Nacién ha tratado de
solucionar los problemas relativos al sentido que debe darse a una norma legal, a
través de diversos métodos de interpretacion, entre los cuales destaca: el literal, el
l6gico, el sistematico, el historico, el teleologico y el genético-teleoldgico, lo que
revela el interés de llevar a la poblacion una mejor imparticion de la justicia y el
ajustamiento a las modernas corrientes de la materia.**® Inclusive a fin de evitar
qgue la aplicacién de la ley sea puramente mecanica, muchos Codigos modernos
aceptan la institucion del arbitrio judicial, que le permite al juzgador moverse
dentro de cierto margen de libertad y tomar en consideracion las circunstancias
especificas de cada hecho delictuoso sometido a su decisién.

Para mayor ilustracién de lo dicho, en cuanto al sentido que debe darse a la
norma legal, es pertinente transcribir el criterio jurisprudencial consultable a pagina
117, tomo VII, novena época, del Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, cuyo rubro y texto son del tenor literal siguiente:

“..INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION. ANTE LA OSCURIDAD O
INSUFICIENCIA DE SU LETRA DEBE ACUDIRSE A LOS MECANISMOS QUE
PERMITAN CONOCER LOS VALORES O |INSTITUCIONES QUE SE
PRETENDIERON SALVAGUARDAR POR EL CONSTITUYENTE O POR EL
PODER REVISOR. El propio articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados

3 Higareda Bernal, Gilberto, op. cit., p. 14.
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Unidos Mexicanos autoriza, frente a la insuficiencia u oscuridad de la letra de la
ley, utilizar mecanismos de interpretacion juridica. Al desentrafiar el sentido y
alcance de un mandato constitucional deben privilegiarse aquellos que permitan
conocer los valores o instituciones que se quisieron salvaguardar por el
Constituyente o el Poder Revisor. Asi, el método genético-teleoldgico permite, al
analizar la exposicion de motivos de determinada iniciativa de reforma
constitucional, los dictamenes de las Comisiones del Congreso de la Unién y el
propio debate, descubrir las causas que generaron determinada enmienda al
Caddigo Politico, asi como la finalidad de su inclusion, lo que constituye un método
que puede utilizarse al analizar un articulo de la Constitucion, ya que en ella se
cristalizan los mas altos principios y valores de la vida democratica y republicana
reconocidos en nuestro sistema juridico..”..

Es innegable la gran importancia que tienen los principios de seguridad
juridica y legalidad implementados en nuestra Constitucion Politica General en sus
articulos 14 y 16, respectivamente; y este ultimo principio también se encuentra
contemplado en el Codigo de Procedimientos Penales vigente en el Estado de
Tabasco, en su precepto 2; sin embargo, considero que no debemos abusar de los
MisSmMos, pues como ya se Vio en este capitulo tales principios no constituyen el fin
altimo de la ciencia juridica (LA JUSTICIA), sino que son medios para la
consecucion del mismo, siendo los valores reconocidos por el sistema juridico, los
que le dan sentido al orden juridico.

Los principios analizados evidentemente que inspiran a derecho positivo;
empero, en modo alguno podemos hacer de lado los valores que, de una u otra
manera se encuentran reconocidos por nuestro sistema juridico; valores que

encuentran su razén de ser en el iusnaturalismo.



CAPITULO TERCERO
CRITICAS A LA LOGICA TRADICIONAL.

“Ni esclavo de las formulas legales,
ni libre gue no se guia por ningun criterio en sus tareas,
eso debe ser un jurisconsulto”

Reynoso Davila, Roberto *

En el capitulo anterior se hizo alusion a lo que debe entenderse por
legalidad, certeza y seguridad juridica, asi como el enfoque que debe darse a
cada uno de tales términos en la aplicacién del derecho, pero estimamos que ello
atiende a una aplicacion silogistica de la norma al caso concreto, lo que como ya
hemos dicho, en algunas ocasiones (generalmente en casos dificiles como refiere
Dworkin o tragicos como sefiala Atienza), no puede conducir a un resultado
satisfactorio, es decir, a una resolucién justa; por tanto, dicha forma de interpretar
y aplicar la norma legal (a través del silogismo juridico), ha sido objeto de
innumerables criticas por parte de tratadistas de reconocido prestigio, que han
evidenciado de alguna u otra manera, que tal forma de interpretacion de la ley
(entre ellas la penal), no es la mas deseable en un caso determinado (dificil) y han
propuesto diversas formas de interpretar, pero que tampoco han resuelto el
problema de la mejor manera.

El suscrito comparte la idea de que la hermenéutica juridica no debe
basarse en formulismos, es decir, que el operador del derecho, no debe interpretar
la norma en forma mecanica bajo el temor de violentar el principio de legalidad o
certeza, sino que cuando el caso asi lo amerite, debe interpretar conforme a
principios como pugna Ronald Dworkin porque en mi opiniébn es una forma de
interpretar la ley penal que puede llevarnos en casos excepcionales a un mejor
resultado. Pero antes de entrar a analizar las diversas criticas que se han
formulado en torno a la légica tradicional, estimamos pertinente abordar aunque
sea de manera somera, un tema que va de la mano con las variadas ofensivas
gue se han dado contra la referida l6gica, el analisis de la axiologia o estimativa

juridica.

" Reynoso Davila, Roberto, La fuerza vinculatoria de la ley, PorrGia, México, 1948, p. 55.
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1. Axiologia o estimativa juridica.

La Estimativa o axiologia juridica segun Recaséns estudia filos6ficamente
los valores en los que el Derecho debe inspirarse; pero, al llevar a cabo este
cometido, no debe moverse exclusivamente en la region de las ideas axiologicas
puras, sino que, por el contrario, debe considerar esos valores como guias para
elaborar precisamente los contenidos de las normas juridicas, esto es, de un cierto
tipo de normas con especiales caracteristicas (por ejemplo, con la nota de
impositividad inexorable o coercitiva) que los hombres elaboran para su vida
social'*. La Estimativa o axiologia juridica ha sido denominada también por
algunos autores como “Derecho Natural”.

La principal motivacion del ordenamiento juridico se encuentra
definitivamente fuera de todo texto legislativo (norma escrita), pues tal
ordenamiento debe inspirarse en principios que conlleven a criterios de verdad y
de justicia como fin dltimo del Derecho, ya que tales principios operan por encima
del Derecho positivado para colmar sus vicisitudes.

Marquez Gonzalez en relaciéon a lo antes dicho, afirma:

“...que la explicacion acerca de lo que sea el fundamento ultimo del

derecho, la razén de ser suprema del ordenamiento juridico se encuentra,

decididamente, fuera del texto legislativo, de la codificacion normativa...”;
ademas, agrega que el ordenamiento juridico debe inspirarse en un
conjunto de principios al sefalar: “...que existe la posibilidad de comprobar

la bondad de una ley sometiéndola a una medida ultima de referencia, a

un cierto conjunto de principios esenciales y comunes que actie sobre ella

para imponer, a despecho de la actitud que la propia norma asuma, un
criterio final de validez y juicio que, por ende, conlleve la caracteristica de

conservarse aproximadamente incélume a pesar de las variaciones y

vicisitudes que operen sobre la norma cuestionada. Esta medida ultima de

referencia se constituye entonces en un criterio mas o menos absoluto y

universal de Verdad y de Justicia que, sin substantividad propia, opera

siempre sobre el derecho positivo para limar y afinar sus asperezas que

1% Recaséns Siches, Luis. Tratado general de filosofia del derecho, Porria, novena edicién, México 1986, p.
163.
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son, en ultimo término, producto légico e inevitable del roce abrupto y

aspero con una realidad social compleja...”.**

Ahora bien, al hablar de axiologia juridica necesariamente debemos
referirnos al Derecho Natural, respecto del cual es muy dificil dar un concepto
universal, pero sin embargo, se le conoce comunmente como la corriente que
estima que el Derecho no puede resultar simplemente equiparado, en modo
alguno, al solo imperativo formal del poder establecido o, como dice José Antonio
Marquez Gonzalez, el Derecho Natural es “el sistema trascendente de normas de
valoracion del derecho positivo”.

Con el Derecho Natural se ha pretendido hacer frente a los problemas
practicos que presenta el Derecho legislado, pretende salvaguardar el valor de la
justicia, tan es asi, que Goldschmidt, sefiala Marquez Gonzalez, afirma que en el
siglo XIX empieza a realizarse la transformacion del Derecho Natural en el valor
de la justicia, transformacion que cobra conciencia teérica en el siglo actual.

Para Villey, el Derecho Natural, no adopta la forma de un Cédigo acabado
de normas, inmediatamente utilizables, sino que por el contrario, nace de la
experiencia, como el antiguo Derecho romano.**°

Messner afirma que el Derecho Natural forma parte de una manera
substantiva del propio ordenamiento juridico.**’

Conviene ahora, distinguir entre lo que es Ley Natural y el Derecho positivo.
A este respecto, Marquez Gonzalez**® afirma que la Ley Natural es promulgada
por Dios y atiende a fines comunes a todos los hombres, sin exclusién; en tanto
gue el Derecho positivo es creado por los hombres directamente y sélo se dirige a
una sociedad especifica. La Ley Natural es buena y justa inmutable y cognoscible
a priori; en tanto, que la Ley Positiva puede frecuentemente, ser injusta, es
comunmente variable y no puede conocerse sino a posteriori.

En opiniébn de Hervada citado por Javier Saldafa, la Ley Natural es “el

conjunto de leyes racionales que expresan el orden de las tendencias o

5 Méarquez Gonzélez, José Anotonio, Los enfoques actuales del derecho natural, PorriiaS.A., México 1985,
p. 26.

148 | bidem, p. 49.

7 | bidem, p. 52.

148 | bidem, p. 60.
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inclinaciones naturales a los fines propios del ser humano, aquel orden que es
propio del hombre como persona”.**°

Por su parte, Legaz Lacambra, citado por Marquez Gonzalez, afirma “el
Derecho en su realidad uUltima no se agota en una norma juridica”, ya que la
realidad social es muy compleja y de ninguna manera puede reducirse a la
realidad socioldégicamente vivida, existen, en efecto, “contenidos ideales de
conciencia” que poseen una cierta vigencia y no necesariamente estan prescritos
por una autoridad determinada.**®

Miguel Reale, estima que el fundamento del Derecho reside precisamente
en un derecho de caracter natural que se traduce en una serie de “constantes
valorativas o axiolégicas” que dan sentido al fendmeno juridico y sefala: “[...Jcomo
puede verse, si aceptamos la concepcion tradicional del Derecho Natural, no
colocamos el problema en meros términos logico-formales, sino que, por el
contrario, lo situamos en términos axiolégicos”.**

De lo dicho en parrafos anteriores, podemos afirmar que quienes admiten la
existencia de valoraciones o estimativas juridicas en el campo de la ciencia
juridica, no admiten una separacion entre el Derecho y la moral, pues tampoco
puede separarse de manera nitida el Derecho que es y el que deber ser (el hecho
y el valor), pues el paso de uno al otro ya no es considerado como un paso falso o
falaz, como sefiala la falacia naturalista. Incluso, advierte Beuchot y Saldafia, que
quienes tenian desconfianza en dicho paso, han acabado por aceptar que es
inevitable y que ademas, lo damos de continuo, pues asi también lo han estimado
Norberto Bobbio, Hart y Dworkin.

Cita Reynoso Davila, que G. Renard afirma que el derecho no puede
separarse de la moral, ni tampoco por consiguiente, las formas juridicas de los
fundamentos filoséficos del Derecho. El derecho no es una maquina que sirve

para todo.**?

9 Beuchot, Mauricio y Saldafia, Javier, Derechos humanos y naturaleza humana, UNAM, México, 2000, p.
66.

%0 Marquez Gonzélez, José Antonio, op. cit., p. 77.

31 1 bidem, p. 85.

152 Reynoso Dévila, Roberto, La mision del juez ante la ley injusta, Porriia, México 1999, p. 13.
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El camino que persigue el Derecho Natural es el de la justicia, este valor es
su inspiracion y es el que debe movernos en la aplicacion del Derecho Positivo;
sin embargo, en algunos casos concretos puede suceder que no se satisfaga tal
valor con el derecho legislado, ya sea porque éste no sea casuistico o porque
siéndolo contiene lagunas o porque sencillamente no regula debidamente el caso
concreto y, ante ello, en mi concepto, debe recurrirse a estimaciones valorativas,
pues la axiologia juridica juega, como se ha dicho un papel ineludible dentro del
campo del derecho, y en especial, desde mi punto de vista, en la interpretacion,
pues no se conforma con concebir una aplicacion mecéanica de la ley. Asi Paulino
Machorro Narvaez, quien fuera diputado constituyente en 1917, profesor de
Derecho Penal en la Universidad Nacional y Ministro de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en su obra “Derecho Penal Especial”’, afirma: “en nuestro
concepto, la teoria axiologicas debe vivificar vigorosamente al Derecho, sacandolo

del atolladero del mecanicismo amoral”. >3

2. Principales criticas a la l6gica tradicional y al positivismo juridico.

Varias han sido las criticas a la légica deductiva o tradicional y que a mi
criterio tienen sustento porque la ciencia juridica, contrario a lo que afirmaban
diversos positivistas (Kelsen, Norberto Bobbio, etc), no debe ser ajena a
estimativas de valor, porque precisamente ello es lo que conllevaria en un caso
concreto y dificil, como dice Marquez Gonzalez, a una verdadera justicia como fin
altimo de la ciencia juridica. La logica deductiva ha perdido mucho terreno, que el
mismo Bobbio lo admite, tal y como lo advierten Mauricio Beuchot y Javier
Saldafa, en su obra “Derechos Humanos y Naturaleza Humana”, al afirmar que
Bobbio sefialé que la pretension de Wertfreiheit (o de que el derecho esta libre de
valoracion) es ya insostenible, y en su participacién en el simposio “Las Ciencias
Humanas en Italia hoy”, habla del descrédito en el que ha caido el positivismo,
pues los juristas no usan a los fildsofos del derecho (positivistas).'>* Herbert Hart

desea conciliar el formalismo y el empirismo al distinguir entre punto de vista

153 Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p. 10.
% | bidem., p. 37.
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interno (I6gico-formal) y punto de vista externo (sociologico) y admite que el
Derecho debe contener un minimo de Derecho Natural, es decir, de estimativa
juridica, de juicios de valor.

Higareda Bernal, sefiala que la jurisprudencia mecéanica que no es mas que
la relativa a la interpretacion y aplicacion mecanizada de las normas juridicas, ha
recibido numerosas criticas porque omite advertir los fines que obviamente
persigue todo ordenamiento juridico y el substrato social que la produce,™® pero
también debe resaltarse que la l6gica deductiva no es viable en la interpretacion
de los contenidos juridicos, porque el Derecho no es sélo légica, sino algo mas.

Asi tenemos que uno de los principales criticos de la légica tradicional en el
campo de la interpretacion juridica, Luis Recaséns Siches, en esencia pugna por
expulsar la I6gica formal del campo practico del derecho y que la interpretacion
juridica se base en el “logos de lo humano” o de lo “razonable”. Este profesor parte
de la idea de que el Derecho positivo es una forma de vida humana objetivada de
caracter normativo, lo que a criterio de dicho autor, supone en rigor, que debe
existir un juicio de valor, una estimaciéon, que hace que se elija una determinada
norma de conducta y no otra y advierte, que la mera nocion de Derecho Positivo
aungue no contiene dentro de si el ideal juridico, lo presupone, pues todo acto de
preferencia implica una valoracion. El preferir aplicar una determinada norma
juridica y notar a un caso concreto, es en si una valoracion; le otorgamos mas
valor a una que a otra y por eso la elegimos.

El citado autor en su obra Nueva Filosofia de la Interpretacion del

Derecho,*®

sefiala que reconocidos juristas en Alemania, Francia, Los paises
britanicos, Hispanoameérica y en los Estados Unidos de Norteamérica, han
sostenido que la vida del Derecho no es un mero asunto de légica, ni debe ser asi
y ademas, advierte que las sentencias de los tribunales casi nunca pueden
explicarse como mera deduccion légica de lo dicho en las normas generales pre-

existentes.

1% Higareda Bernal, Gilberto, op. cit., p. 112.
15 Recaséns Siches, Luis, op. cit., p. 26.
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Recaséns Siches®’

sefala que el filésofo inglés Jeremias Bentham,
creador del utilitarismo en el Derecho, rechaza en cierta forma el método
deductivo para la creacion del Derecho, pero en su sistema utilitarista no existe un
enjuiciamiento critico de tales métodos para el desenvolvimiento de la funcién
judicial. Pugna este autor por juzgar las leyes desde el punto de vista de los
efectos reales que producen y asi sefiala que las leyes buenas o justas serian
aquellas que al ser aplicadas producen efectos buenos, mientras que las malas o
injustas son las que llevadas a la practica producen efectos malos; ademas, dicho
tratadista inglés creia que tenia un criterio objetivo para calificar tales efectos,
mediante su idea de la utilidad, segun la cual bueno es lo que produce placer y
malo lo que causa dolor, y desde el punto de vista social, bueno o justo es lo que
tiende a aumentar la suma total de felicidad de todos o por los menos, el mayor
namero de los individuos.

Advierte Recaséns que Rudolph Von lhering critica la jurisprudencia de
conceptos principalmente la desarrollada en su pais por los pandectistas y
advierte que los contenidos del Derecho deben estar determinados por el
propésito de llevar a realizacion practica determinados fines. En si dicho autor,
propugna por sustituir el tipo conceptualista de jurisprudencia por una que se
encuentre basada en resultados (wirklichkeitsjurisprudenz).’®® Sefiala Ihering que
el derecho como ha llegado a nosotros en sus formas legislativas, viene a ser
como el disefio de una maquina, pero el motivo de la existencia de una institucion
y de su forma, se halla en el fin que se propone lograr, relacionada con las
necesidades de una época determinada.

Este autor critica la l6gica deductiva que sostiene que los contenidos de la
norma juridica son de indole alégica. Y en su obra “El fin en el Derecho”, afirma
gue “el fin es el creador de todo Derecho; que no hay norma juridica que no deba
su origen a un fin, a un propdsito, esto es, a un motivo practico”.**® Para lhering el

Derecho no es un fin en si mismo, sino el medio para lograr tal propoésito.

157 Recaséns Siches, Luis, op. cit., pp. 33, 34.
158 | bidem, p. 35.
9 1 bidem, p. 41.
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Recaséns citando a Oliver Wendell Holmes, hizo importantes aportaciones
en cuanto a la filosofia sobre la creacion del Derecho, pues afirmaba que la vida
real del mismo no ha consistido en l6gica sino en experiencia. Las necesidades
sentidas en cada época, las teorias morales y politicas predominantes, las
instituciones en que la accién politica se ha inspirado e incluso los prejuicios que
los jueces tienen al igual que todas las otras gentes, han tenido que ver mucho
mas que los silogismos en la determinacion de las normas para gobernar a los
hombres.*°

Como puede verse, Holmes no comparte la aplicacion silogistica de la
norma juridica, mas bien pugna por la adecuacion de la misma a la época que se
vive, a la influencia o tendencia politica y hasta consideraba que los prejuicios del
aplicador de las normas juegan un papel muy importante en dicha tarea.

Sefiala Recaséns Siches, en su obra “Nueva Filosofia de la Interpretacion
del Derecho”, que Holmes afirmaba que la Iégica no es la Gnica fuerza operante en
el desenvolvimiento del Derecho y advierte que el papel de la l6gica en dicho
campo, ha sido exagerado, porque esto satisface el anhelo de certeza y
tranquilidad de la mente humana. Pero esa idea, como ya se dijo en el capitulo
anterior, es una ilusién, y la tranquilidad no constituye el destino del hombre.*®* Lo
es la justicia.

Holmes advierte la presencia del proceso logico en la aplicacion de la
norma, pero también sefiala que ello no es muy util cuando se nos presenta un
caso dificil o problema grave como lo llama él, al sefialar:

“Claro que hay también un proceso l6gico de extraccion de consecuencias
de las premisas sentadas. Pero cuando en la practica juridica se plantea un
problema grave, este problema no consiste en desarrollar tales inferencias,
lo cual parece siempre algo obvio y sin dificultad. ElI problema consiste
entonces en sentar las premisas correctas, tanto las premisas de principio
como las relativas a los hechos”.

Ahora bien, el autor en mencion citando a Francois Gény sefala que fue

éste quien puso de manifiesto en Francia, que la ley no es la expresién de un

180 Recaséns siches, Luis, op. cit., nota 1, p. 43.
181 1 bidem, p. 44.
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principio logico, sino una manifestacion de voluntad y por ello era necesario
descubrir el propoésito del legislador, pero advierte que la experiencia demuestra
cumplidamente que la ley escrita es incapaz de resolver todos los problemas
suscitados por las relaciones sociales, ni siquiera aquellos casos que parecen caer
de lleno dentro del ambito de lo previsto por la ley, porque incluso en esos casos
es necesario investigar las realidades sociales concretas, para que la aplicacién
de la ley a ellas produzca los resultados intentados por el legislador.*®?

Karl Larenz admite la posibilidad de resolver conflictos en contra de la
interpretacion literal de las normas, tan es asi que refiere: “Ya nadie puede...
afirmar en serio que la aplicacion de las normas juridicas no es sino una
subsuncion logica bajo premisas mayores formadas abstractamente”. Pero Alexy
sefala que existe la posibilidad de decidir contra el tenor literal de una norma en
casos especiales.'®

En si la teoria de Gény, se basa en la interpretacion de la ley a través de la
libre investigacion cientifica, que lo guiara en caso de laguna legal o cuando el
orden previo no le ofrece una Unica solucion, sino varias, respecto de cual de ellas
es la que debe elegir.

Fue Stammler quien se ocup6 de sefialar como antecedente del movimiento
del Derecho libre las sentencias del Magistrado francés Magnaud quien fue
llamado el buen juez, pues partia de los principios de que la ley debe interpretarse
humanamente y que el Juzgador debe guiarse en sus juicios por la solidaridad
humana; y aplicaba esos criterios a cada uno de los casos penales o civiles
sometidos a su jurisdiccion, para lo cual a veces se apartaba discrecionalmente de
lo determinado por las leyes positivas, sin tratar de disimularlo.'®* sin embargo, no
logroé dar una explicacion tedrica suficiente de su modo de juzgar y por ello, en
ocasiones su resolucion daba la impresién de que violaba la obediencia que el
juez debe al Derecho Positivo.

Kantorowicz por su parte entiende por Derecho Libre las convicciones
predominantes que tiene la gente en un cierto lugar y tiempo sobre lo que es justo

y tal Derecho Libre tiene algo en comun con el Derecho Natural: el no ser un

162 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 1, p. 46.
163 Robert, Alexy, op. cit., p. 38.
184 | bidem, 52 y 53.
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Derecho Estatal; ademas es independiente de éste y pueden colmar las lagunas
legales. Este autor seflala Recaséns, se opone a la légica juridica de la
hermenéutica tradicional, porque dicha l6gica no puede indicar el limite de lo ilicito
y tampoco ayuda en la busqueda de la solucién justa.'®

Kantorowicz desaprueba la légica tradicional que afirma que nunca debe
fabricarse Derecho Positivo por medio de una “jurisprudencia de conceptos” y
afirma que el movimiento del Derecho Libre tiende con todas sus fuerzas hacia la
meta mas alta de toda juridicidad: la justicia.

En Alemania se desenvolvi6 un movimiento en contra de la logica
tradicional, llamado *“jurisprudencia de intereses”, pues se ocupaba de los
principios que los jueces debian seguir para dictar sus sentencias. Citando a Max
Rumelin, Recasens afirma que las palabras y los conceptos empleados por el
legislador son tan so6lo medios para llevar a cumplimiento los resultados que
emanan de aquellos juicios de valor o estimaciones.’®® Los jueces en Alemania,
antes y después de la promulgacion del Cédigo Civil, se han referido en sus
sentencias a las ideas de “lo razonable”, lo “justo”, “la conformidad con la
naturaleza de las cosas” y “la buena fe”. En cierta forma la tesis de Rimelin se
asemeja a la de Recaséns, en cuanto debe interpretarse conforme a la
racionalidad (practica) Esta escuela, a diferencia de las escuelas tradicionales del
siglo XIX subraya especialmente el analisis de los varios intereses en juego o en
conflicto en los problemas juridicos, lo que ya habia sefialado Ihering al afirmar
gue el Derecho no es creado por conceptos sino por los fines que persigue, es
decir, por intereses. De cierta manera la corriente que se analiza estimaba
pertinente la interpretacion conforme a estimaciones de valor. Se dejaba
influenciar por la llamada axiologia juridica.

La jurisprudencia de intereses se niega a confinar al juez a una mera
funcion de conocimiento; y ademas, rechaza el método de llenar las lagunas

mediante el uso de conceptos clasificatorios, sino que propugna que la directriz

1% Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 1, p. 55.
1% | bidem, p. 58.



hoy en dia es y debe ser la adecuacion de los resultados a las necesidades
practicas de la vida.'®’

Afirma Recaséns'®® que Philipp Heck el mas importante representante de la
escuela en comento, sefiala que el juez no so6lo debe limitarse a aplicar normas
juridico-positivas hechas y terminadas, sino que también tienen que elaborar
normas juridicas en el que obedezca el criterio valorativo de intereses establecido
en la legislacion vigente.

Ya se hablé respecto a las aportaciones que en el campo de la
interpretacion de las normas juridicas, hizo el destacado magistrado de la
Suprema Corte de los Estados Unidos, Oliver Wendell Holmes, quien senté a fines
del siglo XIX las bases de “jurisprudencia sociolégica”, abriendo paso a la idea de
que la labor del operador del derecho no era un simple proceso logico, sino
también debe basarse en un conocimiento sociologico de las realidades actuales
gue le permitan realizar normas generales e individuales inspiradas en los criterios
de justicia.

Cabe destacar que al igual que Holmes, Benjamin Cardozo, otro ilustre
magistrado de la Suprema Corte de los Estados Unidos, también advirtié que los
procedimientos l6gicos deductivos no ayudaban eficazmente a resolver los
problemas humanos, alun cuando la ley o Constitucidon contengan una norma que
parezca cubrir sin duda el caso planteado, pues también alli debe interpretarse y
no aplicar mecanicamente la ley. Al respecto, sefiala Recaséns citando a Cardozo
gue ni siquiera en tales casos la funcion del juez debe ser mecanica y de mera
rutina, pues siempre se plantea el problema de interpretar la norma pertinente
para el litigio planteado y afirma que la tarea interpretativa es siempre algo mas
que el mero buscar y descubrir un sentido.*®® Hay que buscar la solucién justa.

No obstante lo anterior, sefiala Siches'”, que Cardozo no trata de deslindar
al juez de su deber de obediencia al Derecho Positivo. Se trata de que cuando el

juez haya de decir hasta qué punto las normas existentes han de ser interpretadas

187 Recaséns Siches, Luis op. cit., nota 1, pp. 61y 62.
158 | bidem, p. 59.

19 1 bidem, p. 71.
170 | bidem, p.75.
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extensiva o restrictivamente, debe inspirarse por las ideas de justicia y bienestar
social, las cuales determinaran el método adecuado de interpretacion y aclarara la
direccién y alcance de esas normas.

Otro partidario de la “jurisprudencia socioldgica” es Roscoe Pound, quien ha
hecho hincapié sobre la legitimidad y la necesidad de recurrir a criterios
axiolégicos. A este jurista le preocupd mucho el problema de hallar normas justas,
adecuadas para las nuevas situaciones sociales, que no estaban previstas en la
tradicidon historica del common law. Pugné tanto porque la funcién jurisdiccional se
realice en base a estimativas juridicas, que dijo: “Quiérase o no, reconézcase 0
no, lo cierto es que la actividad judicial comprende siempre una valoracién”.!”*

En cambio, John Dewey filésofo norteamericano del siglo XX, sefiala que la
l6gica deductiva debe ser abandonada como instrumento principal y decisivo para
llegar a la sentencia judicial y debe substituirse por una légica de prevision de
probabilidades, mas que de deduccién de certidumbres.}’> Aboga porque las
reglas del Derecho Positivo no deben ser inmutables, sino que deben ser
adaptadas a la nuevas situaciones sociales que se vayan dando. Deben ser
cambiantes para adecuarlas a la realidad juridica,

Apunta Siches, que el movimiento realista norteamericano ha llevado a
cabo la més demoledora critica de la concepcién mecénica de la funcién judicial
como un silogismo. Tal movimiento se ocupa por averiguar el derecho real y éste
no es mas que el dictado por los tribunales, que tiene que ver indudablemente con
lo que los jueces hacen.

Segun afirma el autor en cita, Jerome Frank refiere que en muchas
escuelas de Derecho se ensefia que la sentencia consiste en aplicar una norma a
unos hechos determinados (silogismo), pero sefiala que el Derecho no es un
sistema constante, uniforme, igual, sino que, por el contrario, es mudable y tiene
un dimensién esencialmente plastica, de adaptacion a nuevas situaciones y
circunstancias. ElI Derecho de nuestros dias lejos de poseer una seguridad
estatica, encaminada a la conservacion de las viejas situaciones establecidas,

tiende hacia una especie de seguridad dinamica.

7! Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 1, p. 78.
72 | bidem, p. 82.
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El autor en cita, aun cuando comparte la idea de que el Derecho es
cambiante porque se encuentra en funcién con la sociedad, que por su misma
naturaleza evoluciona, pero propugna por mantener la seguridad juridica, pero una
seguridad juridica dinamica.

Algo que critica Frank de la logica formal, es que solo trata de la correccion
de la inferencia, pero no suministra criterio para elegir entre las varias premisas
posibles. Ocurre, sin embargo, que muchas veces la exhibicion de un
razonamiento l6gico en la sentencia oculta el problema principal, el cual consiste
precisamente en la eleccion de los principios, en el que advierte Frank influyen las
convicciones personales del juez,'” o prejuicios como decia el Magistrado Oliver
Wendell Holmes.

Se ha dicho que el Derecho no puede tener plena uniformidad, continuidad
y certeza, pues para que asi sea, dice Frank, es necesario que todos los jueces
fueran iguales, que tuvieran idénticos habitos mentales y emocionales. Algo que
no es deseable, pues no se desea que los jueces sean insensibles a los cambios
sociales y actien como un mecanismo automatico.

Jerome Frank dice que la uniformidad, la continuidad y la certeza que se le
atribuye a la ciencia juridica, es algo ilusorio, pero los juristas nos empefiamos en
ello, asi los jueces ocultan dicha verdad cuando disfrazan sus innovaciones, a
veces radicales, bajo la apariencia de una interpretacion de una norma
establecida, interpretacion que se reviste con el ropaje de un pseudo-
razonamiento logico, para presentar el fallo como fiel aplicacion de una norma
vieja, mediante argucias formalistas.'” Dicho jurista trata de acabar con tal ilusién
refiere Siches en su obra “Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho”,
mostrando que la seguridad juridica constituye la supervivencia de un complejo
infantil y busca también mostrar que la dimensién de la incertidumbre no es un mal
catastréfico como se ha supuesto errbneamente, sino que constituye una de las
dimensiones que hace posible el logro de una mayor justicia, asi como el adelanto

progresivo del Derecho.

173 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 1, p. 103.
174 | bidem, p. 108.
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Siches dijo alguna vez que la certeza juridica en el campo de la aplicacion
de la norma, es el valor funcional del Derecho, pero agrega que no constituye el
valor supremo en que éste debe inspirarse y, por su parte Jerome Frank sefiala
que la certeza de la que se ha dotado a la ciencia juridica, es algo ilusorio.

Advierte el jurista en comento, que es necesario darse cuenta que se ha
exagerado mucho el grado de seguridad que el derecho puede proporcionar, y se
han exagerado mucho los beneficios de la certeza, asi como los males de la
incertidumbre. No es verdad que exista plena certeza ni siquiera en los sistemas
legislados rigidos.*"®

El filésofo Garcia Bacca, demostré que la logica pura no puede ser aplicada
al campo del Derecho. El andlisis de las normas juridicas de cualquier clase pone
de manifiesto que en el campo del Derecho nunca podriamos hallar auténtica
l6gica; y que por el contrario, lo que encontramos son elementos y estructuras
“logoides”, lo que Recaséns Siches denominada “lo razonable”, es decir, algo que
tiene que ver con la ldgica, pero no con la légica pura, sino con una especie de
l6gica practica o humana.'’®

Por su parte, Chaim Perelman de origen Belga, condena el pensamiento
silogistico y matematizante en el campo del Derecho y propugna una forma de
razonamiento mas elevado, que es la deliberacion sobre las argumentaciones
presentadas en los casos juridicos.'”” Por su parte Karl Engirch propone una
|6gica material, no formal.

Cita Siches que otro jurista que ha hecho aportaciones contra la ofensiva de
la l6gica deductivista, es precisamente Thomas Cowan, en relacibn a la
individualizacion de la norma, sefiala que tal individualizacion la lleva a cabo el
juez a través de sentimientos; por ejemplo, sentimientos de la justicia, de la
equitativa resolucién de la disputa, de la mejor ordenacion de las relaciones
humanas, de tal manera que se consiga la minima cantidad posible de dolor,
sufrimiento y pérdida, y los procedimientos Optimos para alcanzar tales

resultados.”® El jurista en mencién, afiade que la mente del juez no opera, ni

175 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 1, p. 111.
178 |bidem, p. 118.
Y7 | bidem, p. 119.
178 | bidem, p. 127.
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podra nunca operar, como una computadora electronica. La decisidn no necesita
obedecer deducciones logicas de los principios de razén que inspiren al
ordenamiento juridico. Aboga porgue la decision que tome el juez se base en el
logro de los fines y propésitos que se busca con el Derecho, lo que es mas
poderoso que el fetichismo de la I6gica formal.

Zagrebelsky*"®

al escribir “Los Jueces y el Derecho”, comenta que la
historia demuestra que la solucion judicial a los casos juridicos depende de la
asuncion de criterios de sentido y de valor que precede a la interpretacion de los
textos legislativos. Este autor critica el silogismo en la praxis judicial y advierte que
el mismo caso concreto nos conlleva al método interpretativo a utilizar en la
solucion de los problemas juridicos, pero ademas sefiala que las exigencias de los
casos son mas relevantes que la voluntad del autor de la ley y pueden, incluso,

invalidarla, al afirmar: “Las exigencias de los casos cuentan méas que la voluntad legislativa y

pueden invalidarla. Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias del caso o las de la ley, son

estas Ultimas las que sucumben en el juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene

sometida™°

Se ha dicho que la forma de interpretacion de los contenidos juridicos ha
sufrido cambios y, que se esta superando la aplicaciéon silogistica de las normas
juridicas basada en el positivismo juridico que, esta vigente en nuestro sistema
juridico, pero ello quiéramos o0 no, so6lo en un reducido rango, pues todavia no
existen o por lo menos no existen los suficientes jueces o aplicadores del Derecho
que se atrevan a resolver casos dificiles en base a principios y que permitan el
cambio de la interpretacion de la norma juridica silogistica por una hermenéutica
gue resuelva el caso de una mejor manera atendiendo precisamente a estimativas
de valor; por tanto, solo hasta que nos demos cuenta de algunos hechos (como el
que la aplicacion mecanica de la ley no basta) como comenta Zagrebelsky,
podemos llegar al cambio referido.

En relacion con lo dicho, Gustavo Zagrebelsky, sefala:

179 7agrebel sky, Gustavo, op. cit. ,nota 2, p. 14.
180 | hidem, p. 4.

69



“si se tienen en cuenta algunos hechos —que hoy los principios que
contienen valores de justicia se han convertido en derecho positivo
integrado en la Constitucidén; que, por consiguiente, la apelacion a la
justicia, junto o frente a las reglas juridicas, ya no puede verse como un
gesto subversivo y destructor del derecho (a diferencia de lo que sucedia
en la época del positivismo juridico), sino que es algo previsto y admitido;
que tales principios consisten fundamentalmente en nociones de contenido
variable y, por tanto, cumplen una funcion esencialmente dinamica- se
comprendera que se ha introducido en el ordenamiento juridico una fuerza
permanente orientada al cambio”. Transformacion que debe inspirarse
siempre en el logro de la justicia.

Las criticas que se han dado contra la légica tradicional se han agudizado
hasta nuestros dias, tanto que algunos estudiosos de la materia han considerado
qgue la interpretacion légica es ficticia y se torna ilusoria (recuérdese a Recaséns
Siches y a Frank). Asi comentando a Alf Ross, Luis Gomez Romero, en su articulo
titulado “¢jueces guerrilleros? La interpretacion judicial desde la izquierda”, que
escribio para la revista Juez, refiere que la idea de una interpretacion puramente
l6gica, libre de todo pragmatismo, es una ilusion, es decir, fuera de todo contexto
juridico. Por su parte Hart, también admite en cierta forma la idea de que el
Derecho positivo ha perdido fuerza en la aplicacion jurisdiccional, al sefialar que
en todo ordenamiento juridico, siempre habrd casos en los que el Derecho no
puede proporcionar una solucién correcta, de manera que el juez debe ejercer su
poder juridico creador.’® Sin embargo, la discrecionalidad judicial que las
legislaciones le otorgan al oOrgano jurisdiccional, en mi concepto, algunas
ocasiones, no resuelven de la mejor forma el problema planteado, porque en
nuestro sistema juridico, tal discrecionalidad no puede sobrepasar los limites de la
ley, es decir, lo prescrito por las normas juridicas positivas, 1o que me permite
pensar que el positivismo juridico subsiste aun con la discrecionalidad judicial.

Gbomez Romero, criticando la aplicacion silogistica del derecho, sefala:

181 Gémez, Romero, Luis. “ ¢ Jueces guerrilleros? Lainterpretacion judicial desde laizquierda’, Revista Juez,
Meéxico, nimero 4, 2004, p. 16.
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la vetusta imagen del juez como intérprete privilegiado del Gnico sentido de la ley y, en
consecuencia, como productor natural y mecanico de certeza juridica, aun corresponde
con la forma en que los jueces se perciben a si mismos, en buena medida debido a las
inercias en la formacion juridica” y agrega un comentario de Andrés Ibafiez, en el sentido
de que el juez en estos afos, padece, en la materia, un cierto sindrome de burgués
gentilhombre, es decir, un mal conocimiento o incluso desconocimiento de la verdadera
calidad de los instrumentos interpretativos que emplea, por ejemplo, cuando pondera en la
aplicacion de principios sin plena conciencia del alto margen de discrecionalidad que se
abre ante él y la necesidad de justificar adecuadamente su uso y, advierte que tales
comentarios no estan fuera de contexto, pues estima que es virtualmente idéntica en la
judicatura federal mexicana, entre los funcionarios que ocupan una situacion intermedia en
el contexto de la carrera judicial, pues de un estudio empirico realizado por el Instituto de la
Judicatura Federal, se advierte que los secretarios de juzgado, tribunal y de la corte,
resultan ser fiel a la ley. Podriamos decir que se contentan con una interpretacion literal de
la misma.

En ese sentido, Gonzéalez Plascencia'® apunta: “[..] los resultados de la
investigaciéon [...] a nivel hipotético aun, constituirian el perfil organizacional del poder
judicial de la federacién (sic), en la mirada de los secretarios de juzgado, tribunal y de la
corte. De acuerdo con su apreciacion el juzgador federal es fiel sin mas a la ley [y] al
estado [...] se ajusta a un modelo de juez funcionario que vale mas en la medida en la que

es experimentado y virtuoso, y [...] prefiere un modelo laboral sostenido en la “confianza” y

la lealtad de los colaboradores.

Advierte Gbmez Romero en un articulo que escribid para la revista Juez,
titulado “¢jueces guerrilleros? La interpretacion judicial desde la izquierda”, que
una cultura excesivamente formal de la interpretacion judicial, paraddjicamente,
contribuye a generar y perpetuar el tipo mas peligroso de juez (gentilhombre diria
Andrés lIbafiez), esto es, aquel que opera desde una falsa conciencia de los
perfiles reales de su propio poder.

Manuel Atienza, considera que en los casos faciles puede justificarse una
decision a través de un mera deduccién (silogismo juridico), pero cuando estamos
en presencia de un caso dificil, el problema se torna mas complejo y estima
conveniente justificar la decision a través de principios. Postura que también
comparte Ronald Dworkin como se veréa en lineas subsiguientes.

En relaciéon con lo anterior, el referido autor dice:

182 Gémez Romero, Luis, op. cit., p. 18.
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la justificacion de las decisiones a tomar en unos u otros casos faciles ( y supuesto que el
juez tiene el deber de aplicar las reglas del derecho valido y puede identificar cuales son
esas reglas validas a través de la aceptacion de criterios de reconocimiento compartidos),
la justificacion consistira en efectuar una mera deduccion, el consabido silogismo judicial,
cuya conclusién ni es una decisién, sino una norma”, pero agrega que: “en los casos
dificiles la justificacién de la decisiébn no puede contenerse Gnicamente en un razonamiento
deductivo. A los criterios de la légica deductiva, deben afadirse los de la llamada razén

practica que se contienen en principios como el de universalidad, coherencia, consenso,

183
etc.

El autor en cita, refiere que por “caso tragico” debe entenderse aquel
supuesto en relacién con el cual no cabe encontrar ninguna solucién juridica que
no sacrifique algun elemento esencial de algun valor considerado como
fundamental desde el punto de vista juridico o moral.

Por otra parte, hay quienes sefialan que las normas soélo tienen caracter
instrumental tendientes a la busca de la justicia, entre ellos podemos citar a
Federico de Castro, Emilio Betti y Casals Colldecarrera, quienes coinciden en
considerar a las leyes como instrumentos para llegar a la consecucion de la
justicia, para aquellos que no profesan el positivismo legalista.

En la revista Equiprudentia que edita el Poder Judicial del Estado de
Chihuahua Juan BMS. Vallet de Goytisolo, cita al filésofo Arthur Kaufmann, quien
entiende que la determinacion del Derecho no puede efectuarse con un silogismo,
porque ademas de la necesidad de que sea iluminada por un principio, se requiere
de un proceso de concrecién que es comprensible sélo a partir de las cosas y sus
legalidades o estructuras, y para ello sefiala: “es preciso recorrer a aquellos
momentos de la conformacion normativa que posibilitan una ordenacion hacia los
fines, valores y metas del derecho”.'® Kaufmann al igual que muchos de los
tratadistas citados, no comparte la aplicacion silogistica de la ley (concepcion
mecanica de la funcion jurisdiccional), sino mas bien pretende que Ila
interpretacion de la norma debe hacerse de tal forma que conlleve a la realizacion

de los fines y valores de la ciencia juridica.

183 Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p. 9.
184 \/allet de Goytisolo, Juan BMS, “ Panordmica General de la Interpretacion Juridica’, op. cit., pp. 33, 34.
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La argumentacion juridica —dice Manuel Atienza'® va mas alla de la l6gica
juridica, pues los argumentos juridicos pueden ser estudiados también desde una
perspectiva que no pertenece a la ldgica; por ejemplo, desde una perspectiva
psicoldgica o socioldgica, o bien, desde una perspectiva no formal, que a veces se
denomina “logica informal” y otras veces “topica”, “retorica”, “dialéctica”, etc.

Chaim Perelman, que es citado por Atienza en su obra “Las razones del
Derecho”, sefiala que la légica juridica no constituye una rama de la Iégica formal
aplicada al Derecho, porque para Perelman, los razonamientos de indole juridico
no pueden verse reducidos a razonamientos logico-formales, sino que es mas
bien, una rama de la retérica, incluso advierte que la argumentacion juridica es el
paradigma de la argumentacién retérica y, haciendo alusién a Aristételes que
afirmaba que el papel de la l6gica es hacer que la conclusién sea solidaria con las
premisas, mientras la logica juridica lo que pretende es mostrar la aceptabilidad de
las premisas y la logica judicial, se presenta no como una légica formal, sino como
una argumentacion que depende de la manera en que los legisladores y los jueces
conciben su mision y de la idea que se hacen del Derecho y su funcionamiento en
la sociedad. Pero refiere Atienza, que Perelman va mas alla porque a diferencia de
Aristoteles (quien consideraba la estructura del razonamiento dialéctico igual al del
silogismo), refiere que el paso de las premisas a la conclusion se da de una forma
distinta en la argumentacion, porque el paso de un argumento a la decisién que se
tome, no puede darse en modo alguno de una manera légica, porque entonces no
seria una decisién, que supone siempre la posibilidad de decidir de otra manera o
no tomar ninguna decision.

Atienza’®® afirma que el juez no puede contentarse con efectuar sélo una
simple deduccidon silogistica al resolver un caso concreto, sino que debe
remontarse a la “intencion” del legislador, pues lo que cuenta es el fin social
perseguido por éste, de ahi que se vea obligado a salirse de los esquemas de la
l6gica formal y a realizar diferentes técnicas argumentativas en la investigacion de
la voluntad del legislador. Agregando, que el razonamiento juridico no es ya una

simple deduccién silogistica, ni tampoco la basqueda de una solucién equitativa,

185 Atienza, Manuel, op. cit., nota 2, p. 46.
188 | bidem, p. 84.
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sino la busqueda de una sintesis en la que se tenga en cuenta a la vez el valor de
la solucion y su conformidad con el Derecho.

Para Siches, como se dijo, la interpretacion del Derecho no debe hacerse
en base a la l6gica tradicional, porque ésta resulta insuficiente para resolver el
problema concreto o nos puede llevar a una solucién no esperada y, propone una
interpretacion por medio del logos de lo razonable o de lo humano, porque
considera que existen otros razonamientos distintos de la logica tradicional, los
cuales nos van a suministrar el modo correcto de resolver el problema; por lo que
tales razonamientos nos conducen al campo del logos, al campo de la légica, pero

no de la I6gica tradicional. A este respecto, Siches afirma:
Cuando experimento que los métodos de la logica formal tradicional son incapaces de
darme la solucién correcta de un problema juridico, o que me llevan a un resultado
inadmisible, frente a esos métodos no opongo un acto de arbitrariedad, un capricho, sino
que opongo un razonamiento de un tipo diferente, que es precisamente el que nos pone en
contacto con la solucién correcta, la solucion justa, es la razon aplicable al caso; es la
razén que nos permite dominar el problema. En cambio la otra Idgica, la fisico-matematica,

se muestra incapaz de dar la solucidn correcta al caso planteado.187

Carlos I. Massini, citado por Sanchez Vazquez, critica al silogismo por
considerar que el ordenamiento legal no es lo suficientemente completo, porque
una norma juridica no puede tener caracter universal.

Hemult Coing, advierte: La aplicacion de la ley no puede proceder nunca de un modo

exclusivo en la forma de la inferencia puramente légica, subsumiendo una determinada actividad
vital bajo los conceptos generales de la ley. La aplicacidn de la ley es mas bien siempre valoracién

de los hechos segun los juicios de valor contenidos en el derecho.'®

Perelman refiere que proclamar la omnipotencia del legislador y en la
creencia en su infalibilidad, es tener una falsa apreciacién de la realidad, ya que
existen lagunas en algunas leyes, las cuales no puede suplir sino mediante formas
de razonamiento que no sean las de la I6gica formal.

Citando a Perelman, Sanchez Vazquez'®®, refiere que en una sociedad
democrética es imposible mantener la vision positivista (exegética) segun la cual el

Derecho no es otra cosa que la expresion arbitraria de la voluntad del soberano.

187 Recaséns Siches, Luis, op. cit., nota 1, p. 133.
188 Sanchez VVéazquez, Rafael, op. cit., p. 199.
189 | bidem., p. 99.
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Para funcionar de una forma eficaz, el Derecho debe ser aceptado y no sélo
impuesto a través de la coaccion.

Por su parte, Diaz-Aranda’®

advierte que aun cuando existen abogados
practicos que consideran que el Derecho penal sélo es el Codigo Penal y que
basta con un andlisis gramatical o exegético del texto de la ley para establecer si
una conducta es o no delito. Sin embargo, estima dicho penalista que la dogmatica
creadora e integradora del Derecho, debe prevalecer sobre la exégesis, pues si se
atiende sélo a esta ultima forma de interpretacion, solo bastaria con aprenderse el
Caodigo penal de memoria con un buen método de nemotecnia para ser penalista y
asi, el Derecho penal se convertira en una simple aplicacion de un articulo que
deberia describir exactamente la conducta que se ha realizado para ser
considerada como delito, como si se tratara de una plantilla de dibujo que debe
ajustar exactamente al dibujo que se tiene enfrente. Y sefiala que ello explica
porqué en paises como México, en los cuales se sigue mayoritariamente esta
idea, el Cdédigo penal y las leyes penales son reformados continuamente para
contemplar casuisticamente las conductas punitivas.

El autor en cita, seflala que no debemos recurrir a la interpretacion
exegética de la ley, sino que tal tarea debemos dejarsela a la dogmatica juridico-
penal, pues ésta no se limita nada mas al andlisis gramatical del texto legal
(normativo) y su sistematizacion, sino que atiende a sus fines y a su
funcionamiento en la realidad social.

Por su parte, Dworkin,"®* quien es uno de los principales criticos del
positivismo juridico y de las teorias realistas, considera que las teorias semanticas
como el positivismo limitan nuestro lenguaje negandonos la oportunidad de ver el
derecho inflexible, dependiendo del contexto o del sentido. El autor en cita, sefala
gue ha habido criticas a la citada corriente positivista, criticas que se les denomina
de izquierda, porque creen —quienes realizan tales criticas- que el formalismo del
positivismo obliga a los tribunales a sustituir una justicia sustantiva y mas rica, que
socavaria la politica social conservadora, por un tenue sentido de la justicia

procesal puesta al servicio de una politica determinada y porque creen que el

% Diaz-Aranda, Enrique, op. cit., pp. 32y 33.
91 bworkin, Ronald, op. cit., pp. 35y 36.
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auténtico derecho no esta constituido por decisiones deliberadas que son las
Gnicas que considera el positivismo, sino también por la moralidad consuetudinaria
y difusa. Sin embargo, advierte, que ninguna de las corrientes contra el positivismo
sostiene que la teoria teoria dominante falla porque rechaza la idea de que los
individuos pueden tener derechos contra el Estado que sean previos a los
derechos creados por la legislacion positiva.

La teoria del positivismo juridico que defiende Hart, constituye el blanco
perfecto de la critica de Dworkin, quien considera insuficiente o no viable la sola
norma juridica para la solucion de casos dificiles y propone aludir a estandares
gue no son propiamente normas y que denomina principios. Haciendo una
diferencia entre lo que debe entenderse por éste y por directriz politica;
entendiendo por directriz politica un tipo de estandar que propone un objetivo que
ha de ser alcanzado y por principio entiende al estandar que ha de ser observado,
no porque favorezca o asegure una situacién econémica, politica o social que se
considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o
alguna otra dimensién de la moralidad.'®* Pero también sefiala la diferencia entre
principios y norma juridica. Los primeros tienen una dimension de peso o
importancia del que carecen las segundas, pero no son vinculantes. Respecto de
los primeros podemos decir, que puede darse un conflicto entre principios y debe
elegirse el mas importante, el que tenga mas peso; situacion que no puede darse
en las normas, pues cuando una entra en conflicto con otra, debe sustituirse una
por otra.

Por su parte, Robert Alexy adopta un concepto de principio cercano al de
Dworkin, y sefiala que la diferencia entre principios y reglas, no es simplemente
una diferencia de grado, sino de tipo cualitativo y conceptual. Las reglas son
normas que exigen un cumplimiento pleno, y en esa medida, pueden ser solo
cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida entonces es obligatorio hacer lo
que ordena. La forma caracteristica de aplicacion de las reglas es, por ello, la
subsuncién. En cambio, los principios son hormas que ordenan que se realice algo
en la mayor medida posible, en relacién con las posibilidades juridicas y facticas,

son mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos

92 Dworkin, Ronald, op. cit., p. 72.
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en diversos grados. La forma caracteristica de aplicacion de los principios es la
ponderacion.’®® En si Alexy pugna por un modelo de principios para justificar las
reglas del discurso, cumpliendo tal modelo una funcion explicativa pero en sentido
débil.

Advierte Dworkin que estamos completamente rodeados de principios, pero
donde parecen tener mayor peso es en los casos dificiles, en donde juegan un
papel de suma relevancia en los argumentos que fundamentan juicios relativos a
determinados derechos y obligaciones juridicas. Ademas, agrega, que podriamos
tratar a los principios como a las normas y, decir que algunos son obligatorios
como derecho y que han de ser tenidos en cuenta por los jueces y juristas que
toman decisiones de obligatoriedad juridica.

Se ha dicho que la principal caracteristica de las normas juridicas, es que
son vinculantes, ello porque existe un poder (6rganos del Estado) que puede
hacerlas valer (cumplir). Sin embargo, dice Dworkin que un principio también
puede ser vinculante y el juez debe tenerlo en cuenta y si bien es verdad, no se
puede, generalmente, demostrar el peso de un principio, porque es discutible por
naturaleza, como si se puede demostrar la validez de una norma (acta del
congreso o en una resolucién judicial), también es cierto, que se puede defender
determinado principio y su peso, apelando a una amalgama de précticas y otros
principios en la cual cuenten la implicaciones de la historia legislativa y judicial,
junto con referencias a practicas.

Cuando se nos presenta un caso dificil, generalmente recurrimos a la
famosa “discrecionalidad juridica”, pero como ya dije antes, tal discrecionalidad de
la que dota al juez, el derecho, no resuelve el problema en la mayoria de los
casos, pues de acuerdo con nuestro sistema juridico, no podemos ir mas alla de lo
estrictamente prescrito en la ley y, por ello, estimo conveniente, que en tales
casos, se permita interpretar la ley a través de principios reconocidos por nuestro

mismo sistema juridico.

198 Atienza, Manuel. Las Razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid de 1993, p. 204.
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En relacion con lo anterior, Dworkin dice:

El positivismo se detiene precisamente al borde de esos casos enigmaticos y dificiles que
nos obligan a buscar teorias del derecho. Cuando estudiamos estos casos el positivista
nos remite a una doctrina de la discrecion que no nos dice nada ni nos lleva a ninguna
parte. Su imagen del derecho como sistema de normas ha ejercido tenaz influencia sobre
nuestra imaginacion, por obra tal vez de su misma simplicidad. Si nos desembarazamos de

este modelo de las normas, quiza podamos construir otro que se ajuste mas a la

complejidad y la sutileza de nuestras propias practicas™**

Ademas, agrega que una vez que los principios y directrices sean
aceptados como derechos, y por lo tanto como estandares que los jueces deben
seguir en la determinacion de obligaciones juridicas, de ello se seguira que ciertas
normas deban su fuerza, por lo menos en parte, a la autoridad de principios y
directrices politicas, es decir, no exclusivamente a la regla maestra de
reconocimiento (Hart).

Dice el autor en cita, que los casos dificiles aparecen cuando un litigio no se
puede subsumir claramente en una norma juridica, establecida previamente por
alguna institucién, y entonces el juez debe hacer uso de la discrecién judicial para
resolver el caso (legislar), pero agrega, que cuando lo haga, debe actuar como
representante del legislativo, promulgando el derecho que, en su sentir,
promulgaria éste de verse enfrentado con el problema, pero ello debe hacerlo a
través de argumentos no politicos (que justifican una decision politica), sino de
principios.’®® Ademaés, agrega, que las decisiones judiciales rutinarias, que se
limitan a imponer los términos inequivocos de alguna ley valida, siempre se
justifican por argumentos de principio, aun cuando la ley como tal, haya sido
generada por una directriz politica.

Dworkin, pugna por concebir al Derecho en relacion con la moral, que aquel
acuda a principios de justicia material, pues considera que junto a las normas,
existen principios y directrices politicas que no se pueden identificar por su origen
(legislativo o de otra indole), sino por su fuerza argumentativa. Por tanto, la

literalidad de la norma puede desatenderse cuando viole un principio.

194 Dworkin, Ronald, op. cit., p. 101.
1% | bidem., p. 148.
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Atienza’® al analizar su propuesta de una argumentacién juridica
comprometida con una ideologia politica y moral, advierte que: puede muy bien
darse el caso de que el jurista —juez- tenga que resolver una cuestion y
argumentar a favor de una decision que es la que él estima como correcta aunque,
al mismo tiempo, tenga plena conciencia de que esa no es la solucion a que lleva
el Derecho positivo.

Si el derecho actual se compone de reglas y principios, cabe decir, sefiala

Zagrebelsky,'*’

que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras
que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son
prevalentemente principios. El autor citado, sefiala que a las reglas se obedece,
en tanto que a los principios se presta adhesion. Estos nos proporcionan criterios
para tomar posicion ante situaciones concretas pero que a priori aparecen
indeterminadas. Generan actitudes favorables o contrarias, de adhesién o apoyo o
de disenso o repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en su salvaguarda
en cada caso concreto; en tanto las reglas pueden ser observadas y aplicadas
mecanica y pasivamente.

Zagrebelsky, sefala que en presencia de los principios la realidad expresa
valores y el derecho funciona como si rigiese un derecho natural; ademas, segun
el pensamiento lusnaturalista, el paso del ser al deber ser resulta posible, porque
se asume a la justicia como valor. Los principios no determinan el ordenamiento
nadamas a través de derivaciones deductivas que imiten torpemente a las ciencias
l6gico-formales.

Renato Rabbi-Baldi Cabanillas,’®® sefiala que en los paises de habla
inglesa, la consideracion de que el sistema juridico no se haya solo integrado por
reglas sino, ademas, por principios, se ha acrecentado, tan es asi, que

Zagrebelsky*®®

considera que si el Derecho solo estuviera compuesto por reglas
“no seria insensato pensar en la maquinizacion de su aplicacion por medio de
autdmatas pensantes, a los que se les proporcionaria el hecho y nos darian la

respuesta”. Pero en la medida en que el Derecho contenga principios, la aplicacion

1% Atienza, Manuel, op. cit., nota 2, p. 251.
197 7agrebel sky, Gustavo, op. cit., nota 1, pp. 109y 111.
198 Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato. Las Razones del derecho natural, Abaco de Rodolfo de Palma, p. 26.

19 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., pp. 295y 296.
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de éstos, es distinta al de las normas y requiere que cuando la realidad exija de
nosotros una “reacciéon”, se “tome posicion” ante ésta de conformidad con ellos.

La aplicacion mecanizada de la ley, se debe, como ya se ha dicho, al
positivismo que impera en nuestro sistema juridico, pero la ley puede no ser justa
en algunos casos; por ello, debe, en mi concepto abandonarse cuando el caso

concreto asi lo requiera, para una solucion justa, asi Rabbi Baldi, sefala:
No nos sirva ya la idea de que la ley es la ley (o sea, el derecho es la ley), ni la invitacién a
desarrollar una ciencia juridica que no seria sino mera glosa de esa ley. Es preciso
plantear la actividad juridica como el esfuerzo por dar razén de una determinada solucion
ética a problemas de la convivencia social. Se trata de positivar exigencias juridicas
buscando para ellas respaldo entre el arsenal de razones (valores, principios, normas) que

el ordenamiento juridico nos ofrece.

En la misma esencia del Derecho gravita un fondo ético. Asi Reynoso
Davila afirma que es absurdo pretender concebir el Derecho como un mero
esquema formal de imposicién inexorable de comportamientos humanos, sin
vinculacién a la realizacion de valores y agrega: definir el Derecho como algo

meramente formal, vacio de todo contenido, resulta inconcebible,?®°

pues, segun
Francesco Carnelutti, el Derecho positivo no es todo el Derecho y segun algunos,
no es el verdadero Derecho,?®* pues la funcién del operador del Derecho no se
centra exclusivamente dentro de los Cdodigos, sino que es mas amplia como la
misma vida social.

El jurista Reynoso Davila,?*?

considera que los titulares de los 6rganos del
Estado, sin apartarse del cumplimiento estricto de su funcion juridica, pueden
adoptar en la solucion de los conflictos al través de la hermenéutica juridica,
posiciones aparentemente contrarias a los textos legales, cuando éstos por su
abstracta generalidad pugnan contra los principios basicos en los cuales se
sustenta el orden social, especialmente los de caracter ético y sociolégico. Es
decir, este jurista pugna por el valor de las normas en funcién de su contenido
(ético y sociologico).

En la actualidad el organo jurisdiccional no debe conformarse solamente

con una voluntad presumida o dada por formulas, sino que mas bien debe buscar

2 Reynoso Davila, Roberto, op. cit., p. 28.
2L | hidem, p. 30.
22 | bidem, p. 32.
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la interpretacion mas equitativa al caso concreto, que le permita decidir de la mejor
forma. Pero en casos dificiles, desde mi punto de vista, debe hacerse a través de
principios que permita el logro de una resolucion justa.

El sistema hermenéutico que tomase en exclusividad el método de la pura
l6gica, esclavizaria al jurista a férmulas y a palabras que reducirian su delicada

funcion a la labor de un técnico de gabinete sin conocimiento directo de la vida.?*®

3. Un caso resuelto fuera de la l6gica tradicional.

Para dar un panorama respecto de la ineficacia de la logica formal en la
aplicacién de casos jurisdiccionales, resulta conveniente hacer hincapié en un
caso que ha sido resuelto por Magistrados de los Estados Unidos y que es citado
por Ronald Dworkin, en su obra “El Imperio de la Justicia”, el cual a continuacién

paso a resumir en lineas subsiguientes.

El caso ElImer

Elmer asesind a su abuelo (lo envenend), en Nueva York en 1882. (10)
Sabia que el testamento de su abuelo le dejaba la mayor parte de su fortuna pero
sospechaba que el anciano, que acababa de volver a casarse, cambiaria el
testamento y no le dejaria nada. El crimen de Elmer fue descubierto; Elmer fue
condenado y sentenciado a un término de afios en prisidon. ¢ Tenia derecho a la
herencia que el ultimo testamento de su abuelo le proporcionaba? Los herederos
universales bajo el testamento, aquellos con derecho a la herencia si EImer moria
antes que su abuelo, eran las hijas del abuelo. Sus nombres no fueron registrados
de modo que las llamaré Goneril y Regan. Ellas iniciaron una demanda al albacea
del testamento pidiendo que la propiedad pasara entonces al poder de ellas en
lugar de Elmer. Afirmaban que como Elmer habia matado al testador, el padre de
ellas, la ley no le otorgaba nada a Elmer.

El derecho sobre los testamentos figura, en su mayor parte, en estatutos

especiales, llamados a menudo estatutos de testamentos, que estipulan la forma

3 Reynoso Dpavila, Roberto, op. cit., p. 91.
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que debe tener un testamento para ser considerado valido ante la ley: cuantos y
gué tipos de testigos deben firmar, cual debe ser el estado mental del testador,
como puede el testador revocar o cambiar un testamento una vez otorgado,
etcétera. El estatuto de testamentos de Nueva York, al igual que la mayoria de
estatutos en vigor en aquella época, no contenia nada explicito sobre—si una
persona instituida en el testamento podia heredar seguin sus términos si ésta
habia asesinado al testador. El abogado de Elmer sostenia que como el
testamento no violaba ninguna de las clausulas explicitas del estatuto, éste era
valido y como Elmer era instituido heredero en un testamento valido, debia he-
redar. Declard que si la corte fallaba a favor de Goneril y Regan estaria cambiando
el testamento y sustituyendo sus propias convicciones morales por la ley.
Todos los jueces del Tribunal Superior convinieron en que su decision debia estar
de acuerdo con la ley. Ninguno negé el hecho que si el estatuto de
testamentos, correctamente interpretado, otorgaba la herencia a Elmer,
debian ordenarle al albacea que se la entregara. Ninguno dijo que en ese
caso se debia reformar la ley en el interés de la justicia. No estaban de
acuerdo sobre la solucion correcta del caso, pero su desacuerdo (o al menos eso
parece al leer sus opiniones) era sobre cual era la ley en realidad y sobre qué
requeria el estatuto cuando se lo leia como correspondia.

Los jueces no estuvieron de acuerdo sobre el impacto de estas palabras en
los derechos legales de Elmer, Goneril y Regan porque no estaban de acuerdo en
como interpretar el verdadero estatuto en las circunstancias especiales del caso.

La opinion disidente, escrita por el juez Gray, argumentaba en favor de una
teoria de legislacion mas popular entonces de lo que es ahora. A veces, esta
teoria se denomina de interpretacion «literal”, a pesar de que ésta no es una des-
cripcién muy clarificadora. Propone que se dé a las palabras de un estatuto lo que
podriamos llamar su significado fuera de contexto, es decir, el significado que les
asignariamos si no supiéramos nada sobre el contexto de su uso o de las
intenciones de su autor. Este método de interpretacion requiere que no se haga
ninguna aclaracion con respecto al contexto en el lenguaje general, de modo que
el juez Gray insisti6 en que el verdadero estatuto, construido correctamente, no

contenia ninguna excepcion para asesinos. Voto a favor de Elmer.
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En relacion a tal forma de interpretacion, agrega Dworkin que los
estudiantes de derecho que en la actualidad leen su opinion (juez Gray) sienten un
desprecio por esa forma de interpretar un estatuto a partir de un texto; dicen que
es un ejemplo de jurisprudencia mecanica. Pero el argumento del juez Gray no
tenia nada de mecanico. Hay mucho que decir (parte de lo cual si lo dijo) sobre su
método para interpretar un estatuto, al menos en el caso de un estatuto de tes-
tamentos. Los testadores deben saber el tratamiento que recibiran sus testa-
mentos cuando ya no tengan vida para poder ofrecer nuevas instrucciones. Tal
vez, el abuelo de Elmer hubiera preferido que su propiedad pasara a Goneril y
Regan en el caso de que Elmer lo envenenara. O quiza no: podria haber pensado
que Elmer, a pesar del asesinato, seguia siendo un mejor objeto para su
generosidad que sus hijas. Seria aconsejable que en el futuro los jueces
aseguraran a sus testadores que el estatuto de testamentos sera interpretado en
la llamada forma literal, de modo que los testadores puedan efectuar los arreglos
gue deseen, con la confianza de que sus disposiciones, por divertidas que parez-
can, seran respetadas. Ademas si Elmer pierde su herencia so6lo porque es un
asesino, es un castigo mas ademas de la carcel, por su crimen. Un principio
importante de la justicia es que el castigo por un crimen determinado debe ser es-
tablecido con anterioridad por la legislatura y no aumentado por los jueces una vez
cometido el crimen. Todo esto (y mucho mas) puede decirse a favor de la teoria
del juez Gray sobre como leer un estatuto de testamentos.

Apunta Dworkin, que el Juez Earl quien escribia por la mayoria, utilizé6 una
teoria de legislacion diferente, que otorga a las intenciones de los legisladores una
influencia importante sobre el estatuto real. «<Es un canon familiar de cons-
truccion”, escribio Earl, “que una cosa que se halla dentro de la intencidén de los
hacedores de un estatuto esté dentro del estatuto como si estuviera dentro de la
carta; y una cosa que esta dentro de la carta del estatuto no esta dentro del es-
tatuto, a menos que esté dentro de las intenciones de los hacedores. (Noten como
se apoya en la distincidon entre el texto que denomina “carta” del estatuto y el
estatuto verdadero, al que denomina «estatuto” en si.) Pensd que seria absurdo
suponer que los legisladores de Nueva York que originariamente promulgaron el

estatuto de testamentos hayan querido que los asesinos heredaran y, por esa
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razon, el estatuto verdadero que promulgaron no contenia esa consecuencia.

Debemos tener cuidado al plantear lo que el juez Earl queria decir sobre el
rol que la intencion debe jugar en la construccion de estatutos. No quiere decir que
un estatuto no pueda tener una consecuencia que a los legisladores no se les
haya ocurrido. Esto es demasiado fuerte como para ser una regla general: ningin
legislador puede tener en mente todas las consecuencias de cualquier estatuto por
el que vota y probablemente los legisladores no contemplaron el caso de los
asesinos. No tenian el propdsito que éstos heredaran, pero tampoco que no lo
hicieren. El proposito de Earl era que un estatuto no tuviera ninguna
consecuencia que los legisladores habrian rechazado si la hubiesen contemplado.
Queria que los jueces debian interpretar un estatuto que se acercara a los
principios de justicia y aplicO al caso Elmer el principio de que “nadie debe
aprovecharse de sus propios errores”, por lo que el estatuto del testamento tendria
gue leerse para negar la herencia a alguien que ha matado para obtenerla. Este
fue el criterio que prevalecio en la mayoria y se nego la herencia a Elmer.

Si bien el caso de Elmer es de naturaleza civil, consideramos pertinente
hacer alusion al mismo, en estas lineas para los efectos de evidenciar que bajo el
principio de “nadie debe aprovecharse de sus propios errores”, se resolvio dicho

caso, considero de una forma justa, por encima de la literalidad de la ley.

4. Otro caso mas
A continuacion se relatara un asunto relacionado con un fallo dictado por la Corte
suprema de Justicia de la Nacion de Buenos Aires, Argentina, en 1980.

Derecho a la vida . Interpretacion de la Ley. Transplante de érganos.

El asunto trata de la ablacion de un organo vital (rifién) de Claudia G. Saguir y
Dib a su hermano Juan |. Saguir y Dib, quien padecia ensuficiencia renal cronica
y necesitaba para seguir viviendo, de dicha intervencion quirdrgica y era
precisamente su hermana en cita quien podia donar tal 6rgano, ya que los
examenes clinicos realizados en centros especializados sefialaban que era la
Gnica dadora posible porque tenia un estudio de compatibilidad del tipo “A”
(histoidéntico)., pero el transplante no podian llevarlo a efecto los médicos,

porque la donante era menor de 18 afos y requerian autorizacion judicial.



La asesora de menores, presentd a la jueza, su dictamen en el que
aconsejé negar la autorizacion solicitada por los padres de Juan |. Saguir Dib,
argumentando que la menor no estaria con capacidad para evaluar las
gravisimas consecuencias de la ablacion de un érgano vital.

Los padres de los menores impugnaron el dictamen meédico y las
conclusiones de la asesora de menores, basandose en consideraciones éticas
y legales, pero la jueza dicté sentencia denegando la autorizacion en comento.

Sentencia que también fue apelada y confirmada por la Sala “A” de la
camara en lo civil. Resolucidbn contra la que se interpuso el recurso
extraordinario federal, apelandose entre otras cosas, el derecho natural que
tiene el ser humano a la vida, a la subsistencia y a la integridad, pero ni en el
recurso ni en ninguna parte del proceso, se invoco la inconstitucionalidad de la
leyes aplicadas por los jueces; declarandose el aludido recurso improcedente,
argumentandose que los argumentos de los apelantes aparecen mas como la
desesperacion comprensible ante lo que parece una irrazonable negativa de
los jueces, que una critica concreta y razonada al basamento del fallo, el cual
se estructura en el irrenunciable principio de la esclavitud de los jueces a la ley.

Dicha sentencia fue impugnada ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, la cual consideré que el meollo del asunto radicaba en optar por una
interpretacion meramente teorica, literal y rigida de la ley que se desinterese
del aspecto axiolégico de sus resultados practicos concretos o por una
interpretacién que contemple las particularidades del caso, el orden juridico en
su armobnica totalidad, los fines que la ley persigue, los principios
fundamentales del Derecho, las garantias y derechos constitucionales y el
logro de resultados concretos juridicamente valiosos. Consideré que debia
evitarse que la aplicacion mecanica e indiscriminada de la norma condujera a
vulnerar derechos fundamentales de la persona y prescindir de la
preocupacion por arribar a una decisidbn objetivamente justa en el caso
concreto, lo cual iria en contra de afianzar la justicia. Estimo6 que era el derecho
a la vida lo que se encontraba en juego, primer derecho natural preexistente
atoda legislacion positiva.

La cuestion radicaba en valorar el derecho a la vida y el derecho a la
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integridad corporal. Sin que se pase por alto que la dadora le faltaban dos
meses para cumplir 18 afios y poder dar por si su consentimiento para que se
realizara el transplante, sin necesidad de autorizacion judicial; sin embargo,
durante ese lapso podria fallecer el receptor.

La Corte Suprema tenia claro que aplicar la ley de forma mecanica,
podria ser injusto y ademas, ello es incompatible con la naturaleza misma del
Derecho y con la funcién especifica de los magistrados que les exige siempre
conjugar los principios contenidos en la ley con los elementos facticos del caso,
pues el consciente desconocimiento de unos u otros no se compadece con la
mision de administrar justicia.

Ordenando la Corte dejar sin efecto la sentencia recurrida y atento a la
urgencia del caso, autorizd a la menor Claudia G. Saguir y Dib, a que se le
practicara la ablacion de uno de sus rifiones para ser implantado a su
hermano. Para una mejor comprension, se agrega COmoO anexo copia
fotostatica de la publicacién del fallo 302:1284 (1980).

Como puede verse, la aplicacibon mecanica de la ley, en algunas
ocasiones, no resuelve de la mejor manera el problema juridico de que se
trate, debiéndose recurrir a principios que se basan en el derecho natural que
se encuentran reconocidos por la misma legislacion. En mérito de lo anterior,
es como en el capitulo siguiente, analizaremos algunos casos reales cuya

solucion mas aceptable encuentra cabida fuera de la aplicacion silogistica de la

ley.
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CAPITULO CUARTO
LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL POR PRINCIPIOS

“La administracion de justicia requiere jueces comprometidos en la defensa de las
libertades publicas, con un profundo sentido de justicia, valientes y justos que asuman
con dignidad la libertad que la ley les otorga para decidir”

Narvéez Osorio, Guillermo *

Hasta aqui se han sefalado los diversos métodos interpretativos de los
textos juridicos, asi como las diferentes corrientes que existen acerca de los
mismos, la influencia que tuvo y sigue teniendo en algunos paises como el nuestro
y por ende, en nuestro Estado, el positivismo juridico en la materia, el abuso del
legalismo en salvaguarda del principio de seguridad juridica, las multiples criticas
de las que ha sido objeto la referida corriente positivista, lo cual nos ha servido
mucho para dejar asentado que en algunos casos sometidos a la jurisdiccion de
una autoridad judicial, puede resultar insuficiente el contenido de cierta norma
juridica o bien, puede incluso, conducirnos a una solucion del caso no del todo
justa, lo que indudablemente pondria en entredicho la verdadera mision del juez
como tal, pues como bien dice Reynoso Davila: “la justicia es la estrella polar que

debe guiar siempre, sin excepciones, la funcién del jurista”.?**

1. La forma en que los servidores judiciales que tienen la tarea de resolver

problemas juridicos interpretan la ley penal en el Estado

A través de una encuesta realizada por el suscrito a treinta servidores
judiciales, de los cuales diez son hombres y veinte mujeres, que tienen la
importante tarea de administrar justicia en nuestra Entidad dentro del Poder
Judicial, logré darme cuenta que queramos 0 no, estamos tan influenciados por el
positivismo juridico que al interpretar los contenidos legales, lo hacemos de tal

manera que no nos apartamos en ningin momento de las prescripciones de la ley

" Narvéez Osorio, Guillermo, Informe de labores primer semestre 2001, Poder Judicial del Estado de
Tabasco.
2% Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p. 2.
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(de una forma literal), atn cuando hagamos uso del famoso arbitrio judicial, pues
éste solo puede tener el alcance que la misma ley le concede.

Lo anterior, como ya se ha dicho, tiene justificacibn porque nuestra
Constitucion Politica, asi lo ordena en su arabigo 14, tercer parrafo, que
literalmente dice:

“...En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple

analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada

por una ley exactamente aplicable al delito que se trate...”*

Sin embargo, reitero, que hay casos por llamarlo asi, dificiles o tragicos
diria Atienza, en los que la ley puede no ofrecernos una solucion justa y como
consecuencia, no convenza al auditorio universal como advierte Perelman, es
decir, a la sociedad y, por ende, no se alcance el objetivo buscado por el orden
juridico “el bien comun”.

En nuestro Estado, de acuerdo a la encuesta a que hice referencia en
lineas precedentes, los encargados de interpretar la norma juridica y aplicarla a
los casos concretos, no nos atrevemos a interpretar la ley penal por medio de
estimaciones valorativas, aun cuando aceptamos que hemos tenido casos en los
gue la ley no nos ofrece la solucién justa, porque somos fieles a la letra de la ley,
independientemente de que existan diversos métodos para desarrollar la labor
interpretativa, y de los cuales en nuestros proyectos o resoluciones hacemos uso;
sin embargo, por ningin motivo nos apartamos de la ley cuando la misma no nos
ofrece una solucidn justa o la que nos da no es las mas justa.

La mayoria de los encuestados expresé conocer el contenido del precepto
14, de nuestra Carta Magna, en lo relativo a la forma de interpretar la ley penal y
ademas, aceptd que en sus proyectos de resoluciones o0 en éstas, aplica el
silogismo juridico; sin embargo, admitieron que en la practica judicial en alguna
ocasién se han encontrado frente a algunos asuntos que no ha sido justo decidirlo

conforme a las prescripciones legales; por lo que no en todos los casos se debe

25 |ngtituto de investigaciones juridicas de la UNAM, Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, op. cit., p. 237.
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ser legalista, porque la seguridad juridica no debe sobreponerse al principio de
justicia.

De la encuesta realizada a jueces y a secretarios de estudio y cuenta, asi
como auxiliares de Magistrados dentro del ambito penal, y de la préactica del
suscrito dentro de la administracion de justicia, me he dado cuenta que se conoce
el contenido del precepto 14, de la Constitucion Politica del Pais en cuanto a la
manera de interpretacion de la ley penal, asi como que dada quien tiene
conocimiento acerca de la legalidad y de la corriente del positivismo juridico, asi
como de la ineficacia del silogismo judicial a la que se recurre de manera
constante, debido a que somos legalistas aiun cuando no queramos y por ello,
constantemente, sino es que en todos los casos que tenemos a nuestra
consideracion, recurrimos como ya se dijo, al silogismo juridico sin importarnos
que la solucion que nos ofrece la ley sea o no justa y si bien, a veces recurrimos a
la jurisprudencia o a diversos métodos interpretativos (sistematico, lbgico,
histoérico, teleoldgico, etc.), para interpretar la norma penal, ello, desde mi punto de
vista, en algunos casos, no resuelve el problema satisfactoriamente, porque no
puede ir mas alla de lo que la ley prescribe y si ésta no ofrece una solucion justa,
seguimos en lo mismo; por lo que estimo pertinente, al igual que todos los
encuestados, para una mejor administracion de justicia en nuestro Estado, recurrir
a la interpretacion y resolucion de los problemas juridicos a través de principios,

cuando la solucion que se considere justa no se encuentre en la ley escrita.

2. Algunos casos practicos resueltos conforme a las prescripciones legales,
pero que pudieron ser resueltos de una forma mas justa conforme a
principios

A continuacion me voy a permitir exponer algunos asuntos practicos que
han sido resueltos por algunos de los que de una u otra forma, estamos
encargados de administrar justicia en el Estado, en nuestra labor diaria dentro del

Poder Judicial.
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Primeramente voy a hacer alusion al precepto hoy derogado 131, del
Cdédigo de Procedimientos Penales del Estado de Tabasco, cuyo texto, en lo
conducente decia:

“...Si no hay detenido y se trata de delitos cometidos con dolo, cuya
punibilidad méaxima sea de cinco afios de prisidn, sancién no privativa de la
libertad o alternativa que incluya una sancién diversa de la prision, el
Ministerio Publico dispondra de dieciocho meses para integrar la
averiguacion y ejercitar la accion, contados a partir de la formulacién de la
denuncia o la querella. En los demas casos, tratandose de delitos dolosos,
el plazo al que se refiere este parrafo sera de cinco afos. En el supuesto de
delitos culposos, el plazo se reducira en seis meses. Los plazos previstos
en este articulo se entienden sin perjuicio de las reglas de prescripcion
establecidas en el Codigo Penal. Si transcurren los plazos antes sefalados
sin que se ejercite la accion, se archivara la averiguacion con efectos
definitivos, bajo las reglas correspondientes al no ejercicio de la accion
penal...”%®

La anterior transcripcion legal, en opinion del suscrito, dejo muchos casos
impunes, es decir, sin solucion justa, pues tanto la primera como la segunda
instancia del Tribunal Superior de Justicia del Estado, por lo que hace a los delitos
culposos, interpretaba tal articulo de la forma siguiente: que el plazo que tenia el
agente del Ministerio Publico investigador para integrar y ejercitar la accion penal,
era de doce meses, pues segun se interpretaba dicho precepto, disponia que
debia reducirse el plazo de dieciocho meses para el delito sancionado con mas de
ocho afos de prision, entratandose de ilicitos de indole culposa, por lo que la
autoridad ministerial tenia un afo contado a partir de la presentacion de la
denuncia o querella, para integrar debidamente sus diligencias de averiguacion
previa y ejercitar la accion penal respectiva ante la autoridad jurisdiccional que le

correspondiera conocer del caso; de tal forma que si lo hacia después de dicho

26 Decreto nimero 172, de fecha 18 de octubre de 2002, del suplemento a periddico oficial del Estado,
ndmero 6279, de fecha 9 de noviembre del referido afio.
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término (un afo), debia decretarse por el Tribunal respectivo, el archivo definitivo
de la causa por ejercicio extemporaneo de la accion.

La citada forma de interpretar (literal) el numeral en cita, dio cabida a que
diversos asuntos que el suscrito tuvo la oportunidad de conocer y realizar el
proyecto de resolucion, quedaran sin alcanzar una solucion justa, pues en muchos
de esos casos, no obstante de que las pruebas recabadas durante la averiguaciéon
previa, al ser valoradas conforme a los preceptos que consagran la valoracién
juridica de la prueba, permitieran acreditar hasta el momento procesal
determinado (pedimento de orden de captura o resolucion de la situacion juridica
en caso de consignacion con detenido), el cuerpo del delito de que se tratara, asi
como la probable responsabilidad penal del consignado o consignados, el juez de
primera instancia o en su caso, la Sala que estuviere conociendo del asunto con
motivo de apelacion, procedian a decretar el archivo definitivo de la causa bajo las
reglas del no ejercicio de la accién penal, precisamente porque ésta accion, segun
la interpretacion literal del articulo en comento, habia sido ejercitada de manera
extemporanea.

La anterior forma de interpretacion, se justificaba precisamente en el
principio de certeza juridica a que se hizo alusién en el capitulo segundo de este
trabajo, que por disposicion del articulo 14 de la Constitucién Politica del Pais,
impera en la materia. Sin embargo, desde mi punto de vista tal forma de
interpretar la ley por salvaguardar el aludido principio, no era la que permitia
resolver justamente el problema, pues en los casos, en que los medios probatorios
acreditaban la existencia del delito y la probable responsabilidad penal del activo
(requisitos de los articulos 16 y 19, de la Constitucion General de la Republica),
habia que pensar la situacion en que quedaban los derechos de la parte ofendida,
y cabe hacer alusién que en algunos asuntos se trataba de delitos que dejan
huella material o psicolégica (homicidio culposo, lesiones culposas o dafios
culposos). No es justo que por un tecnicismo hallamos dejado de hacer justicia,
ademas la principal causa que influy6 en los legisladores para que por decreto de
fecha 18 de octubre de 2002, se haya derogado el multireferido precepto 131, del
Caddigo Procesal Penal Local, fue la confusién que creaba dicho numeral con los
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plazos de la prescripcion de la accion penal, pero considero, que si nuestra
legislacion, partiendo de la Carta Magna, nos permitiera resolver conforme a
principios, hubiéramos podido anteponer al principio de certeza juridica, el de
justicia, y no recurrir después de tantos casos impunes, a derogar el precepto
como finalmente se hizo mediante el decreto numero 172 aludido. El dafio ya esta
hecho.

Para los efectos de este trabajo seria ocioso pretender plasmar todos los
proyectos de resolucion que fueron aprobados por los Magistrados integrantes de
la Tercera Sala Penal, en los que se resolvio de la forma aludida en lineas
precedentes y que por las razones aludidas, era lo correcto atendiendo al principio
de legalidad, pero me permitiré transcribir la parte conducente de uno de ellos, en
el que después de copiar el citado precepto 131, del Cédigo Procesal Penal Local,
se dijo:

“En efecto, de este dispositivo legal, se obtiene que entratandose de delitos culposos, el

plazo que tiene el Agente del Ministerio Publico Investigador para integrar y ejercitar la

accion penal, sera de dieciocho meses, si el delito no esta sancionado con mas de cinco
afios de prisién, mismo plazo de dieciocho meses que se reducird en seis meses y en el
caso que nos ocupa, como bien lo argumenté el a quo, el 6rgano investigador ejercitd
accion penal en contra de--—-, por el ilicito de DANOS CULPOSOS, cometido en perjuicio
de ----- , cuando ya habia fenecido el plazo establecido por el numeral 131 en cita, esto es,
los doce meses, contados a partir de la presentacion de la querella respectiva y, tomando
en consideracion que el ilicito de DANOS CULPOSOS, que se le atribuye al inodado, esta
sancionado por el numeral 175, fracciones Il y IV, en relacién con el 61 y 62, del Cdodigo
Penal, la penalidad méaxima de dicho delito es de cuatro afos, tal y como se deduce del
numeral 62 en cita, que sefiala que los delitos culposos se sancionaran con una penalidad
cuyo minimo sera de tres meses y el maximo equivalente al minimo de la sancion asignada
para el correspondiente delito doloso y que en el caso lo es de cuatro afios de prision, de
acuerdo a lo dispuesto por la fracciéon 1V, del invocado articulo 175, del Cédigo Penal
vigente; por lo tanto, al no rebasar la pena de prision de cinco afios el delito que se le
imputa al inculpado ----, nos encontramos en el primer supuesto a que se refiere el numeral

131, del Codigo Procesal en vigor, pero como se trata de delito culposo, los dieciocho

meses a que se refiere la primera hipétesis, deben reducirse en seis meses; por lo que el

organo investigador tenia un afio para integrar sus diligencias de averiguacion y ejercitar

accion penal, lo cual evidentemente no hizo dentro de dicho plazo, pues fue el dia ocho de

enero del afio dos mil, en que los ofendidos interpusieron su querella por los dafios que le
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fueron ocasionados a sus vehiculos automotrices, en contra de---- y es hasta el dia
veintitrés y no veinte de enero del afio dos mil uno, como erroneamente lo sostiene el a

qguo y la disconforme, en que el agente del Ministerio Publico investigador formalmente

ejercito accion penal en contra de----, por el indicado delito de DANOS CULPOSOS”

Otro caso en los que se ha actuado de forma injusta pero en base a la
legalidad y certeza juridica que impera en nuestro sistema juridico, es el relativo a
la diligencia de identificacion, confrontaciébn y reconocimiento prevista en el
capitulo sexto, del titulo tercero, del libro segundo, del precepto 97 al 100.

Se conocio a virtud del respectivo recurso de apelacion, un asunto en el que
estaba acreditado el cuerpo de los delitos de DANOS, LESIONES y ROBO EN
PANDILLA, asi como la probable responsabilidad penal de los activos, en su
comision, pues existia la denuncia de los ofendidos (tres personas), la fe de dafos
al vehiculo de uno de ellos y en el que iban abordo cuando fueron interceptados
por los activos, la fe ministerial del vehiculo en el que andaban éstos (cuyas
caracteristicas coincidian perfectamente con las proporcionadas por los
ofendidos), la fe ministerial de las lesiones que éstos presentaron y que le fueran
ocasionadas por los inculpados, el dictamen meédico que el perito oficial suscribid
en su favor, asi como la diligencia de identificacion, confrontacion vy
reconocimiento llevada a efecto ante la Representacion Social, en donde los
ofendidos, atras de la camara de hetshell, lograron identificar perfectamente a sus
atacantes dos dias después de los hechos, describiendo la forma en que vestia
cada uno de ellos y la conducta delictiva que desarrollaron el dia del evento.

La segunda instancia, estimd que con los referidos medios probatorios se
acreditaba la corporeidad de los delitos, mas no asi la probable responsabilidad
penal de los activos en su comision, porque la diligencia de identificacion,
confrontacion y reconocimiento, no reunia todos los requisitos del numeral 98, del
Caddigo Procesal Penal en vigor, pues como eran varios (tres) activos, debieron
realizarse tres diligencias por separado tal y como lo ordena el citado precepto, lo
cual no se hizo, pues se llevd a efecto so6lo una y en la misma los ofendidos
identificaron y reconocieron a los inculpados; por lo que al no tener valor la citada
diligencia por una deficiencia técnica en su desahogo, soélo se tenian las querellas

de los ofendidos que se estimaron insuficientes juridicamente para demostrar la
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probable responsabilidad penal de los activos y se ordend su inmediata libertad
(cabe hacer hincapié que éstos no radicaban en este Estado).

De lo anterior, se desprende que, por una deficiencia técnica se dejaron
impunes varios ilicitos. Se interpreto la ley penal de manera literal, pero bien, en
aras de cumplir con el fin supremo del Derecho “la justicia”, pudo habérsele
otorgado valor indiciario a la citada diligencia y asi estimar de manera probable y
circunstancial, acreditada la responsabilidad de los activos, maxime que al ser
detenidos andaban en un vehiculo cuyas caracteristicas coincidian perfectamente
con las que habian proporcionado los pasivos al momento de interponer sus

querellas, asi como sus caracteristicas fisicas.

* Caso de los articulos 206 y 207, del Cédigo Penal en vigor en el Estado
de Tabasco.

A continuacion me permitiré extractar parte de algunos trabajos realizados
por funcionarios del Poder Judicial del Estado y que fueron analizados por el
Doctor Javier Saldafa Serrano, en la maestria de Derecho Judicial que impartio el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en colaboracién con el Tribunal

Superior del Estado,*’

en los que a su juicio, debié resolverse conforme a
principios y no a lo descrito en la ley penal. Empezaré por hacer alusién a un
trabajo en el que se considerd que uno de los derechos fundamentales de todo ser
humano es el derecho a la vida y que debe preservarse sobre todas las cosas®;
sin embargo, existen otros dos derechos que son considerados igualmente
fundamentales para el desarrollo armédnico que todo humano debe tener y que son
el derecho a la salud y a la familia, y es en estos dos ultimos en los que se
desarroll6 dicho trabajo.

El autor de dicho trabajo sefala que siempre ha sostenido y compartido lo
concluido en clase; respecto de que no todo debe de ser de estricto derecho o

derecho positivo en la aplicacion y ejercicio de nuestra profesion; pues los jueces y

27 Convenio nimero 14311-1161 suscrito por € Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y e
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tabasco, para laimparticion de la maestria en derecho judicial, de
fecha 10 de octubre del afio 2003.

28 Trabajo elaborado por e Licenciado Juan Adén Rodriguez Ocafia, con nombramiento de Juez Penal de
Primera Instancia en el Estado de Tabasco.

94



aplicadores de las normas legales pueden crear y hacer valer los principios de
justicia; principios fundamentales que muchas de las veces aln dandonos cuenta
lo desatendemos y nos volvemos totalmente aplicadores del derecho positivo; ya
que por ningun motivo queremos apartamos de lo dispuesto en la norma
ignorando que con tal proceder lejos de hacer justicia muchas de las veces
atropellamos a ésta. Poniendo por encima la aplicacion irrestricta de la norma.

Analiza el autor del trabajo en cita, el caso de los articulos 206 y 207, del
Caodigo Penal del Estado que literalmente establecen:

“...Articulo 206. Al que no proporcione los recursos necesarios para la

subsistencia de las personas con las que tenga ese deber legal, se le

aplicara prision de seis meses a dos afios, multa de cincuenta a doscientos
cincuenta dias multa y suspension de uno a cinco afios de los derechos de
familia en relacion con aquéllos...”.

“...Articulo 207. Si la omisibn mencionada en el articulo anterior ocurre en

incumplimiento de una resolucion judicial las sanciones se incrementaran

en una tercera parte...”.

El primer precepto describe la regla general que se requiere para encuadrar
el elemento tipico del delito; pero en el segundo se prevé un aumento de sancién
gue implica considerar al delito como calificado.

Considera preciso destacar que en nuestro Estado, el delito de
incumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar, acorde a lo dispuesto
por el articulo 115, del ordenamiento procesal penal vigente en la Entidad, es un
delito de querella y en todos los delitos de querella procede el perddn; sin
embargo, también existe una norma contradictoria en nuestro ordenamiento
procesal penal especificamente en el articulo 145, Ultimo parrafo que establece
“...Para los efectos de este articulo, se entiende por calificativa, toda hipétesis que

de actualizarse impligue un aumento en la sancidn prevista para cualquier delito.

De lo que se desprende que acorde a este ultimo precepto, toda hipotesis que
implique un aumento en la sancion se considera una calificativa; y tomando en
cuenta que el articulo 207 del mismo Codigo, establece un incremento en la

sancion, lo que conlleva aplicando estrictamente dicho articulo, a que un delito de
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querella como lo es el que se viene analizando de incumplimiento de las
obligaciones de asistencia familiar se califique y como consecuencia de ello se le
niegue al implicado el beneficio de su libertad provisional, aun cuando éste repare
los dafios dentro de la instruccion del procedimiento y cuente con el perdon de la
ofendida, pues al ser calificado ya no opera el perdén en dicho ilicito que por su
naturaleza es de querella.

Justifica lo anterior, el criterio emanado de la circular numero 0036 de fecha
veintiocho de mayo del afio dos mil dos, aprobada por unanimidad por el Pleno del
Tribunal Superior de Justicia del Estado, en el que les ordena a los jueces que no
procede el sobreseimiento por virtud del perddn; agilicen los tramites para dictar
sentencia misma que se dicta Unica y exclusivamente para cumplir la “norma
procesal” y fijar antecedente en el sentenciado (circular que se adjunta como
anexo a este trabajo). Lo anterior se traduce en que muchas veces dentro de la
instruccion encontramos ofendidas que no sélo se dan por reparada de los dafios
sino que le otorgan el perdén a sus esposos, concubinos y padres de sus hijos con
la finalidad de que éstos puedan obtener su libertad y no perder el trabajo, que a
final de cuenta es con el que obtienen los recursos para proporcionar los alimentos
gue en muchas ocasiones por desidia o por cuestiones circunstanciales o
imprevistos que surgen dejan de aportar oportunamente; lo que los conlleva a ser
procesados por el delito en comento en las modalidades contenidas en los
articulos 206 y 207, del Codigo sustantivo de la materia; privandolos de su libertad
sin derecho a fianza y sin que proceda el sobreseimiento por virtud del perdén
otorgado por la propia ofendida; y es ahi donde las ofendidas quienes fueron las
que en un principio solicitaban el ejercicio de la accion penal con la finalidad de
que le repararan los dafos, al ser satisfechos éstos y ver al padre de sus hijos
privado de su libertad y muchas veces a punto de perder su trabajo, son ellas
mismas quienes les piden a los jueces les concedan fianza para que no se queden
sin trabajo sus respectivos obligados alimentarios (esposos, concubinos etc.) y es
donde muchas veces, el juez o aplicador de las normas queda entrampado entre
el derecho y la justicia; pues aun cuando no debe perderse de vista que el derecho

a la familia y a la salud de los que todos tenemos, tienen una estrecha vinculacion
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con el derecho que tienen todos los acreedores alimentarios a una correcta y sana
alimentacion, pues como el mismo articulo 304, de nuestro Cadigo Civil establece
gue la obligacién de dar alimentos es reciproca, tanto el que los da tiene a su vez
derecho a pedirlo, y comprende comida, vestido, habitacion, y respecto de los
menores los gastos necesarios para una buena educacion.

Muchas de las veces cuando se esté frente a un caso en particular como el
gue se comenta, tanto jueces como Magistrados se van a la irrestricta aplicacion
de la norma positiva negandoles el beneficio de la libertad provisional bajo caucion
y a su vez declaran inoperante el sobreseimiento por virtud del perdén otorgado
por la propia ofendida; conllevando lo anterior, a no sélo privar de la libertad que
es otro derecho fundamental de todo ser humano, sino que ademas, se le
ocasiona trastornos y contratiempo laborales, que muchas de las veces terminan
privandolos también del derecho al trabajo; luego entonces, como una opinién muy
particular sefiala quien elabord el trabajo que dichos dispositivos emanados de
una estricta aplicaciéon del derecho positivo se contraponen a los principios
fundamentales que emanan de los derechos a percibir alimentos; pero estos
cambios no deben de venir Unicamente de ciertas personas; sino los mismos
deben de venir de arriba hacia abajo proponiendo que haya una apertura de las
instancias superiores para que no nada mas en los casos en gue se menciona
apliquen irrestrictamente la ley; sino que se debe usar el sentido comun, yo diria
mas bien apreciaciones con contenido ético, impregnados de valoraciones, pues
no debemos de perder de vista que el derecho a percibir alimentos se deriva del
derecho a la vida siendo este un derecho originario cuya procedencia es un mero
hecho biolégico dignificado por el hombre y su propia naturaleza.

El derecho a la vida propio de todos los hombres en cualquier momento y
circunstancia es un derecho natural del cual se derivan las demés normas; por ello
considera que los cambios resultan necesarios y los criterios deben ser mas
abiertos a fin de no privar a quienes menos culpa tienen de la estricta aplicacion
de la normay que en el caso en particular lo son los acreedores alimentarios; pues
son a éstos a quienes a final de cuentas perjudicamos con tal forma de interpretar

la ley, pero advierte el citado jurista que tales cambios, como se concluy6é en

97



clase, deben de venir de arriba hacia abajo; pues nuestros superiores muchas de
las veces resuelven a través de las constancias procesales, pero es necesario que
tengan presente que en variadas ocasiones los principios deben de prevalecer por

encima de las normas.

Concluyéndose:
“Es innegable la obligacién de proporcionar los alimentos por parte de quienes
tienen ese deber legal (padre, esposo, concubino, etc.) pues es un acto de
elemental justicia, cuyo fundamento esta en la dignidad misma del ser humano. Es
un deber moral que se deriva del sistema de valores morales, también es un deber
juridico porgue forma parte de un conjunto racional de normas declaradas como
obligatorias por el poder publico a fin de coordinar en forma objetiva las relaciones
entre varios sujetos, pero entre ambas respuestas del ser humano al deber juridico
y al deber moral, existe un vinculo fundamental que se ubica dentro del derecho
natural, dado que si bien es cierto la voluntad es la fuente del derecho positivo, de
los deberes y obligaciones que de él emanan, es también la voluntad la que debe
de prevalecer en una norma; pues en el ejemplo referido, si bien es cierto, existe
la voluntad del acreedor alimentario de exigir los alimentos; también lo es, que
existe la voluntad de este acreedor alimentario de darse por reparado de los dafios
y otorgar el perddbn a su obligado con la finalidad de que proceda el
sobreseimiento de la causa penal y a su vez resulta innegable que satisfecho lo
anterior adquiera la libertad el procesado. Cosa que no sucede en nuestro Estado
en base a lo dispuesto en la norma y que lejos de favorecer la voluntad del
peticionario de alimentos le quebranta la voluntad de perdonar con la finalidad de
que (su esposo, concubino, padre de sus hijos) no pierda el trabajo y por ende,

pueda seguir cumpliendo con su deber de proporcionar alimentos.
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*La figura tipica delictual de sustraccion de menores, del que tenia la
custodia el padre, por parte de su madre, no constituye delito.

El caso a estudio, fue presentado por otro alumno en la maestria de
derecho judicial.>®

Por cuestiones institucionales y profesionales, se omitiran los nombres de
las personas implicadas en este asunto.

hecho: La ciudadana ----, el dia nueve de enero del afio dos mil cuatro,
madre de las menores ----, de apellidos ---- (de tres y cuatro afios de edad), pero
sin poseer la tutela de éstas, las sustrajo de la guarda y custodia legitima que
ejercia el padre de las menores, debido a que tal y como le fue ordenado en
sentencia definitiva de fecha doce de enero de mil novecientos noventa y nueve,
dictada por el juzgado civil de primera instancia de Paraiso, Tabasco, en el Juicio
de divorcio necesario, que entabld el padre de las nifias de nombre ----, donde se
declaré disuelto el vinculo matrimonial y se condené a la inculpada a la pérdida de
la patria potestad de las menores en comento, otorgdndose ésta al padre de las
menores, asi como la guarda y custodia, situacion que era del pleno conocimiento

de la activo.

Pruebas desahogadas en la causa:

1. Declaracion del denunciante ----, quien dijo: que su ex esposa ----, es la
persona que el dia nueve de enero del afio actual (2004), sin poseer la tutela de
las menores ----, de apellidos ----, de tres y cuatro afios de edad respectivamente,
las sustrajo de su custodia legitima, reteniéndolas sin el consentimiento del pasivo,
a quien correspondia ejercer la patria potestad de dichas menores, tal y como fue
ordenado en sentencia definitiva, dictada por el juzgado civil de primera instancia
de ---—-----mmmmmeee- , en el juicio de divorcio necesario promovido por el hoy
agraviado, resolucién en la cual se declar6 disuelto el vinculo matrimonial y se
condend a la hoy inculpada a la pérdida de la patria potestad de las menores en

comento, y esta le fue otorgada al ofendido, asi como la guarda y custodia.

2 Trabgjo elaborado por el Licenciado Moisés Palacios Herndndez, con nombramiento de Juez Penal de
Primera Instancia en el Estado de Tabasco.
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2. Requerimiento Ministerial de entrega de las menores, realizada en la
ciudad de -------------m--mmmoeeee- , de fecha dieciocho de enero del afio dos mil
cuatro, en la que la requerida acusada, se negd a entregar a las menores ----, de
apellidos ----, a su padre.

3. Testimonios de cargo de ---- y ----, quienes se conducen en similares
términos al ofendido, manifestando que el dia viernes nueve de enero del afio dos
mil cuatro, aproximadamente a las trece horas, caminaban rumbo a su trabajo,
pero al pasar por el jardin de nifios “Elpidio LOpez Escobar”, observaron que la
sefora ----(acusada), se encontraba parada a un costado sobre la banqueta cerca
de un vehiculo (describen las caracteristicas del mismo) que se encontraba
estacionado frente al templo Centro Evangelistico “Lirio de los Valles”, en el
boulevard Leandro Rovirosa Wade y que esta sefiora junto con otra de
aproximadamente cincuenta afios de edad, acompafiada de una persona del sexo
masculino, tomaron a las menores ----, de apellidos ----, en la puerta del citado
lugar, llevandolas a donde se encontraba la hoy inculpada, y ya con ellas las
subieron al vehiculo citado, por lo que tomaron el numero de placas del vehiculo,
que saben que el ofendido ------- tiene a las menores bajo su custodia, pues desde
hace aproximadamente diecinueve afios lo conocen.

4. Copia certificada de la sentencia definitiva y auto de ejecutoria dictados
en el juicio de divorcio necesario promovido por el ofendido ----, en contra de la
acusada ----, resolucion en la cual se declar6 disuelto el vinculo matrimonial y se
condend a esta ultima a la pérdida de la patria potestad de las menores en
comento, y ésta le fue otorgada al ofendido.

5. Copia certificada de las actas de nacimiento de las menores ----, en las
que consta que la primera de las citadas tiene tres afios de edad, y la segunda
tiene cuatro, siendo hijas del ofendido y acusada.

6. Declaracién de la acusada, quien neg6 los hechos que se le atribuyen,
manifestando que no sustrajo a las nifias, sino que las encontraron en la calle
cerca de la puerta de su casa, muy sucias y descuidadas de salud.

7. Careos entre la acusada con el querellante y los testigos de cargo, en

donde todos se sostuvieron en sus dichos y no se obtuvo nada relevante.
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8. Opinion pericial del psicologo Marco Antonio Ruiz Ortiz, quien recomendoé
gue las menores, por contar con tres y cuatro afios de edad, deba encontrarse
asistidas por su madre, ya que es necesario el afecto de ésta para con ellas, por la
dependencia natural y psicolégica que se mantiene entre ellas, la cual empieza a
interrumpirse a partir de los siete afios de edad; por ello se recomienda que no se
separe a las menores de su madre. Respecto a la C. ----(acusada), se encuentra
bien orientada en sus tres esferas espacial, temporal y personal; asi como
tampoco se le identificO patologia alguna, por la cual se pudiera considerar
psicolégicamente afectada.

La norma juridica: El hecho fue encuadrado en la hipétesis contenida en el articulo
209bis, del Codigo Penal vigente en el Estado de Tabasco, que dice:

“...Cuando el ascendiente o pariente consanguineo colateral, sin limitacién
de grado o por afinidad, hasta el cuarto grado, de un menor, lo sustraiga del
domicilio donde habitualmente reside o de algun otro lugar, en el que por
razon de su educacion, atencion medica, psicoldgica o equivalente, se
encuentre, lo retenga o impida que regrese a su domicilio, o lo cambie de
éste injustificadamente, sin la autorizacion de quienes ejercen la patria
potestad o la guarda y custodia, o en desacato de una resolucion de
autoridad competente, no permitiendo a la madre o al padre o a quien
legalmente le corresponda convivir con el menor, se le aplicara una pena de
uno a tres afios de prision y de cincuenta a trescientos dias de multa...”.

La resolucibn tomada: Se dictd sentencia definitiva en contra de la
acusada, por el delito de sustraccion de menores, condenandola a un afio de
prision y a entregar a las menores a su padre, teniendo el juez de primera
instancia por acreditado el cuerpo del delito y la responsabilidad penal de la
acusada, con la imputacion del ofendido y con las testimoniales de cargo.

La critica del mismo juez que resolvid: En el caso particular, considero que
a pesar de haberse acreditado en el expediente los elementos que integran el
cuerpo del delito de sustraccion de menores, asi como la plena responsabilidad de
la acusada, conforme a los lineamientos establecidos en los articulos 137 y 138

del Cédigo de Procedimientos Penales vigente en el Estado; dado que se
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demostré que la mencionada acusada ejecuto la conducta que se establece como
punible, asi como la plena responsabilidad penal ya que se advierte asi de lo
sostenido por los testigos de cargo; empero -en concepto del Juez- debid
absolverse a la acusada aplicando los principios naturales de la maternidad, de
necesidad afectiva y de cuidado, tanto de la madre, como de las menores, en
razén de que es la madre de las menores quien las sustrajo y retuvo.

Estima quien presenté el trabajo en analisis, que no debe dejarse de
valorar, que en la relaciones afectivas entre madre e hijos, aquella se hace
indispensable para los menores y éstas para la madre, ya que es innegable que
por razones de la naturaleza asi es desde el principio de los tiempos, la naturaleza
de la madre es velar por el cuidado de sus hijos, cuidandolos y proveyéndolos de
todo cuanto necesitan, hasta de lo mas minimo, precisamente por ese sentimiento
anico, con el que son dotadas todas las madres del mundo (yo diria que la
mayoria), por su simple sentimiento; tampoco puede negarse que existe ese
principio universal del afecto que una madre tiene por sus hijos, de manera innata
y que por tal razon tiene dicho principio especial regulacion en materia civil
familiar, ya que ésta es el pilar fundamental de una familia, de donde se tiene (o al
menos asi deberia ser) que ningun dolo puede tener una madre al sustraer a sus
hijos y procurar su cuidado, porque el dolo como principio del derecho penal, es la
conciencia que se tiene de que la conducta realizada es constitutiva de delito y se
ejecuta ésta con el fin de producir un dafio, perjuicio 0 menoscabo en perjuicio de
alguien, lo que no acontece en el caso a estudio.

Ahora bien, en cuanto a estimar que el padre tenia la guarda y custodia de
las menores de manera legal, no es menos verdad que ningun agravio se le irroga
con la conducta que se juzga, pues no hay ningan dafio que pueda irrogarle, que
la propia madre de las menores las tenga bajo su cuidado, es decir, aqui existen
dos principios por ponderar, el derecho de un padre, para el cuidado y la custodia
de las menores, y el de la madre de ellas, para el mismo fin; de ahi que es cierto,
ambos tienen derecho a los hijos, regla que no se encuentra escrita, como una
norma prescriptiva; empero, es un principio de derecho natural, sin embargo,

tampoco existe causa patolégica visible, ni afectacion psicolégica de la madre que
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la incapacite para darle los cuidados a sus hijas y afecto, maxime que se debe
atender la recomendacion del psicologo, para proteger la salud psicoldgica de las
menores.

También debe sopesarse, que por mera naturaleza, el hombre no esta
capacitado para otorgar los cuidados que una madre puede darle a sus hijos, por
muy padre que sea, no es su funcién natural, aunque el juez civil le haya otorgado
la guarda y custodia de las menores; porque ademas, es quien debe procurar los
medios de subsistencia de éstas, por ende, no estaria en condiciones para realizar
estas actividades.

Sin embargo, esta no es la razén fundamental por la que se debe tomar una
absolucion para la procesada, sino que —segun opina el juez- lo es en realidad el
sentimiento, porque nadie puede de manera cruel alejar a unas menores de tres y
cuatro afios de edad del amor de su madre, porque como es sabido, siempre
estuvieron apegadas a la mama, desde su nacimiento y es inhumano, realizar tal
actividad, lo que tampoco se pone a prueba, ya que dichas menores resentiran la
ausencia de la madre en los primeros afios de sus vidas; situacion que se recrea
de igual manera hasta en las especies de animales no pensantes, al pretender
alejar los hijos de éstos cuando todavia no alcanzan su desarrollo individual en lo
gue a sus sentimientos y cuidados, le proporciona la madre, como sucede en el

presente caso.

*El Tribunal Superior de Justicia del Estado, actuando en Salas Colegiadas
analizé la apelacion siguiente:

Este trabajo fue presentado en la maestria de Derecho Judicial, por una
funcionaria judicial, secretaria de estudio y cuenta adscrita a la Cuarta Sala Penal

del Tribunal Superior de Justicia del Estado®°

y trata del delito de homicidio, en el
gue el sentenciado solicité al Tribunal de Alzada su libertad condicional en base a

una enfermedad grave incurable.

219 Trabajo elaborado por la Licenciada Abelina Arévalo de los Santos, con nombramiento de secretaria de
estudio y cuentadel Poder Judicial del Estado de Tabasco.
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Al efecto, el articulo 110, del Codigo Penal en vigor, textualmente sefala:
“...Al que prive de la vida a otro, se le impondra prision de 8 a 20 afios...”.

Antecedentes de la sentencia de primera instancia:

El sentenciado ----, privd de la vida a otro sujeto y conforme a la teoria
positivista, resultdé penalmente responsable del delito de homicidio, que se le
atribuye, imponiéndole conforme a los lineamientos del numeral 110, del Codigo
Penal en vigor y de acuerdo a la magnitud de culpabilidad media que se le estimé
conforme a la forma de ejecucion del delito y peculiares del antes citado, 14 afios
de prision, sin derecho a beneficio conforme a la disposicion de los articulos 73 y
76, de la Ley Sustantiva aplicable y, de acuerdo con el ardbigo 34, parrafo séptimo
de la misma Ley, pagara reparacion de dafos, asi como sera amonestado para
evitar su reincidencia e inhabilitado de sus derechos politicos y prerrogativas de
ciudadano, conforme a las disposiciones de los articulos 39, 41 al 43, de la
referida Ley Sustantiva.

Antecedentes de la apelacién:

Por escrito de fecha ----, el condenado impugndé la sentencia definitiva
condenatoria, apelando a los principios generales del derecho, razon por la cual
en sus agravios, expone lo siguiente:

Los derechos humanos son universales y extienden su alcance a todo ser
humano, son indivisibles e independientes y por ello debe darse igual atencion y
proteccion de los derechos civiles, politicos, sociales y culturales.

Los derechos humanos son esenciales para las respuestas a aquellos entes
infectados de VIH (SIDA); es sabido que esta enfermedad es la principal causa en
el mundo actual, de la mortandad humana, pues el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida hace que el ser humano se vuelva proclive a adquirir
infecciones o causar ciertos tipos de cancer; enfermedad que como sabemos se
trasmite en la sangre, en el semen, el liquido pre-seminal, las secreciones
vaginales y la leche maternal, pero no se contagia.

El diagnoéstico de laboratorio que se realizé al sentenciado, hace algunos

meses, detectd una proteina especifica del VIH (SIDA); mismo diagnéstico que
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resulté en la prueba de conteo de linfocitos, globulos blancos y la carga viral,
examenes que dieron respuestas positivas a la citada enfermedad.

Los resultados médicos se demostraron en autos y fueron ofrecidos por la
defensa, provenientes de la institucion meédica del Sector Salud del Estado; pese a
ser dictamenes oficiales, fueron ratificados por los galenos que los suscribieron y
en los mismos se advirti6 la enfermedad irreversible mortal que padece el
sentenciado. Asimismo, la parte acusadora, inconforme con los dictimenes
meédicos, ofrecio el peritaje oficial de la Procuraduria General de Justicia en el
Estado, corroborando asi sin lugar a dudas la enfermedad del VIH (SIDA) que
padece el sentenciado.

A lo largo del procedimiento se recabaron informes médicos del interno
recurrente, mismos que se agregaron a los autos y sus resultados no se oponen a
la libertad condicional que solicitaba, aun cuando se constatara su mala conducta;
situacion que no acontece en el caso concreto; sin embargo, impera el estado de
salud del penado, el cual es con evolucién progresiva desfavorable, lo que ha
originado que en muchas ocasiones haya tenido que ser internado en centros
hospitalarios y excarcelado por dichos lapsos de tiempo, por ello hace ver que
tiene motivos suficientes para obtener la libertad condicional que solicita, en razén
de la probable evolucion de su enfermedad, la cual requiere medidas médicas y no
dilatorias hasta que su muerte sea inminente, permitiendo de esta manera que las
personas de su entorno mas cercanas puedan disfrutar de un periodo de tiempo
de convivencia antes de que le llegue el deterioro fatal.

Conforme a lo expuesto, el sentenciado pidié al juez, como uno de los
contenidos del derecho fundamental, a la tutela efectiva de la justicia, en virtud de
que la resolucion judicial dictada en su contra considera que es arbitraria e
irrazonada por no efectuar una valoracién correcta de pruebas, pues en sus
conclusiones de inculpabilidad en la que tacitamente admite su responsabilidad
penal, apela a la humanidad y conciencia de quien resolvié su situacion juridica,
solicitando el beneficio para sustituir la prision en razén de la enfermedad que
padece; ello da lugar al recurso de apelacién que promovio solicitando a la Sala la

revaloracion de pruebas para obtener la concesion de la libertad condicional, ain
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cuando legalmente no cumple con los requisitos del articulo 73, de la Ley Penal en
vigor; sin embargo, apela al principio de humanidad en razon de sufrir una
enfermedad grave e irreparable, solicitando su excarcelacion anticipada.

Al efecto, el apelante cita que el juez de primera instancia, resolvio los autos
reconociendo la legalidad de la ley, que nadie pone en duda el fundamento de los
beneficios que comprende el articulo 73, de La Ley Penal en vigor en el Estado de
Tabasco; sin embargo, también dice el inconforme que no debe ser tratado como
medio 0 cosa, sino como fin o persona y ante ello, apela a la justicia moral para
obtener su libertad condicional, por tratarse de un enfermo muy grave con
padecimiento incurable.

Por su parte, el dia ----, el Tribunal Superior de Justicia en el Estado
declaré: la postura que adoptod el A quo, es conforme a la legalidad de la ley; sin
embargo, la enfermedad que padece el sentenciado (VIH- SIDA) es grave e
incurable, desarrollada con prondsticos de fallecimiento a corto plazo por lo que
acorde con la finalidad humanitaria se puede adelantar la excarcelacién a algun
momento anterior al de la muerte inminente.

De esta manera, la sentencia condenatoria es obvio que da motivo a la
libertad condicional de quienes padecen una enfermedad muy grave e incurable,
tiene su fundamento en el riesgo para la vida, integridad corporal y salud del
sentenciado, respecto de su permanencia en el centro carcelario; desde luego que
deben tomarse en cuenta los requisitos del numeral 76, de la Ley Penal en vigor,
para obtener la libertad condicional, salvo que la pena de prisiébn mayor de 3 afios
deniega todo beneficio; empero la liberacién anticipada del reo en el caso
concreto, es factible porque la estancia en prision ciertamente constituye un
peligro seguro para su vida, por lo que en interpretacion de la norma su
excarcelacion no puede garantizar la sanidad del mal incurable segun diagndstico,
pero permite su mejoria relativa y su evolucion lenta, con menos contagios y
ademas, podra recibir el tratamiento médico adecuado para el caso, incluso el
cambio de ambiente coadyuvara positivamente en el aspecto psicosomatico en la

vida del sentenciado, mientras que su permanencia en la carcel incidira
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negativamente en el periodo terminal de la vida, cuyo concepto es indeterminado
porque puede ser mas o0 menos largo.

Entonces nos encontramos ante un reo infectado de VIH(SIDA), con
prondstico a corto plazo de fallecer, segun se desprende de los informes médicos,
enfermedad que no quiere decir que el sentenciado ha perdido su conducta
delictiva; sin embargo, de los estudios socioeconémicos se desprende que goza
de acogimiento familiar, que debido a su enfermedad ha gozado de permisos de
salida y su conducta en el penal se ha desarrollado con normalidad, hace vida
social, resulta adaptado al medio, y ante la razon de su enfermedad solicita la
concesion o ventaja del beneficio de la libertad condicional sustentado en
derechos fundamentales constitucionales consagrados en el articulo 5, capitulo 2:
Derecho a la Salud

Contemplado como un derecho social fundamental que guarda estrecha
relacion con el derecho a la vida, pues toda persona debe tener acceso a los
satisfactores necesarios; tener acceso preferente a los servidores de salud; recibir
orientacion y capacitacion en materia de salud, nutricion e higiene, asi como a
todo aquello que favorezca su cuidado personal.

Derecho a la integridad fisica, psiquicay moral.

Toda persona tiene derecho a que se le respete su integridad fisica,
psiquica y moral, en consecuencia: tiene derecho a una vida con calidad; al
disfrute pleno, sin discriminacion ni distincion alguna, de los derechos que ésta y
otras leyes consagran; a una vida libre sin violencia; respecto a su integridad
fisica, psico-emocional y sexual; a la proteccion contra toda forma de explotacion;
recibir proteccion por parte de la comunidad, la familia y la sociedad, asi como de
las instituciones federales, estatales y municipales; a vivir en entornos seguros,
dignos y decorosos, que cumplan con sus necesidades y requerimientos.

Asimismo, tiene derecho:

A un ambiente sano.

Luego entonces, tratandose el sentenciado de un enfermo grave con

padecimiento incurable, debidé concedérsele la libertad condicional, prevaleciendo

la extensién genérica de la norma aplicable, interpretandola, pues es claro que el
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numeral 76, del Cadigo Penal en vigor, establece que para determinar cualquiera
de los beneficios contenidos en el diverso 73, de la misma Legislacion Sustantiva,
se requiere ponderar la personalidad del reo, su historial individual, familiar, social
y delictivo y la duracion de las penas; sin embargo, la constatacion de la existencia
de la enfermedad grave con padecimientos incurables, ciertamente debe
prescindir de estos requisitos valorativos, aplicando de antemano los derechos
fundamentales del hombre, cediendo asi la legalidad ante las razones de caracter
humanitario; por ello, el juez de primera instancia, debié aprobar la libertad
condicional, sin la necesidad de ser tan legalista, s6lo tomando en consideracion
los diversos dictamenes médicos que constituyen los autos, aceptando de esta
manera la tutela de la justicia; aunado este padecimiento moral, a la buena
conducta del penado y a su pronéstico individualizado y favorable de
reincorporacion social.

De este modo, el A quo, debid referirse a las necesidades sanitarias del reo,
para recibir adecuada atencién médica y el apoyo familiar o de otro tipo, asi como
suponer el riesgo intolerable contra la seguridad ciudadana carcelaria, ante la
inseguridad publica y desconocimiento educacional de que la enfermedad VIH
(SIDA) no se contagia con el simple contacto fisico.

Entonces se debe estimar, que los médicos consideran que el sentenciado,
es un enfermo de SIDA, con prondstico grave y letal a corto plazo; que ese mal es
progresivo, solamente con una conducta positiva y un buen uso de algun permiso
penitenciario previo, supone un beneficio singular o especialmente extraordinario,
el cual se extiende a vivir en libertad esa Ultima etapa de su vida, que incluso
puede ser de larga duracion, por lo que en el caso, ese beneficio condicional para
suspender la corporal se enlaza directamente con bienes y derechos
constitucionales consagrados que permiten no dilatar la fase terminal de la
enfermedad; por todo ello, acreditada la presencia de la enfermedad grave
denominada VIH (SIDA), da lugar a que el sentenciado cumpla con los requisitos
para acordar la libertad condicional, misma que solicita en su recurso de
apelacion, peticion que se incorpora al recurso contra el denegado beneficio,

siendo procedente Unica y exclusivamente en este caso, el cual se resuelve sobre
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dicha pretension para evitar asi que estando interno en el centro penitenciario,
deje de tomar la medicacién adecuada a su enfermedad.

Asi se resume, que el presente caso revela la presencia del VIH
(SIDA),enfermedad gravisima con sufrimientos incurables patentes, el reo tiene 28
afos, se debilita fisicamente e indudablemente delictivamente, su prondstico de
vida es relativamente corto y el ambiente familiar es de acogida; en el penal esta
sometido a una presion psicolégica por parte de sus compafieros quienes ya
saben de su enfermedad, el lugar es inhumano para cumplir con las formas de
readaptacion, circunstancias que serian cruel y la reorientacion no tendria sentido
para salir de prisidn, para agonizar y morir; debido a su debilitamiento fisico por la
presencia del virus, corre el riesgo de infecciones comunes, por lo que siendo el
centro carcelario de gran concentracion humana, quizas con un porcentaje de su
poblacion también infectada de ese mal, con posibilidad de consumir drogas y al
margen de la falta de higiene, no es el lugar indicado para preservar la salud del
reo, por lo que ante este argumento iusnaturalista, es positivo concederle la
LIBERTAD CONDICIONAL por causas de enfermedad grave-mortal, enlazada
directamente con el derecho a la integridad fisica (la salud), el derecho a la vida y
el derecho a un ambiente sano; ademas, el articulo 22 Constitucional, prohibe las
penas inhumanas.

De esta manera, el razonamiento del juez de primera instancia, fue
endurecido conforme a la aplicacion estricta de la ley, en tanto que la resolucién
de la Sala, fue humanitaria, concediendo la LIBERTAD CONDICIONAL al
sentenciado, para que sus dias de vida restantes se llevaran a cabo en un buen
ambiente familiar y sobre todo reciba proteccion de su salud.

Ahora bien, el caso a estudio, pudo haber sido resuelto incluso conforme al
Derecho positivo, sin necesidad de recurrir a argumento iusnaturalistas como se
hizo, pues es de advertirse que el precepto 58, del Cddigo Penal vigente en el
Estado, en su fraccion Il, textualmente dispone:

“Articulo 58. El juez podra prescindir de la imposicién de alguna o algunas

de las penas o medidas de seguridad previstas en este Cddigo, de manera

total o parcial, si la imposicidn resulta notoriamente innecesaria e irracional
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en los casos siguientes: Il. Cuando el agente presente senibilidad o

padezca enfermedad grave e incurable avanzada.”.

De lo que se deduce que al haberse acreditado fehacientemente que el reo
padecia una enfermedad grave e incurable avanzada, pudo haberse solicitado en
base a tal precepto, que el sentenciado terminara de compurgar su pena con
reclusién domiciliaria.

No obstante lo anterior, la forma en que interpretd la ley penal la Cuarta
Sala, al haberse solicitado asi por el interesado, permite demostrar que fuera de la

legalidad podemos hallar también resoluciones justas o, mas justas.

*Ahora, quiero hacer hincapié respecto de un asunto que me tocd la
oportunidad de conocer y emitir el proyecto de resolucion correspondiente. En
dicho caso, el sentenciado con fundamento en lo dispuesto por los numerales 98 y
102, del Cddigo Procesal Penal en vigor, le solicitaba al juez de origen, decretara
la prescripcién de la pretension punitiva de tres causas penales que se le habian
instruido por diversos delitos, pero sélo por una de ellas se abrio el incidente
diverso de prescripcion, ya que fue la Unica que se encontré registrada en el libro
de Gobierno que se lleva en dicho juzgado y, como tal proceso no se encontraba
en el casillero de prescripcidn respectivo, el juez solicité a la encargada del archivo
judicial tal proceso; sin embargo, en este departamento tampoco se encontrd
registro alguno de dicho proceso; por lo que el juez ordend abrir el incidente de
reposicién de autos y solicito informe a la direccibn General de Prevencion y
Readaptacion Social del Estado, al Procurador General de Justicia del Estado y a
los Presidentes de las cuatro Salas Penales que forman parte del Tribunal
Superior de Justicia del Estado, para que en auxilio y colaboracion de dicho
juzgado remitieran a la brevedad posible, cada una de las constancias que
obraran en sus departamentos y relacionadas con la citada causa penal.

El director del departamento de Control de Procesos de la Procuraduria
General de Justicia del Estado y los Presidentes de las cuatro Salas Penales del

Tribunal Superior de Justicia, remitieron informe al juez en el sentido de que en los

110



archivos de sus respectivos departamentos no se encontré constancia o registro
alguno relacionado con la causa namero ----.

La jefa del departamento de Registro y Control de Penados del Centro de
Prevencion y Readaptacion Social del Estado, informo al juez de la causa que sélo
existia en sus archivos el oficio nimero 66, de fecha nueve de enero del afio dos
mil cuatro, que dicho juzgado le habia enviado y en el que le informaban respecto
de la causa numero ----, que se le habia instruido al incidentista, por el delito de
lesiones, y que habia garantizado su libertad provisional bajo caucion el dia
veintidos de agosto de mil novecientos ochenta y ocho, y el dia veinticinco de ese
mismo mes y afo, se dictd formal prision en su contra, siendo el dia veintinueve
de abril de mil novecientos ochenta y nueve, que le fue revocada su libertad
provisional, dejandose la causa en el casillero de prescripcion.

El juez de primera instancia, resolvid: que se habia acreditado plenamente
la existencia del proceso ----, precisamente con el oficio antes referido, pero
estimo que tal documento era insuficiente para tener por repuestos los autos y por
ello, estaba imposibilitado para proveer respecto a la prescripcion o no de la
pretension punitiva, en la aludida causa penal.

La Sala confirmd la postura del A quo, aun cuando (el suscrito y el
Magistrado ponente), no estabamos de acuerdo, precisamente porque es evidente
que el proceso aludido que se le instruyé al incidentista, ya ha prescrito, si
tomamos en cuenta que es del afio de mil novecientos ochenta y ocho y que se
trata del delito de lesiones, que no es calificado, tan es asi que, conforme al oficio
namero 66 de fecha nueve de enero del afio dos mil cuatro, al que ya hemos
hecho alusion, se desprende que el inculpado (incidentista) habia garantizado su
libertad caucional el dia veintidés de agosto de mil novecientos ochenta y ocho, la
cual incluso, le fue revocada el veintinueve de abril de mil novecientos ochenta y
nueve; por lo que por elemental justicia debid declararse prescrita la pretension
punitiva en dicho proceso penal, pues no es correcto que se tengan registrados
antecedentes penales por causas que no son imputables al incidentista, pues éste

no es culpable de la pérdida del proceso que no se pudo reponer.
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* Cabe aqui sefalar, un asunto en el que se le imputaba a una sefiora joven
el hecho punible de haberse robado unos pafales desechables para bebé y
biberones de una tienda (supermercado). Al respecto, s6lo habia un sefalamiento
que era el de uno de los vigilantes de dicha tienda, quien decia haberla visto
cuando habia pasado por el area de cajas llevando los objetos hurtados y sin
pagarlos; la inculpada negd haber tenido la intencién de robarse los objetos, pues
dijo que los pagaria. Como la inculpada fue detenida en flagrancia y se
recuperaron los objetos, el representante legal de la tienda, no queria que se
ejercitara accion penal en su contra. Sin embargo, la juez ratificé la detencion y le
dicté formal prision; por lo que cuando la Sala conocié del asunto, la inculpada
tenia ya tres meses privada de su libertad, no obstante de que al rendir su
declaracion preparatoria dijo tener un hijo de meses de edad, a quien tenia la
obligacion de mantener, pues era mama soltera.

La Sala revoco la formal prision estimando insuficiente juridicamente el
seflalamiento del vigilante de la tienda, pero en el fondo nos impulso mas que el
derecho positivo, el sentido humanitario, pues al ser madre la inculpada con la
obligacion de alimentar a su hijo menor, es obvio que debia ver la forma de
obtener lo necesario para alimentar a su hijo y vestirlo, maxime que ya habia
pasado tres meses en prision y el representante legal de la tienda ofendida no
queria nada en su contra.

Cabe recordar en estas lineas, una sentencia dictada por el juez Magnaud

el 4, de marzo de 1898, en el llamado caso Luisa Ménard?**

, apoyado en razones
iusnaturalistas, pues en ausencia de articulo concreto sobre el estado de
necesidad en el Codigo francés, apeldé a consideraciones sociolégicas y a la
perturbacion del animo causada por el hambre, aplicando por analogia la
circunstancia de fuerza irresistible. Motivd criticas de juristas, pero elogios de
filésofos y socidlogos y por eso fue llamado “el buen juez”.

Luisa Ménard reconoci6 haber robado pan en una tienda, manifestando que
llevé a cabo tal conducta por tener a su cargo un hijo de dos afios para el que

nadie le presta auxilio y desde hacia algun tiempo estaba sin trabajo, a pesar de

21! Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p. 116.
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buscarlo; era bien considerada en su pueblo y pasaba por laboriosa y buena
madre; la beneficiencia de Charly semanalmente le daba un pan de dos kilos y dos
libras de carne, para ella, su madre e hijo. Cuando cometié el robo no tenia dinero
y los comestibles que recibio estaban agotados hacia treinta y seis horas, que ni
ella ni su madre habian comido durante ese lapso, dejando al nifio la poca
cantidad de leche que habia en la casa.

En la sentencia se considero por “el buen juez” que era lamentable que en
una sociedad bien organizada, una madre de familia, pueda estar falta de pan sin
su culpa, considerandose que deben interpretarse humanitariamente las inflexibles
prescripciones de la ley y que el hambre es susceptible de privar, a todo ser
humano, de una parte de su libre albeldrio y de aminorar en él, en gran medida, la
nocion del bien y del mal; que un acto ordinariamente reprensible, pierde mucho
de su caracter fraudulento, cuando el que lo comete obra impulsado por la
imperiosa necesidad de procurarse un alimento de primera necesidad.

El fallo fue de libertad y aunque hubo apelacién, el mismo fue confirmado
por adicion de nuevas circunstancias favorables a Ménard: el ofendido era su
sobrino; cuando los guardias llegaron a la casa de la acusada poco después de
cometido el delito, las seis libras de pan robadas habian sido devoradas; Ménard
suplicé a los policias y su sobrino que le dieran un dia para reembolsar el precio

del pan.

3. Lajusticia como principal ideal de la ciencia juridica

En el punto nimero 1, de este capitulo, nos remitimos a Roberto Reynoso
Davila, para sefalar el papel tan importante que juega “la justicia” en el campo del
Derecho y en la ardua tarea del jurisconsulto, al sefalar que ésta es la estrella
polar que debe guiar siempre, sin excepciones, la funcién del jurista, pues sélo
alcanzando tal finalidad (justicia), puede afirmarse sin ningun temor, que el juez ha
resuelto un caso concreto conforme a las exigencias de la comunidad para la cual

esta llamado a servir.
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Puede acontecer que el operador del derecho en alguna ocasion encuentre
dificultad para decidir un asunto sometido a su consideracién, porque recurra al
silogismo juridico como generalmente se hace en nuestro Estado y la adecuacién
del hecho a la norma implique realmente una injusticia, lo que acarrearia un
verdadero problema: optar por la aplicacion de la ley injusta o bien, por la solucion
justa. Ante tal problema, considero que el juez debe inclinarse decididamente por
lo dltimo, pues debe ponderar la importancia que tiene para la sociedad el que se
cumpla con el principio inspirador del ordenamiento juridico: LA JUSTICIA, aun
cuando con ello, no se esté dando cabal cumplimiento a los contenidos juridicos
en salvaguarda de la seguridad juridica estipulada en el articulo 14, de la
Constitucion Politica del Pais, pues debe recordarse que este ultimo principio
(seguridad o certeza) no es el valor supremo hacia el cual se encamina el
Derecho, como bien afirma Recaséns Siches, en su obra “Nueva Filosofia de la
Interpretacion del Derecho”, tal y como ya se dijo en otro apartado. Pero para que
lo anterior ocurra, debe reformarse el precepto en cita, para los efectos de que se
permita interpretar la ley penal de dicha manera.

Definitivamente estimo de que en caso de que encontremos contraposicion
entre una ley escrita, es decir, el derecho positivo y el principio de justicia,
debemos optar por cumplir con este ultimo, aun cuando con tal actitud, tengamos

que recurrir a estimaciones de valor, pues como bien sefiala Reynoso Davila?'? e

n
la ciencia del derecho gravita ineludiblemente un fondo ético, pues no debe
concebirse el derecho como mero esqueleto formal de imposicion inexorable de
comportamientos humanos, sin vinculacién a la realizacion de valores, pues tal
jurista advierte que los preceptos de la moral social estan por encima de los
preceptos legales. Ademas, al resolver un problema juridico de la forma
establecida estariamos cumpliendo con uno de los mandamientos del abogado a
gue hace alusién el destacado jurista Eduardo J. Couture, especificamente con el
cuarto, que textualmente dice:

“Lucha. Tu deber es luchar por el Derecho, pero el dia que encuentres en conflicto el

Derecho con la justicia, lucha por la justicia”.

2 Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p. 2.
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En relacion con lo dicho en el parrafo anterior, el citado autor Reynoso

Davila, en su libro La Mision del Juez ante la Ley Injusta, ha dicho:

“los titulares de los 6rganos del Estado, sin apartarse del cumplimiento estricto de su
funcion juridica, pueden adoptar, en la solucién de los conflictos ante ellos presentados, al
través de la hermenéutica juridica, posiciones aparentemente contrarias a los textos
legales, cuando éstos por su abstracta generalidad pugnan contra los principios basicos en

los cuales se sustenta el orden social, especialmente los de caracter ético y
sociolc')gico".213

La tarea del juez no se encuentra limitada en forma absoluta a la ley, est4
en el mismo plano que ésta. El juez no es un servidor pasivo, es mas bien un
colaborador en la dificil mision de administrar justicia. A este respecto, recuérdese
que el Magistrado francés Pablo Magnaud, al dictar sus sentencias se apartaba de
la rigidez de los textos legales para hacer justicia y por ello, fue llamado el buen
juez, pues partia de los principios de que la ley debe interpretarse humanamente y
de que el juez se debe guiar en sus juicios por la solidaridad humana.

En mi opinion, el principio de justicia debe estar por encima de todos los
demas, incluso del de seguridad, cuando la ley escrita se encuentra en pugna con
los intereses de la comunidad. En este sentido, nuestro autor Reynoso Davila,
afirma que en todas las situaciones debe imperar la tesis de sacrificar la seguridad
que realiza el cumplimiento de las leyes, cuando éstas estan en abierta pugna con
los mas sagrados intereses sociales. Pues citando a Gabriel Garcia Rojas, dice:
“que la seguridad no es un valor en si mismo como meta: no es un valor-meta, es
un valor-consecuencia. No es productora de normas, sino producida”.***

Algunos de los encuestados por el suscrito y que laboran para el poder
judicial del Estado, afirmaron que debe preferirse interpretar la ley penal a través
de principios, cuando el contenido de la misma se encuentre en pugna con la
justicia; lo que el suscrito comparte por las razones que se han venido
manifestando; ademas, de que al decidirse un caso en dicho sentido se estaria

215

optando por el mal menor. Asi Reynoso Davila, sin pretender restarle

importancia a los textos legales, sefiala que la ley no es sino una guia de razén

3 Reynoso Davila, Roberto, op. cit., p. 32.
24 | bidem, p. 68.
13 | bidem, p. 56.

115



para proveer al juzgador de los elementos necesarios para el cumplimiento de su
funcion. En principio, el intérprete debe acatarla en sus términos, ya que asi
cumple con una de las primordiales finalidades del Derecho: la seguridad. Pero en
los casos en que el acatamiento de la ley produjese tremendas injusticias, es
preciso, con suma prudencia, aquilatar el mal que produciria el acatamiento de la
ley y el mal que produciria su transgresion y decidirse por el mal menor. Esta seria
una actitud de plena juridicidad.

4. Necesidad de concientizar a los encargados de administrar justicia en el
Estado, de la importancia que tiene interpretar la ley penal a través de
principios

Ahora bien, la interpretacion de la ley penal en el Estado de Tabasco, no
constituye de ninguna manera, una tarea facil para quienes tenemos el deber de
impartir justicia de alguna u otra forma y menos aun, si lo hicieramos a través de la
forma que se propone en esta investigacion, es decir, por medio de principios en
casos dificiles como diria Dworkin y Manuel Atienza.

Para lograr impartir justicia correctamente a través de estimativas de valor
(con contenido ético) considero que es necesario que Se cuente con recurso
humano suficientemente preparado para ello, con una honda conviccién del valor
JUSTICIA, como fin primordial del Derecho, pues como afirma el tratadista
Reynoso Davila, es la justicia la estrella polar que debe guiar siempre la funcion de
todo jurista.

No basta para cumplir con las exigencias de la sociedad de que se imparta
justicia como debe ser, el que se tengan jueces netamente legalistas que
rechacen la idea de encontrar la solucidon a los problemas juridicos sometidos a su
consideracion, en normas de tipo moral, pues por encima de las leyes positivas
existe un orden superior que es el que le da vida a la ciencia juridica. Al respecto,
debe recordarse lo que en una ocasion dijera Paulino Machorro Narvaez, quien
fuera Diputado constituyente en 1917 y Ministro del maximo tribunal de nuestro

pais, en su obra “Derecho Penal Especial’, de que la teoria axiologica debe
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vivificar vigorosamente al Derecho, sacandolo del atolladero del mecanicismo

amoral"?®,

Por lo que considero que las leyes positivas, en el fondo, estan
impregnadas de contenido ético.

El jurisconsulto —advierte Reynoso Davila- es un servidor de la Justicia y los
profesores del Derecho faltarian al mas esencial de sus deberes si no ensefian
mas all4 de la legalidad, el culto y el amor a la justicia.?*” Y agrega que en el
campo de la interpretacion de la ley es en donde destaca la calidad de un buen
juez. El jurista no debe ver los textos legales como dogmas teologicos que no le
cabe rehuir.?!® Con esto, se deja ver que Reynoso DA&vila, aboga porque en la
interpretacion de los textos legales, un buen juez puede apartarse de lo que
disponen tales textos. Considero que ello puede acontecer cuando no se
encuentre la solucion justa en las formulas legales y, debe por ello, el jurista acudir
a estimaciones valorativas.

Indudablemente que en nuestra labor interpretativa de la ley penal, como
dice Zagrebelsky, cuando el caso (dificil) asi lo amerite, debemos recurrir a
estimativas de valor, pues los aplicadores de tal ley, deben tener siempre en
cuenta que el Derecho emana de contenidos de tipo moral, es decir, encuentra su
razén de ser en tales contenidos. Asi, el multireferido Roberto Reynoso Davila,
advierte: “...La ley esta supeditada a un orden superior. En €l deben inspirarse los
jueces y los magistrados para dictar sus sentencias y dirimir las controversias. El
Derecho es emanacion de la moral social...”.

Advierte el autor en cita, que cuando el ordenamiento legal es deficiente por
la inevitable imprevision del legislador o cuando las soluciones propuestas por las
leyes, para los conflictos que surgen en la vida juridica, desvirtian los fines
esenciales del Derecho y pugnan abiertamente con los elementales principios de
Justicia, entonces el juzgador actla necesariamente al margen de la legalidad, ya
gue sOlo asi puede dar plena satisfaccion a las necesidades imperiosas del orden

social.?*® Ello confirma atn mas lo que hemos venido sosteniendo, en el sentido

216 Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p. 10.
21" Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p.14.
18 | bidem,p. 15.

29 | pidem., p. 45.
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de que cuando encontremos en conflicto los contenidos juridicos con los principios
de justicia, aquellos deben ceder ante ésta que constituye el principal fin del
Derecho.

Francesco Carnelutti, destacando la crisis de las leyes escritas, en su obra
“la crisis del Derecho”, afirma: “El Derecho positivo no es todo el Derecho; por el
contrario, segun algunos, no es el verdadero Derecho”,?° pues la funcién del
jurista no se desarrolla s6lo dentro de los Cédigos o Leyes, sino que considero, es
mas amplia. La funcion judicial encadenada a la frialdad deshumanizada de los
Caodigos, conlleva a injusticias y el juez que se haya ante una ley injusta, sefiala
Reynoso Davila, sélo tiene dos salidas: a) aplicar la ley cometiendo la injusticia o,
b) renunciar al cargo. Evidentemente que ninguna de las dos alternativas parece
del todo satisfactoria, pues la primera deshumizaria a la ciencia juridica por
completo y la segunda opcion, no se concibe con la verdadera tarea del juez o si
éste o el encargado de aplicar la ley, tiene necesidad de su trabajo.

Hasta aqui, he tratado de evidenciar que el Derecho no esta peleado con la
moral y que ésta no debe sucumbir en la tarea interpretativa ante las leyes escritas
no solo penales, sino de cualquier materia, pues es de orden superior; empero,
como ya dije en lineas precedentes, para lograr que se interprete la norma penal
por medio de principios de una forma correcta, de tal manera que convenza a la
sociedad para la cual los encargados de administrar justicia estamos llamados a
servir con ahinco, es necesario que se cuente con recurso humano consciente de
su verdadera misiébn como jurista (hacer justicia). De ahi la enorme importancia
gue tiene la seleccion de los juristas a quienes se encomiende la funcién de
juzgar. Considero que deben ser personas profundamente conocedoras de la
ciencia del Derecho, con amplia madurez de criterio para que con plena prudencia
sopesen las circunstancias de los casos que se les encomienden resolver y, sobre
todo, deben tener una profunda intuicion de la justicia, pues como dice Reynoso
Davila, es siempre reflejo de una acrisolada honestidad personal. Y agrega éste
que la lucha en los tribunales no es una lucha por la solucion legal, sino por la

solucion justa; sin embargo, esta ultima, algunas veces sucumbe ante aquellas.

20 Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p. 30.
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No se puede encomendar la tarea de juzgar a quienes carecen de la
intuicion de la justicia y consideran que la funcion del juez es meramente
mecanica y silogistica ante los textos legales, o sea, deshumanizan la funcion del
juzgador.?*

Definitivamente que la concepcion mecanica de la funcion jurisdiccional no
soluciona todos los problemas juridicos, pues no debe perderse de vista que la
ciencia juridica no es una ciencia exacta en la que las formulas te pueden dar la
solucion esperada o que la sociedad espera, pues estimo, que ello, solo se logra
con un juez que tenga conciencia de su verdadera funcidén: administrar justicia,
pero para ello, quien tenga dicha investidura debe ser una persona con una cultura
general y con una honda intuicion de lo que es JUSTICIA.

Quien esta llamado a servir a la sociedad y solucionar los problemas
juridico-penales sometidos a su consideracion, debe ser preparado para cumplir
con la delicada tarea que tiene encomendada, pero debe ser una persona no
solamente conocedora de la ley penal, que se encaja en los contenidos de éste y
como tal es fiel a la misma y no mira mas alla para solucionar los problemas
juridicos, sino que debe tener ademas una cultura general que le permita conocer
y palpar la problematica social y las ciencias de la naturaleza humana, para tener
asi un conocimiento pleno de los casos que se le plantean, pues si bien es cierto,
que los Cddigos de la materia penal, nos permiten un conocimiento de lo
antijuridico que puede ser una conducta, también lo es, que en ocasiones, no nos
ofrecen una solucién justa o bien, la que nos ofrece no es del todo justa y por ello,
estimo que la ciencia juridica no posee su mayor fuerza en las leyes escritas, sino
en la intuicién de justicia que tenga el operador del Derecho, a tal grado que, en
busca de ésta, pueda incluso, si el caso lo amerita, desatender la ley escrita.

El abogado que no sea inferior a su misién no sélo debe estar provisto de
ciencia, sino que debe ser, sobre todo, una conciencia, que en la interpretacion del
Derecho sepa poner una probidad, una rectitud, un caracter superior a toda
malicia, a todo interés meramente pecuniario; el Derecho evidentemente, no esta

todo en la formula de los Caodigos, sino que su fuerza mas pura brota de aquel

! Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p. 3.
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austero sentimiento de lo justo que deberia ser para el abogado inseparable
vademécum profesional.???

Reynoso Davila, sefiala que por encima de las leyes positivas, estan leyes
no escritas e inmutables que integran un orden superior y a las que deben
ajustarse los legisladores terrenos y que constituyen lo que se ha denominado

“Derecho Natural” y advierte Davila®*®

gue cuando las leyes escritas se encuentren
en oposicion al supremo Derecho, debemos considerarlas no obligatorias, puesto
gue no tienen ningun fundamento de obligar fuera de una arbitraria imposicién de
la fuerza.

La mision del juez es buscar a los conflictos que se le plantean, soluciones
gue satisfagan los intereses sociales y contribuyan a la realizacion del bien comun.
Cuando dichas soluciones no encuentran su apoyo en las leyes, debemos
considerar que éstas son deficientes y salvar estas deficiencias omitiendo la
ritualidad del absoluto y estricto cumplimiento de la legalidad.?**

Con el presente trabajo, no pretendo que abandonemos por completo el
principio de legalidad reconocido por nuestro sistema juridico, sino que como lo he
manifestado, hagamos conciencia de que podamos apartarnos de la ley, cuando el
caso concreto no encuentre en aquella la solucion que esperamos (justa).
Debemos seguir interpretando y aplicando la ley penal conforme a dicho principio,
pero no debemos abusar del Derecho legislado a tal grado de infringir la libertad
del juez, porque éste como figura central del Derecho, debe estar provisto de
libertad para apreciar los casos juridicos sometidos a su jurisdiccion y poder
resolver no mecanicamente, sino conforme a lo que es justo.

Francesco Carnelutti, en su obra “Arte del Derecho”, afirmo:

“No os dejéis seducir por el mito del legislador. Mas bien pensad en el juez, que es
verdaderamente la figura central del Derecho. Un ordenamiento juridico se puede conseguir sin
reglas legislativas, pero no sin jueces. El hecho de que en la escuela europea continental la
figura del legislador haya sobrepujado en otro tiempo a la del juez ES UNO DE NUESTROS
MAS GRAVES ERRORES. Es bastante mas preferible para un pueblo el tener malas reglas

legislativas con buenos jueces, que no malos jueces con buenas reglas legislativas. No llegaré

%2 Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p. 16.
%23 | bidem, p. 20.
2% | bidem, p. 95.
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hasta el extremo de aconsejarlos repudiéis el Derecho legislado, pero tengo la conciencia
tranquila al encomendaros que no abuséis como nosotros hoy lo estamos haciendo. Y, sobre

todo, cuidad mucho de la dignidad, del prestigio, de la libertad del juez, y de no atarle

demasiado en corto las manos.”*®

Es necesario crear conciencia en los jueces de la noble pero dificil tarea
que tienen encomendada: “ADMINISTRAR JUSTICIA”, lo que solo puede
acontecer si tienen en claro qué es la justicia, si tienen una amplia cultura de la
sociedad y de la naturaleza y, no deben ver a la ciencia juridica como una mina de
oro, con la que pueden llegar a hacerse ricos no importandoles el prestigio, la
dignidad, la honestidad y muchos otros valores que deben siempre tener en
mente, pues de su labor depende, en algunos casos, un valor de relativa
importancia como lo es la libertad de una persona.

Cabe recordar en estas lineas, lo que Carlos Franco Sodi, quien fuera
Procurador General de Justicia y Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, le dijera a un recién graduado en la ciencia del Derecho:
“Medita sobre tu inmensa responsabilidad. Has escogido la carrera del Derecho, tu
profesion te impone un postulado en bien de la sociedad y de la patria: el apostulado de la
Justicia. Piensa que debes sacrificarte, que con el titulo no te han dado tus padres, tus
maestros y tu escuela, una lampara de Aladino que pondra a tus pies inmensas riquezas,
sino que te han armado caballero, a la usanza de los viejos caballeros andantes, como ese
buen y olvidado Quijote que todos deberiamos llevar metido muy dentro del corazén.
Piensa en esto, reflexiona, y si a caso no tienes valor suficiente para emprender la ruda
tarea, y deseas, en cambio, comodidad y riqueza, guarda el pergamino en que consta tu
Licenciatura en cualquier rincon de tu casa, y lanzate enseguida, por otros senderos; pero

por Dios, por tu patria y por tus padres, no seas otro mas a prostituir la Justicia”.?*°

Es tiempo que quienes tenemos la labor de administrar justicia, lo hagamos
como debe ser y, si en alguna ocasion encontramos a ésta en conflicto con el
Derecho, optemos por aquella que es el fin dltimo de la ciencia juridica, porque
optar por la ley escrita injusta (recuérdese el caso del precepto derogado 131, del
Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de Tabasco y el caso de Luisa

Ménard) sélo por cumplir con el principio de legalidad y de certeza juridica o por

% Reynoso Dévila, Roberto, op. cit., p. 52.
2% |bidem, p. 8.
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cuestiones de tipo personal, atenta directamente contra la verdadera mision del
juez; ademas, el dia en que por azares del destino nos encontremos ante un
problema juridico en el que no nos toque la tarea de decidir el caso, sino que
seamos parte ofendida o inculpada, y el juez decida conforme a la ley injusta y
dicha resolucion nos perjudique por ser si no ilegal, si injusta, no nos quejemos
por ello, pues como dice Emmanuel Kant, citado por Reynoso Davila, en su obra la
mision del juez ante la ley injusta: “el que se arrastra como gusano, no se queje de
ser pisoteado”.?*’

Es indudable que debe concientizarse a los encargados de procurar y
administrar justicia, de la suma importancia que tiene recurrir a los principios
reconocidos en nuestro sistema juridico, sobre todo al de justicia, cuando el caso
sometido a su jurisdiccion no encuentre en la ley su mejor solucion; sin embargo,
también debe tener en consideracion el operador juridico, ademas de los
principios de legalidad y seguridad juridica que ya se vieron, los principios de
irretroactividad, de intervencién minima, de fragmentariedad, de culpabilidad, de
peligrosidad, de presuncion de inocencia, de proporcionalidad, de necesidad, de
necesidad y de humanidad o dignidad de la persona, que operan en materia penal,
los cuales a continuacién pasaremos a definir.

Principios que operan en materia penal:

a). Principio de irretroactividad. Plantea la posibilidad de aplicar la nueva ley
a supuestos acaecidos en fecha anterior. Se encuentra estipulado en el articulo
14, de la constitucion Politica del Pais, que reza: “A ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna”.??®

b). Principio de intervencion minima. También se le conoce como principio

229

de extrema ratio“““que significa que la regulacién penal sélo aparece justificada en

la medida en que se necesaria a los objetivos de la convivencia.?*

! Reynoso Dévila, Roberto, op. Cit., p. 25.
2 |nstituto de investigaciones juridicas de la UNAM, Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, op. Cit. p. 237.
ZZ Malo Camacho, Gustavo, Derecho penal mexicano, 42 edicion, México, Porria, 2001, p. 99.
Idem.
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Orellana Wiarco, sefiala que este principio debe ser para algunos juristas,
piedra angular, pues excederse en su empleo da lugar a un Estado represivo o
totalitario, pues pone en peligro la estabilidad de la sociedad y al propio Estado.?3*

c). Principio de fragmentariedad. Se refiere a que en materia penal, sélo
pueden ser constitutivas de delito aquellas conductas previstas como tales en los
tipos delictivos de la ley penal, segin nos dice Malo Camacho,**?por lo que en
materia penal no es admisible la integracion, atento al principio de legalidad, que
se refiere a la exacta aplicacion de la ley penal.

Por su parte Orellana Wiarco, en relacion a este principio sefiala que el
derecho penal debe circunscribirse a proteger los valores mas importantes o
fundamentales de la sociedad y el individuo, frente a los mas graves ataques.?*

d). Principio de culpabilidad. Se expresa de la manera siguiente: no hay
pena sin culpa.

Culpabilidad es el reproche que puede hacerse al autor de una conducta
delictiva. Nos referimos a una persona como culpable cuando la
responsabilizamos de un delito, cuando pudo decidir libremente, con conciencia de
lo antijuridico de su actuar y tenia la posibilidad de conducirse en tal forma que no
hubiera violado la ley.?*

e). Principio de peligrosidad. Segin Wiarco®°por peligrosidad debe
entenderse la posibilidad o potencialidad que tiene un individuo de realizar
conductas lesivas, eventos socialmente dafiosos. La peligrosidad implica el uso de
las medidas de seguridad, las que al igual que las penas, deben tener limites, no
deben aplicarse aerbitrariamente.

f). Principio de presuncién de inocencia. Es una garantia individual que se
encuentra en el articulo 20, de la Constitucion Politica del Pais, en donde se
contienen algunas medidas que deben respetarse en el procedimiento judicial,

como el de no incriminarse a si mismo, es decir, que puede negarse a declarar el

! Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Curso de derecho penal, parte general, México, Porrda, 2000, p. 13.
%2 Malo Camacho, Gustavo, op. Cit., p. 100.

23 | dem.

241 dem.

%2 | bidem, p. 16.
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inculpado en relacion a los hechos que se le atribuyen, tiene derecho a que lo
asista un abogado, a conocer quién o quienes lo acusan y declaran en su contra.

Sefiala Wiarco, que el Estado a través de sus instituciones (procuracion y
administracion de justicia) puede afectar al individuo en su persona; por lo que
para un justo equilibrio frente a dicho poder del Estado, la misma Constitucion
consagra garantias individuales entre las que se encuentra, la de “presuncién de
inocencia”.?*

g). Principio de proporcionalidad. implica la relacibn de necesaria
proporcion que debe existir entre el tipo delictivo y la pena prevista, es decir la
proporcién que debe existir entre la lesion a los bienes juridicos ocasionados por
el delito y la afectacion a los bienes juridicos del autor culpable.**’

h). Principio de necesidad. Se refiere a que la pena ademas de ser
adecuada a la culpabilidad, debe ser necesaria para responder a las exigencias de
la prevencién general y prevencion especial.”®se constata en el momento de
imponer la pena, al individualizarse la pena, la cual s6lo debe ser necesaria para
los fines de la misma, en beneficio de la sociedad y del propio delincuente, la que
se requiera para su readaptacion.

i). Principio de humanidad o de dignidad de la persona. Es un limite material
a la potestad punitiva del Estado. La dignidad de la persona es un valor absoluto
fundado sobre todo, en las ideas del iusnaturalismo y del racionalismo.?®® Se
refiere dicho principio a que al aplicar una pena deben respetarse los derechos
humanos.

Se dice que es un limite a la potestad punitiva del Estado, porque éste al
hacer uso del ius puniendi no debe atentar contra la dignidad de la persona.

La “Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano” de 1789 de la
Revolucién Francesa; la “Declaracion universal de los derechos del hombre” de la
Organizacion de las Naciones Unidas en 1948; la “Convencion americana de

derechos y deberes de los Estados”, de 1948; la “Convencion americana de

% Orellana Wiarco, Octavio Alberto, op. Cit., p.18.
%7 Malo Camacho, Gustavo, op. Cit., p. 101.

38 | bidem, p. 19.

29 | bidem, p. 102.
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derechos humanos” o Pacto de San José de 1969, destacan entre los documentos
mas importantes que consignan disposiciones que protegen la libertad individual, y
la dignidad de la persona, como son la prohibicion de la tortura, de las penas y
tratos inhumanos, crueles, degradantes o infamantes.?*°

Al respecto, nuestra Constitucion Politica en su articulo 22, sefala:

“...Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la marca, los azotes, los palos,

el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscaciébn de bienes y

cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales...””*!

Por su parte, el precepto 20, fraccién IlI, de la misma Constitucién, prohibe
sancionar toda incomunicacion, intimidacion o tortura para obligar a una persona a
confesar la comision de un delito, al establecer:

“...No podréa ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal,

toda incomunicacion, intimidacion o tortura...”**?

J). Principio de la autonomia ética de la persona. Supone el reconocimiento
de la capacidad de autodeterminacion responsable del individuo, que significa
respeto por la propia vida y por la de los deméas.?*

k). Principio de la incolumidad de la persona. Se refiere al respeto a la
integridad fisica, con la prohibicibn de penas como la tortura, los azotes, la
mutilacion, etc.?**

). Principio de debido juicio legal o de jurisdiccionalidad. Implica al derecho
penal procesal que sefala el marco juridico al que se debe sujetar el
procedimiento penal, como limite de la potestad punitiva del Estado. Tiene su
razon de ser en el principio nulla poena sine iuditio, que significa que no hay pena

sin el debido juicio legal o garantia de jurisdiccionalidad.?*

0 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, op. Cit., p.19.

1 |ngtituto de investigaciones juridicas de la UNAM, Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, op. Cit. p. 408.

%2 | bidem, p. 353.

23 Malo Camacho, Gustavo, op. Cit., p. 103.

24 | bidem, p. 20.

2 | bidem, p. 112.
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m). Principio de ejecucion de la pena. Vinculado con el principio de dignidad
de la persona. Define los limites formales dentro de los que ha de ser impuesta la
pena por el juzgador y ejecutada por la autoridad competente.?*®

Insisto en que es necesario que se tenga conocimiento de los aludidos
principios que rigen la materia penal, por parte de los operadores juridicos;
empero considero de mayor relevancia juridica el principio de justicia que a mi
juicio, es el inspirador de todos los demas principios, pero que puede chocar en

alguna ocasion con el de legalidad y, es éste el que debe ceder ante aquel.

5. Necesaria la reforma al articulo 14 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y al precepto 2 del Cédigo de Procedimientos

Penales en vigor

Para poder interpretar la ley penal en la forma que se plantea en esta
investigacion, a través de principios, resulta indispensable que se reforme el
precepto 14, tercer parrafo, de la Constitucion Politica del Pais, que literalmente
dice:

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por

mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al

delito que se trate”. >’

Advierto que es necesaria tal reforma si queremos interpretar la ley penal
mediante principios en un futuro, espero no muy lejano; para que se incluya en
una parte de dicho precepto constitucional, tal forma de interpretacion, pero
siempre que el caso concreto asi lo amerite. Claro que es una tarea dificil, porque
no sera en todos los casos que se interprete de tal manera, pues es necesario que
debe seguir imperando en nuestro sistema juridico el principio de legalidad y el de
certeza juridica y sélo en casos “dificiles” se permita sacrificar si es necesario,

tales principios en aras de llegar a la solucion justa del caso concreto.

26 Malo Camacho, Gustavo, op. Cit., p. 112.
27 |nstituto de investigaciones juridicas de la UNAM, Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, op. cit., p. 237.

126



Lo anterior, como ya indiqué, no es una tarea facil, porque insisto, debe
contarse con recurso humano altamente preparado para ello; lo que implica que
quienes tenemos el encargo de administrar justicia poseamos una amplia cultura 'y
sobre todo una honda intuicion de lo que es JUSTICIA.

No pretendo hasta ahora, en esta modesta investigacion, sefalar la forma
en que podria quedar redactada la reforma o adicién al articulo 14, de nuestra
Carta Magna, sino hacer hincapié que ello es necesario, para poder interpretar la
ley penal a través de principios en casos excepcionales, los cuales tampoco
pretendo enunciar, pues seria muy atrevido de mi parte, ya que cada asunto o
problema juridico tiene sus propios matices y debe apreciarse e interpretarse de la
mejor forma, pues como dice Gustavo Zagrebelsky, el mismo caso nos dara el
método interpretativo para solucionarlo; es decir, cuando estemos ante un caso
dificil puede ser de mucha utilidad interpretar la ley conforme a principios como el
de justicia, equidad, etcétera.

Por dltimo, debo mencionar que nuestra legislacion procesal penal también
seria objeto de modificaciones, precisamente en su precepto 2, que literalmente
dice:

“Regira el principio de legalidad estricta en la constitucién de los érganos persecutorios y

jurisdiccionales, el desarrollo del proceso y la emision de la sentencia. El Ministerio

Publico, el defensor y el 6rgano jurisdiccional estaran sujetos al imperio de la ley en el

ejercicio de sus atribuciones, y seran sujetos de aplicacién de sanciones en el supuesto de

incumplimiento o desvio en el desempefio de las funciones que les corresponden”.248

Es en base a los aludidos articulos 14 Constitucional y 2 del Cdadigo
Adjetivo de la materia en vigor en el Estado de Tabasco, que quienes tenemos la
importante labor de administrar justicia, al momento de interpretar la ley penal, no
nos queremos apartar del texto legal, para no incurrir en responsabilidades en el
ejercicio de nuestras funciones, pero ya es tiempo que vayamos haciendo brecha

y veamos al derecho sélo como un instrumento para alcanzar su fin: LA JUSTICIA.

8 Codigo de Procedimientos Penales vigente en el Estado de Tabasco, a partir del dia 1ro. de mayo de 1997,
publicado en €l periddico oficial suplemento 5679, del 1ro. de febrero de 1997.
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a)

b)

d)

CONCLUSIONES

Las criticas realizadas a la hermenéutica juridica entendida como
funcidbn mecanica (silogismo), han demostrado su ineficacia para la
solucion de los problemas juridicos

Los principios de seguridad y certeza juridicos se encuentran
reconocidos por nuestro sistema juridico, pero no constituyen el fin del
derecho.

La interpretacion es de relevante importancia en la tarea jurisdiccional,
pero debe aplicarse un método de principios en ciertos casos dificiles
para los que la ley penal no ofrece una solucion o la que ofrece no es
justa.

Debe prepararse a los operadores del derecho de forma tal que puedan
identificar cuando un caso se torna dificil y recurrir a principios basados
siempre en una honda intuicion de la justicia.

Para interpretar la ley penal por principios como el de justicia, equidad,
etc, resulta necesario reformar en ese rubro, el articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el precepto 2
del Cdodigo de Procedimientos Penales en vigor en el Estado de

Tabasco.
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Fallo: Saguir y DIB
Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Fecha: £.11.1930

Publicacian; Falles: 302:1284 (1880)

[EMA: DERECHO A LA VIDA. INTERPRETACION DE LA LEY. TRASPLANTE QE
ORGANOS: DERECHO A LA VIDA. INTERPRETACION DE LA LEY. TRASPLANTE DE

ORGANOS

Corte Suprema, noviembre 6-980.
Saguir y Dib

Opinion del Procurador General de la Nacion,

A fs. 30 se presentaron Juan Saguir y Nelida A. Dib de Saguir, por sus propios derechos, £n
su cardcter de padres de la menor Claudia G. Saguir y Dib y solicitaron la autorizacion judicial
para quc dicha menor donara and de sus rifiones a su hermano Juan [ Sﬂguir__ vy Dib.
Fundamentaron su pedido en o padecimiento de una insuficiencia renal erénica de su nijo, que
widn sobrevive moediante un ratamiente ortificial de hemodidlisis y que ha side lrasplantado en
al ane 1975 con wn rindn de so :|'|_1F|L't't'l_"_. "."]"L'I'-.'H‘il.-:‘]'l que luva s0lo relative éxiko, toda vez 1.]“{: |
riidn injertado funciono on los & meses posteriores en un 35 %. pero a partir de ese momento
splamente lo hizo en un 11 %. Afirmaron que de fos exdmenes clinicos realizados en centros
espevializades, of unice dador posible vra © (3., quicn tenia un estudio de compatibalidad det
tipo "A" es decir: histowdéntico. Coma lueron informados por los medicos que el tasplante no
podria realizarse sin la previa auterizacian judicial, por ser la donante menor de 18 afios, es que
sfeciian esa presentacitn,

A pedido de la jueza, a fs. 34/41, se produjo un dictamen de los médicos forenses, cuyas
conclusiones a esa época resultan las siguicnics 1) El estado de J. 1. S. es de cronica gravedad,
no obstante debe tolerar fisicamente una espera hasta el dia 30 de diciembre de 1980 (fecha en
que la donante cumplira los 18 afios), sin que se practique dicho trasplante; 2) El peligro de
muerte existe en el paciente desde que se diagnosticé la enfermedad, causa de la insuficiencia
renal bilateral; 3) Para evaluar las consecuencias inmediatas y futuras, al realizar la ablacion de
un fifidn de una menor de 17 afios, debe considerarse: a) 5i la menor posee suficiencia renal en
cada uno de sus rifiones, por lo que se deberd hacer el estudio de éstos por separado, Inego de
descartar que no es portadora de rifién inico; b) De todos medos, la dadora quedara con una
debilitacién permanente de una funcién de vital importancia para su futuro como mujer; 4) El
porcentaje de éxito respecto a la parte tecnico-quirdrgica puede ser alto, no pudiendo informar
lo mismo respecto al futuro y a la evolucién. A este respecto, segin las estadisticas del VI
Informe del Registro de Trasplantes para el afio 1958-69, al afio de sometido a la operacion,
habia un 78 % de éxito y a los dos afios un 75 %. Sélo las 2/3 partes de los pacientes receptores
efectuaron una actvidad normal; 5) De acuerdo a la ley de trasplantes cardiacos, es el Centro
Unico Coordinador de Ablacién e Implante (CUCAL), perteneciente a la Secretaria de Estado de -
Salud Pablica, el que puede disponer de los 6rganos cadavéricos para su trasplante,

A fs. 51 se produjo el dictamen de la asesora de Menores quien, con fundamento en el art.
13 de la ley 21.541, por considerar que en €l caso concreto la menor no estaria capacitada para
evaluar las gravisimas consecuencias de la ablacién de un érgano tan vital como un rifién, ni
tampoco sus progenitores, rastornados emocionalmente por el sufrimiento de su otro hijo y con
base en las conclusiones del peritaje médico, aconsej negar la autorizacién solicitada.



A fs. 65 los padres de los menores impugnaron el dictamen médico y las conclusiones de la
asesora de Menores, efectuando extensas consideraciones de contenido médico en cuanto a la
necesidad inminente de un trasplante y a los escasos riesgos que se provocarian en el dader.
Invecaron asimismo argumentaciones de tipo otico v legal,

A fs. 78 obra un nuevo dickamen de fos médicos lorenses quienes insistieron en su posician
anterior, desaconsejamdo la autorizacidn.

A fs. B2 hay un resumen de historia clinica del Centro de Estudios Nefrolagicos v
Terapéuticos en donde se informa respecto al cstado actual del enfermo y se llega a la
conclusion de que refleja una tendencia al desmejoramiento progresivo.

A fs. 85 la jueza inlerviniente dictd sentencia v, con fundamento en la minoria de edad de la
pretensa donante y lo dispuesto por los arts. 35 v sigts. del Cod. Civil y los arts. 11, 12 ¥ 13 de la
ley 21.541, resolvid denepar laaulorizacion para que la menor done uno de sus rifones.

Apelada dicha sentencia, a fs. 99 se produjo un nueve informe del Centro de Estudios
MNefrologicos y Terapouticos sobre la salud del menor, en el que se afirmé que la posibilidad del
trasplante renal debia ser evaluada de inmediato. no aportdndose nuevos elementos de juicio.

El asesor de Menores de Camara, por razones coincidentes con las de la asesora de bMenores
de 1* instancia y de la jueza interviniente, solicitd €] rechazo de la autorizacidn,

A fe. 1007105, por ol voto de fa mavoria de la sala A de la Cimara en lo Civil, fue
confirmada la sentoncia. El vocal doctor de Igarzdbal, en su voto en disidencia, sostuve una
posteien favorable a la concesién de la autorizacion

Contra cste Gltimo pronunciamicnto, seinterpuso a fs 108/116 recurso extraondinario
federal, Los funwdomentos de dicha apelacion son: 1) Que la Camara de Apelaciones se apartd v
negd el derecho natural del ser humane a la vida, a la subsistencia v a la integridad. Se afirma al
respecto que ¢l arl. 13 de la lev 21541 no prohibe [a donacidn de Grganos en vida a los menores
de 18 afios sino gue -s¢ argumenta- tstos pueden donmar igealmente un drgano, aungue previo
consentimicnto de sus padres v antoridad judicial. Se invoca el art, _"-_'3'_{11? la Consttucion
Macional. Finalmente, se expresa que no existe mayor diferencia entre una menor de 18 afios
recién cumplidos v, como en el caso de autos, una menor de 17 afios y 8 meses de edad. 2) Que
los jueces se apartaron de la ley 21.541, toda vez que se basaron en el dictamen de médicos no
especialistag ¥ desecharon 1a opinitin del equipo de médicos que habria de operar a los menores,
que son los dnicos autorizades por la mencionada ley, para efectuar los trasplantes. 3) Que

existe arbitrariedad en la sentencia apelada, ya que -se arguye- aquélla sdlo Gene fundamento
aparente toda vez que los jueces, dicen los recurrentes, se basaron para arribar a sus
conclusiones en fundamentos dopgmiticos y extralegales. Afirmar, ademas, que pese a haber
existido una entrevista personal entre la donante y el tribunal, este Gltimo arribé a la conclusién
denegatoria de la autorizacién, pero sin expresar las razones fundamentales que tuvo para
llegar a esa conclusién final. Invocan violacién de los arts. 18 y 19 de la Constitucién Nacional y,

por ende, solicitan que V. E. otorgue la autorizacidn solicitada.

A fs, 117 el a quo, por considerar que la cuestién debatida en autos suscitaba gravedad
institucional, concedid el recurso extraordinario

A fs. 118 vta. se me corrié vista de la apelacién extraordinaria, respecto de la cual paso a
expadirme.

En mi opinién, los jueces de la causa han resuelto el caso de autos efectuando una
inteligencia posible de normas de estricto derecho comiin como son las contenidas en la ley
21.541 y las relativas a la capacidad y discernimiento de las personas contenidas en el Cadigo
Civil.



En efecto, no considero aceptable la posicién de los recurrentes en cuanto sostienen que el
art, 13 de la ley 21.541 no prohibe la ablacion de drganos de un ser vivo en menores de 18 anos,
El sentido y alcance de dicho articulo se encuentra claramente explicade en el mensaje de
elevacion de la mencionada lev cuvos pdrrafos pertinentes transcribo a continuacion: " Uno de
los aspectos sobre los gque no se advierten discrepancias importantes entre quienes han
abordado el estudio Jde esta materia, os el relative a la disposicién de drganos o maleriales
anatémicos provenientes de personas vivas, cuya supervivencia se trata de asegurar, por lo que
la cuestion no olrece 2 cultades verdaderamente importantes en el F:'li't!lﬂ conceptual..” Mo
obstante, en ese vrden creemos que los antecedentes estudiados senalan adecuada atencion en
lo relanvo a los menores de edad, punto que consideramos verdaderamente crucial dadas las
especiales caracteristicas de inestabilidad emocional, dependencia de influencias externas,
inexperiencia para valorar certeramente las consecuencias de sus actos, ete, ete., circunstancias
todas que hacen de ellos, sujetos que requieren muy especial proteccitn juridica. Esa proteccion
debe extremarse a todos los efectas previstos en el proyecto,

A esa firmisima conviceidn se debe la actitud restrictiva adoptada al eliminar como posibles
dadores a los menores de edad,

Como se puede nbservar, tales conclusiones no derivan de una afirmacidn dogmatica de los
jueces carente de sustento legal, sino de las propias palabras del legislador, que, como lo afirma
la Camara, va aan mas alla de la norma concretada en definitiva y se refiere a la prohibicidn a
los "menores de edad”.

A mi parecer, pues, los argumentos del apelante aparccen, mas como la desesperacién -
comprensible- ante lo que creen una irra zonable negativa de los jucces, que una critica concreta
y razonada al basamento del fallo, ¢ cual, estructurado en el irrenunciable principio de la
esclavitud de los jueces a la ley, no observe que se haya visto conmovide por los agravios
contenidos en el remedio foderal intentado

Por otra parte, es del caso sefialar que ni en el recurso extraondinaric ni en ninguna otra
oportunidad del proceso se ha invocado la inconstitucionalidad de las disposiciones legales
aplicadas por los jueces, —

No dejo de advertir, empero, que ¢l argumento de los recurrentes, respecto a que dentro de
apenas 2 meses y 10 dias la menor podra decidir por si misma y efectuar Ia donacién -pudiendo
la demora resultar fatal- conmueve al dnimo de quien no tenga plena conciencia de los
principios bisicos sobre los que se asienta el orden juridico vigente en nuestra sociedad, pero
carece de fuerza de conviceitn si se Hene presente que no es tarea de los jueces juzgar la bondad
de las leyes ni atribuirse el rol del legislador y crear excepciones no admitidas por aquél.

Hoy son 17 afios y & meses, jcual serd maniana la edad exceptuada?

Que el derecho sea seguro, que no sea interprefado y aplicado hoy y aqui de una manera,
mafiana y alld de otra, es, al mismo tiempo, una exigencia de la justicia (Radbruch, Gustav,
" Arbitrariedad legal y derecho supralegal®, p. 36).

Por las consideraciones expuestas, opino que la apelacién extraordinaria de fs. 108/116
debe ser declarada improcedente, - Octubre 20 de 1980. - Mario . Lopez.- i

F

Buenos Aires, noviembre 6 de 1980.

Considerando:

1°) Que mediante el pronunciamiento de fs. 101/105, la sala A de la Cimara Nacional de
Apelaciones en lo Civil confirmé, por mayoria, la sentencia de 1* instancia que no hizo lugar a la



a) Desde el punto de vista inmunelégico la compatibilidad entre dador y receptor es buena;
uno ¥ otro son histoidénticos, lo cual permite la viabilidad del trasplante y aleja la posibilidad
del rechazo.

b) De no haber rechazado luego de la operacidn, el receptor podria llevar una vida normal
vel "medio interna” se suluciona con la operacion de trasplante.

) Se puede descartar que el receptor tenga en la actualidad alguna enfermedad sistematica
que le pueda alectar especificamente al noev e rindn,

d) Que en los dos meses prosimos el receptor este expuesto al mismo riesgo de muerte gue
ha venido sobrellevando hasta ahora, maxime porque no tiene ofro acceso vascular que la
canula de Thomas La didlisis, por los accidentes gue pueden producirse durante su
funcionamiento, genera riesgos propios de muerte,

e} Cae por la experiencia personal del declarante le constan casos de personas que han
vivido hasta 13 afos con pndn trasplantade, pero la experiencia mundial registra casos de
personas que han vivido 25 anos, no pudiendo registrarse mayores lapsos porque tales
operaciones comenzaron a realizarse hace aproximadamente 25 anos.

F} Que con anteriaridad al trasplante se reactualizardn los examenes inmunolagicos a fin de
asegurar la improbabilidad del rechazo, asi comoe tambien, se volverin a evaluar la situacion del
receptor en cuanto a su osteopatia, polineurcpatia, estado cardiovascular, etc, y también el
estado anatémico y funcional de los érganos urinarios a fin de determinar su capacidad de
funcionamiento. La dltima vez que examiné al paciente -alrededor de mes y medio- llegé a la
conclusidn que se estado fisico era capaz de suportar la operacion y el post-operatorio,

g} Con respecto a la dadora, expresa o declaronte que: . los riegos de [a intervencidn que
requicre la ablacion son remotos dado ol estade de salud de la menor, La internacion en generzl
es de una semana. La vida de los dadores con un sélo rifidn es plenamente normal y no significa
ninguna invalidez. Los inconvenientes podrian derivar de un aceidente que sufriera en el dnico
rindn. El rindn subsistente no estd especialmente expuesto a enfermedades que no pudiera
padecer de tener ambos, La dadora podra llevar vida normal en su matrimenio y maternidad”,

h) Agrega el midico en su declaracion que, a sua juicio, la menor donante es plepamente
consciente de las implicancias de la ablacion v que su decision se muestra como totalmente
libre, apreciacion que coincide en un todo con la obtendida por los suscriptos en la detenida
conversacidn que manbtavieron a solas con la menor y posteriormente con sus padres, segin
acta de fs. 128, Asimismo dejan constancia los suscriptos de su convencimiento de que no mediia
inestabilidad emocional en la menor donante en cuanto a su firme y serena decisidén, como
tampoco inexperiencia para valorar las consecuencias de sus acios ni dependencia de factores
externos: basta sefialar su espontinea manifestacidn de gue, sin conocimiento de sus padres,
concurrit a hacerse todos los exdmenes y andlisis necesarios para establecer su compatibilidac
para el trasplante de un rifidn a su hermano y, al concluirse que aquélla era total, sélo entonces
comunicd a sus progenitores la decisién de donar su rifidn, drounstancia ésta que luego
ratificaron sus padres. Con lo expuesto precedentemente en este pérr. h) se puede dar por
satisfecha, con intervencién de los érganos jurisdiccionales, la especial proteccién juridica de la
menor referida en el art. 11 y en la nota de eleyacion del proyecto de la ley 21.541, :

Mo existiendo en autos prueba fehaciente que haga poner en duda la opinién del equipo
especializado que realizaria el trasplante, como primera conclusion de lo expuesto en esle
considerando, cabe afirmar -dentro de la limitacién propia de las previsiones humanas en
cuestion tan delicada como la que aquf se trata- gque en tanto el menor J. L estd en una situacién
actual y permanente de riesgo de muerte, la ablacién del rifidn a su hermana C. G., aparte de
ofrecer sdlo riesgos remotos propios de toda intervencion quirdrgica, no le produciria ninguna



Se trata, pues, de la valoracion comparativa de dos intereses juridicamente protegidos con
el fin de salvaguardar en la mejor forma posible a ambos, dentro de los criterios axiologicos que
surgen del mismo orden juridico v de la medida de proteccion que el legislador ha considerado
digno de revestir a unoe v obro.

Fa cucstion radica entonees en valoear ambos derechos en las especiales circunstancias de la
causa v en el conjunto organico del ordenanento juridico.

97 Que en cuante 4 lo primero baste con hacer remision al consid. 5% de la presente y a la
condlusitn Jde su altimo p.‘]rrnfﬁ, de lo gue cabe dedocir que frente al dereche a la vida del
receplor en riespo permanente de muerte se opene el dereche a la integridad corporal de la
dadora, que se puede admitir no esta practicamente amenazado

10) Que en cuanto a lo segundo cuadra reconocer, por cierto, que el limite de edad
establecido en el art. 13 de la ley 21.541 es una de esas presunciones rigidas de la ley, exigida
por la naturaleza del derecho y la benica juridica,

Sin embarge, cabe observar en primer lugar que la norma citada no prohibe suplir la
ausencia del citado requisito de edad por el asentimiento expreso de sus padres <como ocurre
en el caso- o por la venia judicial. situacion que no puede dejar de tenerse especialmente en
cuenta en las singulares circunstancias de autos en que a la dadora le faltan sélo dos meses para
llegar a cumplir los 18 afos y en ese Japso la vida de su hermano receptor estd expuesta
permanentemente al ricsgo de muerte. Frente a esta Gltima situacion, el tribunal no puede dejar
de evpresar sy conviccwdn de gue cumplides esos dos meses la menor mantendria su
conseniimiento, ATgUMEent corrahorante que salo :ldquicre validez, por cierto, frente al derecho
a la vida de su hermano gravemente amenazade en ese lapso. Nada indica razonablemente que
2T ;q:".].u n:jn_q IMesos |;3 |",15:|:]|;j'|'|;z J?ﬁiq}{:[ﬁf;i{‘ﬂ. r_"t grﬂdf_‘! dL‘ d:i.":l"{‘.":'tjl‘[‘l.iﬂﬂtﬂ, rL"Sp{T]\SC\bi]idﬂL‘l ‘_.-'
estabilidad emocional de la dadora (v. nota de elevacidn del proyecto) pueda experimentar un
cambio relevants

En este orden de ideas cabe recordar lo dispuesto en el art. 921 del Cod. Civil en cuanto al
discernimiento de los menores adultos v los arts. 58 y 62 relativos al modo y alcance de suprimir
los impedimentos de la incapacidad y que la representacion se extiende a todos los actos de'la
vida civil que no fueren exceptuados, con lo cual cobra fuerza la razbn "supra® expuesta sobre la
base de que la ley 21.541 no prohibe a los padres completar el asentimiento de la menor dadora
{conf. art. 19, inc. 3 "in fine", ley 17.132). Por lo demds, conforme a lo expresado en el consid. 5°
apart. h) v en el presente, es vilide concluir que se encuentran reunidos los requisitos de los
actos voluntarios previstos en el art. 897 del Cod. Civil

For otra parte, debe recordarse que la capacidad de las personas es la regla y la incapacidad
la excepcitn v que éstas han de ser expresas y de interpretacion restrictiva, principio que,
conforme a las excepcionales particularidades de esta causa, tantas veces reiteradas "supra® y a
las normas juridicas citadas, ha de ser tenido especialmente en cuenta en la sclucién de este
caso, maxime frente al consentimiento de los padres y a la intervencién de la autoridagd
jurisdiccional. g

11}(_}11eaparted¢lfmpriuwrdiaidelﬂlfydehmahariaﬂquesel'ﬁ.mrefﬂmdae:lel
consid. 8°, es particularmente digno de tenerse en cuenta que del art 13 de la ley 21.541 surge
que ésta Hende a proteger el nicleo familiar mis intimo y natural, lo que tiene su raigambre
constitucional en el art. 14 bis de la Carta Magna en cuanto enuncia la garantia de "la protecddn
integral de la familia®; en este aspecto de la cuestién no serfa razonable desconocer la relevancia
que tiene en el caso la conformidad con el trasplante de parte de ambos progenitores y de los
hermanos, dadora y receptor. Tampoco cabe prescindir de la ejemplar generosidad, muestra de
amor fraterno y unién familiar que implica la espontdnea decisidn de la dadora, con suficente



cuando la interpretaciéon razonable y sistematica asi lo requiere {Fallos. t 241, p. 277 -Rev. La
Ley, £ 93, p. 449, con nota de Merva),

La hermenéutica de la ley debe integrarse a su espiritu, a sus fines, al conjunto armdnico
del ordenamiento jl_|r|'di|:u, va loas lmrin:‘i]‘liﬁi fundamentales del derecho en el ﬂri‘ld{‘i ¥ jE]‘HrL’!u‘ia
e que éstos son valorados por ¢l o normativo, cuando la inteligencia de un precepto, basada
erchasivamente en la literalidad de une de sus lestos conduweca,a resultados concretos que ne
armonicen con los principios axiologicos enunciados precedentemente, arnibe a conclusiones
redndas con las arcunstancias singulares del caso o a consecuencias notoriamente disvaliosas.
D lo contrario, aplicar la ley se convertiria en una tarea mecdnica incompatible con la
naturaleza misma del derecho y con la funcidn especifica de los magistrados que les exige
siempre conjugar los principios contenidos en la ley con los elementos facticos del caso, pues el
consciente desconocimiento de unos u otros no se compadece con la mision de administrur
justicia (doct. de Fallos citados en los consids. 2° y 4° y Fallos, t. 234, p. 482; . 241, p. 277 y t. 249,
p-37).

Ello es congruente con el reconocimiento de valor fundamental del gesto de virtud,
solidaridad familiar y amor fraternal que representa la voluntaria ablacién de un érgano propio,
precedido por el no menor gjemplo materno. Los hechos probados en la causa descartan tedo
interés subalterno, pues no se trata sdlo de disminuir el dolor sinc de intentar la conservacién
de l1a vida de un hermane después de agotados los otros recursos de la ciencia (art. 2°, ley
21.541).

Contribuye a fundar esta solucion la calificacion de los trasplantes de rifién como "técnica
corriente” {art. 2%, ley 21541 y art. 2° dec. reglamentario 3011/77), que el paciente . L. 5. y D.
haya estado sin éxito en espera de un rifon cadavérico desde el mes de agosto de 1978,
asimismo, el brevisimo tempo faltante para que C. G, 5.y D cumpla la edad que le ]JernIh.ﬂ'L
decidir por si sola la ablacidn, circunstancia esta iltima que no autoriza a suponer una
modificacicn  sustancial de su madurez psicologica y  estabilidad  emocional.  Las
particularidades indicadas en el consid, 3* han sido corroberadas por ef doctor B ol declarar
que el citado |, 1. 5 y [ estard expuesto al mismo riesgo de muerte en los 2 meses Prowinogs,
que ha venido sobrellevando hasta ahora, méxime porque no Gene otro acceso vascular que la
cémula de Thomas, y que el tratamiento de didlisis a que esta sometido, por los accidentes que
pueden producirse durante su funcionamiento, genera riesgos propios de muerte.

Ademds, no existen en autos datos ciertos que pongan en duda la opinion del equipo
médico especializado respecto a la viabilidad de la operacién. Por el contrario, en la referida
audiencia el jofe del equipo propuesto para efectuar la ablacidn, suministré informacion
suficiente respecto a la viabilidad del trasplante desde el punto de vista inmunol6gice por ser
dadora y receptor histoidénticos, precauciones que se toman antes de su realizacién fe
inexistencia en el receptor de alguna enfermedad sistemdtica que le pueda afectar
especificamente el nuevo rifidn. Fundamentalmente, en lo que concierne a la dadora, informsé
que son remotos los riesgos de la ablacién dado su estado de salud, normalidad de la vida de
los dadores con un solo rifibn, no estar expuesto especificamente el rifion subsistente a
enfermedades que no pudiera padecer de tener ambos, y la posibilidad de la dadora de llevar
vida normal en su matrimonio y maternidad. Rty

Por altimo, las distintas constancias y actuaciones de la causa han permitido al tribunal
convencerse de que no media en la donante inestabilidad emocional ni, como se ha dicho,
inexperiencia para valorar certeramente las consecuencias de sus actos, satisfaciéndose con la
intervencitn de los érgancs jurisdiccionales la especial proteccitn juridica del menor aludida en
la nota de elevacién de la ley 21.541,



discernimiento -segin se dijo “supra’-, acitud que el derecho no puede reprobar st se tienen
presentes los fundamentos morales del orden juridico.

12} Que na se trata en ¢l caso de desconocer las palabras de la ley, sino de dar preeminencia
2 50 espiribu, o sus fines. al conjunto arménice del erdenamiento juridico v a los principios
tundamentales del derecho enol greads v jerarguia on gque estos son valorados per ¢l todo
normative, cuando la imtelipencia de un precepto basada exclusivamente en la literalidad de
une de sus textos conduzca a resultados concretos que no armenicen con los principios
axvioligicos enunaados precedentemente, arribe a conclusiones redidas con las circunstancias
singulares del caso o a consecuencias concretas notoriamente disvaliosas. De lo contrario,
aplicar la ley se convertiria en una tarea mecinica incompatible con la naturaleza misma el
derecho y con la funcién especifica de los magistrados que les exige siempre conjugar los
principios contenidos en la ley con los elementos ficticos del caso, pues el consciente
desconscimiento de unos u otros no se compadece con la misién de administrar justicia (doctr,
de Fallos citados en los consids. 2° y 7° y Fallos, t. 234, p. 482 -Rev. La Ley, t. 82, p. 690, con nota
de Proculo) 5

13) Que la conclusitn a que se arriba guarda validez en tanto se cumplan previamente al
trasplante, con resultados favorables, los examenes y estudios a que se hizo referencia en el
apart. f} del consid. 5° sin perjuicio del debido cumplimiento de las restantes cxigencias legales
¥ reglamentarias, v subsistiendo la facultad de revacar su decisidn por parte de la dadora,
conforme al 2° parrafo del art, 13 de la ley 21.541.

Por ello, habiendo dictaminade el Procurador General, se deja sin efecto la sentencia
recurrida, v, atenke a la urpencin del caso, se auteriza a la menor C. G 5 v [ a que se &
pracigue |2 ablacion de une de sus ritones para ser implantado a su hermano |, 1. 5. y D en las
condiciones establecidas en el consid. 15 {arl. 16, 2° parte, ley 48). - Adolfo R, Gabrielli. - Abetardo
F. Roder, - Pedro |, Frins (seqdn su vofo}, - Elins P, Grastaving (seqiin su vola).

Volo de los Dres. Pedro . Frias y Elias P. Guastavino,

Considerando: 1°) Que mediante el pronunciamiento de fs. 101/105, la sala A de la C4mara
Macional de Apelaciones en lo Civil confirmd, por mayoria, la sentencia de 1° instancia que no
hizo lugar a la solicitud formulada por los progenitores de la menor C. G. 5. y D, en
representacidn de aquélla, a fin de que se autorizara la ablacién de uno de sus rifiones para ser
injertado en su hermano J. 1. Contra esa decisién aquéllos dedujeron el recurso extraordinari
de fs. 108/116 en el cual sostienen que el fallo del a quo es arbitrario, toda vez que 14
interpretacion que efectiia del art. 13 de la ley 21.541 resulta viclatoria de las diversas garantias
constitucionales que enunda,

27) Que como lo pore de relieve el auto de fs. 117, media en el caso interés institucional. Por
estar afectadas la integridad corporal de Ia dadora y Ia vida y salud del receptor, no es dable Ja
demaora en la tutela de los derechos comprometidos que requiere en cambio, consideracién
inmediata, oportuna y adecuada a su naturaleza (doctrina de Fallos, t. 257, p. 132 -Rep. La Ley,
t. XXIV, p. 1375, sum. 187-, entre otros). Todo lo cual impone la superacién de dpices formales,
como necesario recaudo para el pertinente ejercicio de la misién constitucional de esta Corte
{doctrina de Fallos, t. 260, p. 114 -Rev. La Ley, t. 117, p. 551).

3%) Que segtn resulta de autos, el menor J. L 5. y D., nacido el 31 de diciembre de 1960,
padece de insuficiencia renal crémica terminal en condiciones de riesgo, hallindose en
tratamiento de didlisis que compromete la vida del paciente, debiéndose destacar que el equipo
médico al que alude el art. 3° de la referida ley, informa a fs. 99: "Creemos que la posibilidad del
trasplante renal debe ser evaluada de inmediato, dado la reversibilidad con el mismo de gran
parte de estos padecimientos”.



4°) Que el problema a resolver se relaciona con la edad necesaria para disponer la ablacion
en vida de un drgano del propio cuerpe con fines de trasplante terapéutico a un hermano, La
norma especifica (art. 13, ley 21.541), que no ha sido atacada de inconstitucional, ha de ser
interpretada considerando  arménizamente la totalidad del ordenamiente jurldico v los
principios 1 garantias de raigambre constitucional, para obtener un resultado adecuado, atento
&+ las particulares circunstancias de la causa, pues la admisien de soluciones notoriamente
injustas no resulta compatible con el fin comun tanto de [a tarea legislativa como de la judicial
{Fallos, t. 233, . 360, & 258, p. 75; t. 281, p. 146; causa "Nary Quant Cosmetics Limited ¢. R, L.
Salvarezza' dul 31 de julio de 1980, Ello asi, porque no debe prescindirse de las consecuencias
que naturalmente derivan de un fallo toda vez que constituye uno de los indices mas seguros
para verificar la razonabilidad de la interpretacién y su congruencia con el sistema en que esta
engarzada la norma (Fallos, t. 234, p. 482 -Rev. La Ley, t 82, p. 690, con neta de Préculo).

5°) Que impuorta destacar que la regla general -fundada en el esencial respeto a la libertad y
a la dignidad humana- es que, por principio, la persona tiene capacidad para ser titular de todos
los derechos v para ejercetlos, y elle con mas razdn respecto a los derechos de la personalidad.

Las incapacidades y limitaciones al libre ejercicio de la voluntad deben estar sefialadas por
2l ordenamiento juridics (art. 19, Constitucidn Macional, 53 y 62, Cad. Civil). No [JLlEdE'I'i. por lo
demas, extenderse por analogia los impeditentos o restricciones de la capacidad. Aun las
denominadas incapacidades de hecho deben estar consagradas en normas legales y no han de
establecerse irrazonablemente, sino conforme a los valores humanos trascendentes y con arreglo
a laz garantias de la Constitucién Nacianal.

Como va se ha dicha, en el caso se trata de armonizar la integridad corporal de la dadora
con Ja vida v 1a salud del receptor, Todos ellos son derechos de la personalidad que preexisten a
cualquier reconocimiento estatal. El Estado y sus leyes, sin embargo, no se desenbienden de los
mismos. Por su naturaleza se acentia la proteccion en multiples aspectos, se sanciona su
vislazién y se dilucidan cuestiones dudosas y conflictivas.

La exislencia de tales derechos ha sido reconocida ya en la nota al art. 2312 del Cad. Civil,
cuando dice: "Hay derechos y los més importantes, que no son bienes, tales son ciertos derechos
que tienen su origen en la existencia del individuo mismo a que pertenecen como la libertad, gl
honor, el cuerpo de la persona, la patria potestad, etc.”, y también han sido objeto de
numerosas normas legales posteriores.,

Mientras algunos derechos de la personalidad humana Henen un régimen minucicsamente
previsto en las leyes, otros, por el contrario, se caracterizan por su imprecision. Las dificultades
son causadas por la falta de sistematizacion de las normas respectivas y, desde otro punto de
vista, por los adelantos de la ciencia y de la técnica, que suscitan riesgos y generan, al mismo
tiempa, esperanzas de mejorar la salud y el bienestar general.

6°) Que C. G. 5. y D. nacida el 30 de diciembre de 1962 goza de discernimiente conforme a
los arts. 127 y 921 del Céd. Civil. No surge de autos que ella padezca de ignorancia, error o delo
que obsten a su intencién, ni que se encuentre afectada su libertad con relacitn al acto de
ablacién en vida que motiva la causa. En la audiencia de comparecendia personal, se pudo
verificar también gque la referida menor. ha comprendido cabalmente el significado y
trascendencia del acto a que quiere someterse y que no ha sido objeto de influencias externas
para valorar las consecuencias de sus actos; circunstancias que fueron corroboradas en la
audiencia de fs. 131 por el tribunal. De todo ello cabe concluir que se encuentran reunidos los
elementos de los actos voluntarios establecidos en el art. 897 del mismo cuerpo legal y que estd
satisfecha la exigencia del art. 11 de la ley de trasplantes en cuanto se refiere a la comprension

del acto,



7°) Que el art. 13 de la ley 21.541 establece, en lo que aqui interesa, que: "Toda persona
capaz, mayor de 18 afios, podra disponer de la ablacién en vida de algin érgano o de material
anatomico de su propio cuerpo para ser implantado en otro ser humano, en tanto el receptor
fuese con respecto al dador, padre. madre, hijo ¢ hermano consanguineo...".

fanto la reduccidn del limite respecte a la regla general de mayvoria de edad, como la
autorizacion de trasplantes directos entre seres humanos vivos encuentra justificaciim en los
principios de solidaridad familiar v proteceion integral de la familia, pues tal especie de practica
Juirirgica sdlo es licita respeclo a los integrantes de aquella en su sentido mas genuino v
directe. El citadao precepto legal amcam enle contempla la hipdtesis de dacién de Grgano
dispuesta por el menor que tene 18 afos, por si mismo. La cuestion a decidir es si resulta
arbitrario interpretar que una persona muy proxima a alcanzar dicha edad -faltindole para ello
menos de 4 meses al tiempo de la sentencia recurrida- no pueda disponer vilidamente la cesion
de un rifdn, con asistencia de los padres o de los jusces, en las graves circunstancias de autos,
donde deben conciliarse los derechos personalisimos de dos hermanos: el derecho a la vida del
receptor y el derecho a la mtegrnidad corporal de la dadora, justificando la defensa de aquél un
amplio respeto de la voluntad del donante.

Ante todo debe observarse que la norma no prohibe que si el dador tiene menos de 18 afios
se complete su falta de edad por el consentimiento de sus padres o |a venia judicial. Si bien por
principio la incapacidad para realizar actos de cardcter personalisimo no serfa susceptible de ser
superada por los representantes legales, corresponde senalar que dicha regla no se opone a que
la voluntad de ciertos incapaces -voluntad que en el caso existe conforme lo expuesto en el
consid. 6° y que es esencial a los fines de resolver lo disculido, sea integrada mediante el
asentimiento de sus progenitores o autorizacion judicial. Tal lo que surge, por ejemplo, del art.
10 de la ley 2393 para la celebracion del matrimonio y del art. 19, inc, 3%, de la [ey 17.132, ¢
inclusive -dejando a salvo lo concerniente a su valoracion moral o validez constitucional- del
art. 86, inc. 2° del Cod. Penal (texto segiin Jey 21.338),

8%) Que st bien la ley 215341 precisa las distintas condiciones que han de cumplirse pnré
permubir el trasplante entre personas vivas, entre ellas las que debe reunir el dador, no debe
omitirse que el espiritu que movit a 1a sancién de esa norma y el fin dltimo por ella perseguido
consisten primordialmente en proteger Ia vida del paciente, permitiendo que, al no haber otra
alternativa terapéutica para la recuperacién de su salud, se recurra a la ablacién e implantacién
de organos (conf. art 2° de dicha ley). Es, pues, el derecho a la vida lo que estd aqui
fundamentalmente en juego, primer derecho de la persona humana preexistente, como se ha
dicho, a toda legislacion positiva y que, obviamente, resulta reconocido y garantizado por la
Constitucién Nacional y las leyes.

9%) Que la plena satisfaccién de la garantia constitucional de proteccién integral de la
familia instituida por el art. 14 bis de la Ley Suprema -"ratio” del precepto legal analizado y en
cuya perspectiva debe final y fielmente ser aplicado-, los principios generales a que se ha hecho
referencia en los consids. 4° y 5% la solucién legal para casos de derta similitud como son los
recordados anteriormente e inclusive la literalidad misma del art. 13 de la ley 21.541 que no
prohibe suplir la falta de edad por medio de la autorizacién paterna o judicial, conducen de
acuerdo a los criterios previstos en el art. 16 del Céd. Civil y la indole especial de los derechos
en juego atento las muy particulares circunstancias de esta causa, a una solucién opuesta a la
adoptada por el a quo. En efecto, por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente, es
propio de la interpretacitn indagar lo que ellas dicen juridicamente, es dedir, en conexién con
las demds normas que integran el ordenamiento general del pais. En esta indagacién no cabe
prescindir, por cierto, de las palabras de la ley, pero tampoco atenerse rigurosamente a ellas,



10) Que la solucion alcanzada, siempre que los estudios inmediatamente previos a la
operacitn sean favorables, es sin perjuicio del debido cumplimiento de las restantes exigencias
legales y reglamentarias, v sin defecto, asimismo, de la facultad de revocar o arrepentimiento
que establece el art. 13, 2° parrafo, de aquella fey,

Por ello, habiendo dictaminado el Procurador General, se deja sin efecto el fallo apelado; v,
atento a la urgencia del caso se autoriza a la menor C. G.5. y D, a que se le practicque la ablacion
de uno de sus dos rifones para ser implantado en su hermano ). 1 5. y D, en las condiciones
establecidas en el consid. 10 {art. 16, 2* parte, loy 48). - Pedro . Frins, - Elias P. Guastar o,
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LIC. MANUEL ANDRADE DIAZ, GOBERNADOR DEL ESTADO LIBRE Y OBERANO
DE TABASCO, CON -FUNDAMENTO EN LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 51

'FRACCION I DE LA CONSTITUCION POLITICA LOCAL; A SUS HABITANTES SABED.

Queel H. Gungresd del Estado, se ha servido diriginme lo siguiente:

LA QUINCUAGESIMA SEPTIMA LEGISLATURA AL HONORABLE CONGRESO DEL

- ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE TABASCO, EN EJERCICIO DE LAS FACULTADES

QUE LE CONFIERE EL ARTICULO 36 FRACCION | DE LA CONSTITUCION POLITICA

LOCAL: Y
CONSIDERANDO

PRIMERO: Que con fecha primero de mayo de 1997 entrd en vigor el Codigo de
Procedimientos Penales para el Estado de Tabasco Y con posterioridad se han realizado
importantes reformas a la Constitucion General de la Repiblica, por o que es impbrtante
revisar las disposiciones del Codigo referido, para dercgar, modificar o adicionar |as
necesarias a fin de ajustaro al marco constitucional actual.

SEGUNDO: Que el Cédigo de Procedimientos Penales vigente, sefiala una serie de
témminos para que el Ministerio Publico ejercite |a accién penal, mismos que son diferentes
a los que regulan la prescripcidn de la accién penal y que al ser materias estrechamente
relacionadas han producido criterios distintos por parte de los tribunales, creando confusion
entre las autoridades y los ciudadanos acerca de los t&rminos para la integracién de una
averiguacion previa y el ejercicio da la accian penal. En fal razon se considera pertinente
derogar el articulo 131, para que prevalezean las disposiciones del capitulo de prescripeion
del Cddigo Penal. -

TERCERO: Que de las ponencias presentadas en la consulla ciudadana, destaca la de
reformar el dltimo parrafo del articulo 224 «del Cadigo referido, que actualmeante obiiga a
sefialar la cantidad que comesponda a la multa maxima comao requisito para conceder la
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tiene éxito, ordena que se cite al testigo por edictos publicados en el Boletin Judicial y en
otro periddico de mayor circulacion en el lugar en donde se sigue el proceso; disposician
que retrasa considerablemente el tramite de los juicios y que no produce ningiin beneficio,
pues cuando la palicia no logra ubicar a un testigo para citarlo a declarar, la publicacion en
el.periédico no produce ningin efecto y si derora el tramite del proceso, en perjuicio de las
partes, por lo que se modifica esta disposicién para que la publicacion se ordene
dnicamente cugndo el juez considere que puede producir algun. resultado favorable y
ademas para que la policia que investigue el domicilio del ausente, sea aguella en la que
estuvo ubicado el dltimo domicilio de la persona que se pretenda localizar,

DECIMO. Que el Codigo de Procedimientos Penales establece en el Titulo Sexto, Capitulo
Tercero el recurso de apelacion y en el Capitulo Quinto de ese mismo titulo, el recurse de

- reposicién de procedimiento, considerandose que no es correcto framitar dos recursos

contra un mismo acto, dado que la reposicién del procedimiento puede y debe decretarse
de oficio por las Salas Penales que integran el Tribunal Superior de Justicia, cuando al

_conocer del fecurso de apelacion adviertan que. hubo violacién al procedimiento que dejo

sin defensa al procesado, o afecte.de algin modo a las otras partes, por lo que se estima
que la repoesicion del procedimiento pueda estudiarse y decretarse en el tramite del recurso
de apelacién, modificandose en consecuencia el Capitulo V del Titulo Sexto del Codiga.y
adicionandose lo relativo a la reposicion del procedimiento al recurso de apelacion, ?f‘é’l‘geﬁm :
de evitar la duplicidad de recursos sobre el particular, :

- DEG_IMD PRIMERO. Asimismo y toda vez que se propone adicionar en el capitulo relativo

al recurso de apelacion, las -hiptesis que contenia .el denominado "Reposicion del
Procedimienta”, resulta pertinente modificar la denominacion de los capitulos y reformar los
articulos del 207 al 212, a efectos de que en los articulos del 207 al 210 se agréque lo que
se prevela en los articulos 208, 209 y 210. Por lo tanto, el articulo 211 contendria lo que
actualmente contempla el articulo 207 y del 212 al 220 quedan con la misma redaccian
actual. En virtud de ello, coma se suprime el capitule V denominada “"Reposicion del
Procedimienta”, y en consecuencia se cambia la denominacién de los capitulos, por lo que
el titulo respective queda integrado por siete denominados de la siguiente manera’ Capitulo _
I, "Reglas Generales", Capitule Il, "Revocacién®, Capitulo Ill, "Apelacion®,| Capitulo 1V,
Nulidad"; Capitulo V, "Denegada Apelacién™ Capitulo VI, "Queja" y Capitulo VI,

“*FAnulacion de la Sentencia Ejecutoria™,

DECIMO SEGUNDO. De igual manera, toda vez que actualmente el articulo 252 en su
fraccién Il, establece que se suspendera el proceso de oficio, 0 a peticion de parte, cuando
exista obstdculo procesal o se advierta la falta de un requisito de procedibilidad para la
persecucion de delito, se considera pertinente suprimir la frase relativa a la falta de un
requisito de procedibilidad, en virtud de que no es aproplade ya que cuando falta dicho
requisito, como puede ser ausencia de querella 6 de declaracién de procadencia, no es
dable ejercitar la accion penal, ni obsequiar en su saso un mandato de captira, pues dicho
requisito debe quedar satisfecho durante la indagatoria. Asimismo, acorde al analisis
integral del Cédigo de Procedimientos Penales en vigor, se cansidera necesario reformar y
adicionar ofras disposiciones, quedando redactadas en la forma y términos que se derivan
del mizmo,

DECIMO TERCERO. Que por todo lo anteriormente expuesto y con fundamento en o
dispuesto en la fracciones | y IX del articulo 36 de la Constitucion Palitica del Estado Libre y
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Articulo 96. Si el testigo estuviere fuera del ambito de competencia territorial del juzgador,

se le examinard por exhorto dirigido al Juez de su residencia. Si se ignora ésta, se

encargard a la policia del lugar donde esté ubicado el dltimo domicilio del que se tenga

canocimiento para que averiglle el paradero del testigo y lo cite. Si esta investigacién no

tuviera éxito, el Ministerio Plblico o el Juez, podran hacer la citacion mediante publicacion
- en un periddico de los de mayor circulacion.

En su caso, se agregara al expediente un ejemplar del peridédico en la parte que contiene la
insercion, de modo que se identifique el periddico, la fecha de publicacion y la’ seccian y -
pagina en la que esta aparece.

Articulo 101. Cuando el inculpado lo solicite serd careado en presencia del Jugz con las

personas que formulan imputaciones en su contra. Estas declarardn en su presencia, si

estuvieren en el lugar del juicio. En este caso, el inculpado podra formularles las preguntas

que desee y gue resulten conducentes para su defensa. Asimismo, se practicaran careos

entre quienes intervienen en el Pmceso cuando exista contradiccion entre las respectivas
- declaraciones.

" L

R R R R T R e e T P P T

Sila wctma o el :::ferldadcr son menures de edad, no estaran obligados a carearse con el
inculpado cuando se trate de los delitos de violacién o secuestro.

J P ot e Rl S S SO TR, o N A

I. Cuidara de que la confesion se rinda con riguroso apego a las normas aplicables de este
Cadigo. ‘No basta la confesion para acreditar los elementos del cuerpo del delifio y la
probable responsabilidad si no se halla corroborada con otras pruebas rendidas con arreglo
a la ley;

D@ 1 I B8 IV, ...t ave s ane e e s sr s e e

Articulo 111. Se condenard al inculpado cuando se pruebe que existieron todos los
elementos del delito gque se le imputa y la responsabilidad correspondiente, y que no haya
causas que excluyan la incriminacion o extingan la pretension punitiva. En caso de duda, se
debe absolver.

Articulo 119. Iniciada la averiguacidn, el Ministerio Pablice o la autoridad que legalmente lo
sustituya y actle en su auxilio, adoptaran las medidas conducentes a probar la existencia
de los elementos del cuerpo del delito en el caso que se investiga, las circunstancias en
que se cometid éste, y la identidad y responsabilidad de quienes participaron en &l, asi
como a salvaguardar los legitimos intereses del ofendido, asegurar las personas y cosas
relacionadas con los hechos y, en general, desarrollar legalmente la averiguacion, conforme
a la naturaleza y finalidades de ésla.
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En los casos en que la ley incorpore en la descripcion de | conducta prevista como delito,
un €lemento subjetivo o narmativo_como elemento constitutivo esencial, sera necesaria su
“acreditacion. : T ’

e,

La probable responsabilidad del indiciado, se tendra por acreditada cuando de los medios
probatorios existentes, se deduzca su obrar doloso a culposo en el delito que se le imputa y
no exista acreditada’en su favdr alguna causa de exclusion del delito o que extinga I3
pretension-punifiva. -

Articulo 138. Para copprobar la existencia de los elementos dal cuerpo del delito y la
probable responsabilidad ¢ del delito y la piena responsabilidad del inculpada, en su caso,
el Ministerio Publico y el Juez tendran. plena libertad para emplear los medios de prusha
‘que estimen adecuados, segun su criterio, adn de aguellos no comprendidos en la ley
siempre que esos medios no estén reprobados por ésta,

Slciiontih."......co.c.

Delalalalll.”............

oty e R L,J:_f LT e lehah ) ;

Para los efectos. de ieste articul ieride por cdlificativa, toda hipétesis que de
Alizarse jpliaus fiaiimients'ertia Sahdion prevista para cualquier delito.

Articulo 151. En la instruccion se ofreceran, ordenaran y desahogaran, segin corresponda,
por instancia de las partes o de oficio, las pruebas conducentes al esclarecimiento de los
elementos que integran el delito y de la responsabilidad del inculpado, v lo relativa 2 12
existencia y-cuantia.de dafios y perjuicios ocasionados por el delito, para los efectos de la
accién reparadora.--Asimismo, el juzgador observara las circunstancias del delito y del
ofendido que “deban ‘ser tomadas ‘en -cuenta, conforme al Cédigo Penal, para la
‘individualizacidn de las sanciones, en su'caso.

Articulo 159. Cuando-el Ministerio Publico:considere que deben medificarse los hechos por
los que se hizo la consignacion, y todavia no se ha ejecutado la orden de caplura o
presentacidn, o hard saber al juzgador, modificando o am, iando, para ello, el ejercicia de
la accién penal. Si la orden fue ejecutada, el Ministerio Piblico formulara el pedimento de
modificacion del cuerpo del delito o la ampliacién mencionadas, del que se dara vista al
inculpado cuando se le informe acerca de los cargos que se formulan en su contra, para
que los conozeca y pueda defenderse de ellos.

Articulo 163..En cuanto el detenido quede a disposicion del juzgador, una vez radicada la
causa el Juez procederd de inmediato & determinar si la detencidn fue realizada en los
términos que prescribe Ja Constitucion, y antes de que rinda declaraciaon le hara saber el
derecho que tiene a nombrar defensor o a defenderse por si mismo, en los términos gue

st
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inculpado y su defensor, salvo que -no comparezcan a pesar de haber sido citados
legalmente. Cuando el ausente sea el defensor particular, el juez designara a un defensor
- de oficio.

Articuto 179. En sus conclusiones, quée enfregard por escrito, el Ministeric Pablico
analizard los hechos puniblés y la responsabilidad del inculpado, relacionando cada uno de
los elementos del delito y de la responsabilidad con los medios probatorios que los
acrediten en forma particular; formulard  las - consideraciones pertinentes agerca de |a
existencia y cuanfia de dafios y perjuicios causados por el delito; formulara las
" consideraciones juridicas pertinentes para-fundar sus pretensiones, invocanda la ley, la
jurisprudencia o la doctrina aplicables, -analizard los datos que sea preciso tomar en cuenta
para la individualizacién de las sanciones, conforme al Codigo Penal, y con este
-fundamento expreso hara el pedimento gue cnrreapnnda.

Articulo 181. '_: ..................................................................... T R R e R e y

Las partes disponen de. ﬂrez dias pal‘a Ia presantacaﬁn de conclusiones, plaza gue se .

ampliard en un dia mas por cada doscientas hojas de que conste el expediente, sin exceder
nunca de treinta dias. En todo caso, el juzgador fijara, de oficio o a solicitud de cualguiera
de las partes, el tiempo icon €l que cuentan &stas ‘para la presentacién de conclusiones,
‘tomando en cuenta parasello el plazo del.que seidispone para la conclusién del proceso en
Jos tArminos previstosipor la frsnclfm"kfﬁl sdel-apartado A del articulo 20 de la Constitucion
* General de la Replblica. En todo caso, el juzgador certificara en el expedients la fecha
 inicial del plazo-para la presentacion de c:unclusmnas y el momento en. el que ésle fenece,
: naﬂﬁuandc personaimente a Ias partas;

Articuto 199,

g e L. O S N e . SO SO«

lll. Los autos de procesamiento, libertad, competencia, impedimentos, suspension,
continuacion, acumulacidn y separacion, los. gque rechacen incidentes, recursos o
promociones por considerar gue son frivolos o improcedentes; los que resuelven
promociones relativas a la existencia del delito y la probable responsabilidad, asi como las
- referentes a las causas extintivas de la pretension, y aquellos en que se decidan cuestiones
concemientes a la prueba e incidentes no especificados;

T e OO ... AU, . 1

San apelables por el Ministerio Pablico los autos en que se niegue la orden de aprehensidn,
presentacion o reaprehensidn, los que otorguen drdenes de aprehension o presentacion por
un delito distinto del sefialado por el Agente del Ministeric Pdblico, asi como los que
nieguen el cateo y cualesquiera medidas precautorias solicitadas por aquél, sin perjuicio de
la apelacion que pueden interponer el ofendido o su asesor legal cuando la medida se
relacione con los intereses patrimoniales de aquél,
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Articulo 204. Resuelto el punto al que se refiere el articulo anterior, el Tribunal citara al
Agente del Ministerio Publico, al inculpado si estuviere en el lugar, al dafensor nombrado, al
ofendido y a su asesor jur[dum para la audiencia de vista y abrird un plazo de cinco dias
para el ofrecimiento de pruebas, que se desahogarin en aquella. ‘Son admisibles todas las
pruebas que no se hubiesen rendido en primera instancia, si quien las ofrece acredita, a
satisfaccion del tribunal, que no tuvo conocimienta o acceso a ellas. La documental publica
es admisible en todo,momento, hasta-antes de que se dicte sentencia, sin perjuicio de
acreditar su avtenticidad en articulo especial, cuando fusse cuestionada.
]

Esta audiencia’ se realizard concurran o no las pares, salvo el Ministerio Pdblico, el
defensor y el asesor juridico, pero cuando falte uno de los dos dltimos o ambos, la Sala
considerara. la posibilidad y.conveniencia de designar en e! acto un defensorde oficio o un
‘asesor legal publico para que intervenga en la audiencia.’

-—
Articulo 207. En el recurso de apelacion, la Sala podra decretar la reposicion del
procedimiento a pelicion de la parte que no hubiese incurrido en la causa que la motive.

Las partes no podran alegar agravios respecto a violaciones, con las que se conformaron
expresamente o confra los que no intentaron los recursos procedentes, en su oportunidad,
salvo gque no hubieran tenido conocimiento de ellos cuando se causaron,

No obstante, si la Sala encuentra que hubo violacidn del procedimiento que dejo sin
defensa al procesado y gue solo por:torpeza o negligencia del defensor no fue combatida
dehﬁiamente podra suplir la dEﬁGIEI'IGId y ordenar que se reponga dicho. procedimiento.

Mﬁnuiu 208. La Sala determinara la subsistencia de aﬁo@.‘-qu_r-: no se hallen vinculados con
el atto nulo que detérmina la reposicidn del procedimiento, y que satisfagan las condiciones
que la ley dispone para que sean validos,

Articule 209. Habra lugar a la reposician del procedimiento, a partir del acto en que se
causd el agravio: :

|. Por no haberse observado las garantias que concede al inculpado la Constitucion
General de la Replblica y la particular del Estado, asi como los derechos que
derivan inmediatamente de éstas, en los términos previstos por el presente Codigo;

. Por no designarsele intérprete al inculpado que no hable ¢ no entienda
suficientemente el idioma castellano, en los téminos que sefale |a ley,

ill. Por no haber sido citada alguna de las partes a las diligencias a las que tenga
derecho a presenciar, .

[V, Por no haberse recibido a alguna de las partes, injustificadamente, las pruebas que
hubiese ofrecido con arreglo a la ley,

V. Por haberse celebrado el juicio sin asistencia del juzgador que debe gentenciar, de
su secretario o testigos de asistencia y del Ministerio Piblico;
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CAPITULO VI
ANULACION DE LA SENTENCIA EJECUTORIA
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Articulo 220. Cuando una ley suprima-un delito o modifique la naturaleza, duracién, cuantia
o modalidades de‘la sancion, uieri pudiere resultar beneficiado por la nueva norma ocurtira
a la autoridad de la que dependa su situacidn juridica para que ésta disponga la aplicacion

de la ley posterior mias favorable. En estos casos, dicha autoridad podra actuar de oficio.

Articulo 221. El sobreseimiento y la desacreditation de las pruebas gue sirvieron para
establecer los elementos del cuerpo deldelito .- aparejan la conclusion del proceso vy la
libertad absoluta del inculpado. Aquél se resolverd “en el principal y ésta se tramitara en
incidente:par.separado. Asimismo; se:dispondra lalibertad -absoluta“ del inculpado cuando
se esté:-en'los casos:previsios. parlos adiculos 174 T T : : .

Artfculo 224" ... . ...

5i de lo actuado con posterioridad . se desprende que .la multa aplicable o los dafios
causados son mayores que los previstos originalmente, y que por lo tanto es preciso
modificar la fijacion de garantia para dar cumplimiento a lo estipulado en el primer parrafo
de la fraccidn | del apartado A del articulo 20 de la Constitucion General de fa- Republica, el
Juez dispondra que se eleve consecuentemente el monto de.la cducion. Cuando se

f'_ g )



CUESTIONARIO PARA LOS SERVIDORES JUDICIALES QUE
A DIARIO REALIZAN LA LABOR INTERPRETATIVA EN LA
SOLUCION DE LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU
JURISDICCION Y CUYAS RESPUESTAS ME SERAN DE
GRAN UTILIDAD EN LA REALIZACION DE MI TESIS DE
GRADO DE MAESTRO.

1. éConoce el contenido del articule 14, de la Constitucidn Poiiti:-a del
Pais, en o referante 3 |a forma de interpretacion de |2 lay penal?

2. éQue entiende por legalidad?

3. éQué entiende por positivismo juridico?

4. LEn las resoluciones o proyectos de resoluciones que realiza o revisa,

aplicale silogismo juridico?



5.
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En atencion a lo dispuesto por el precepto 14, Constitucional ¢ha
interpretado el Codigo Penal o Procesal Penal en forma diversa?

¢En la praxis judicial se ha encontrado en alguna ocasidn frente a un
asunto que a su juicio no ha sido justo decidirlo conforme a las
prescripciones legales?

éLe parece correcto ser el tcdos los casos que se someten a su
consideracian, legalista?

La seguridad juridica es uno de los principios en |os que se inspira
nuestro sistema juridico, pero iconsidera gue es el principio supremo y
puede sobrenonerse al de justicia?

ccree viable para una mejor administracion de justicia en nuestro
Estado, recurrir a la interpretacion y resolucién de los problemas
juridicos a través de principios, cuando |a solucidn justa no se
encuentre en 1a ley’




- Drependencin: Tribuna) Superion

g
Fim G
.- Justicis,

Deptn  Comite de Comptlacinn
) Sistesuutizacian y Publ;-
3 cacion de Criterios Aiz—
lades ¥ Criterios Jusis—
L prudencigles

CIRCULAR Nu. 036,
Villahermosa, Tab., 28 de mayoe de 2002

CC. JUECES PENALES, MIXTOs

¥ DE PAZ DEL PODER JUDICIAL DEL
ESTADO DE TABASCO.
PRESENTE.

‘omunico a pstedes que en seaidn ordinaria de fecha cuatra de abril de dos
nul dos, el Pleno del Tribunal Superior de Justicia, aprobé por unanimidad el
siguiente acverdo:

TwCuonde e estd en bn hipi lesis camtempladn en el arviculo 207 el
Codigo Penal, relacionado con el delito de Incumplimients de las Obligaciones
de Asistencia Familiar, previsto por el diverso numeral 206 del citado cusrpo )
de leyes, mo procede el sobreseimients por virtud del otorganients del
perdon; razdn por la cual, en esos casos, es necesario que se agilice el wamite
de las causas a fin de que las pongan inmediatamente a Ia vista de los paries
para conclusiones, ¥ en un thmine peremtorio, dicten ls  sentencia
corvespendiente donde podran snalizar si se actualiza o no ls excuss
ahsolutoria prevists en el articulo 208, del propio ordensmients punitive. Can
ello se busca que se cumpla la norma proces al ¥ a Ia vez se fija el antecedente

del sentenciade,.”.

Lo anterior para su observancia y cumplimiento obligatorio
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SEE— L

fibertad provisional bajo caucion  al inculpado, lo cual ampide gl jurgador  fijar
discrecionalmente fa cantidad que corresponda conforme a la naturalzza, modalidadas v
circunstancias del delito, y al no contener un minimo resulla ser una mulla excesiva.

CUARTO: Que a raiz de las reformas a la Conslilucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en sus articulos 16 y 19, se supnmio el concepto tipo penal y se hace referencia
ahora para la emisidn de Jas drdenes de aprehensidn o presentacicn y deslos autos de
formal prision o de sujecion a proceso, al concepto cuerpo del delito; sin embargo, nuestro
Codigo de Procedimientos Penales en sus articulos 32, 16, 109, 119, 132, 134, 137, 136,
159, 169,171, 221,233, 236, 254, 258 y 264'acorde a las disposiciones constitucionales de
aqueﬂa época !adama hace alusién al concepto tipo penal, por lo que es necesaria

. para hacer referencia al-cuerpe del delito y definir qué debe entenderse por
ésta, -

QUINTO: Que el Constituyents Permanents Federal determind mediante refr:m‘na publicada
el 21 de septiembre del afio 2002, en el aricule 20 apattado B, fraccion V de la
Constitucidn Politica de los Estados Unides Mexicanos que el derecho de un procesado
Nara carearss con quien deponga en su confra, se excluye cuands se trate de menores de
_edad y el procesa se siga por los delitos de violacion o secueslro, lo que obliga a modificar
ﬁ ‘%Tg 101 de nuestro Cadigo Procesal Penal para establecer también esa excepcion

SEXTO. Que el Cédigo de Procedimientos Penales tratandose de drdenes de
aprehensicnes negadas o de autos de libertad por falta de elementos para procesar, preve
la posibilidad de que el Ministeric Publico promusva nuevas pruebas y solicite en su caso la
reaprehension o la preséntacion del inculpado, no obligando a que dichas probanzas sean
desahogadas en presencia del inculpado por lo que preservando las garantias de éste, se
considera pemnenteﬁa‘dﬁ:}mar el articulo174 gara que las nuevas prusbas que promueva &l
Ministerio Plblico seran desahogadas‘en presencia del inculpado y su defenser, salvo gue

. no comparezcan a pesar de haber sido citados legalmente. Cuando &l ausente soa ol
defensor particular, el juez designara a un defensor de oficio.

SEPTIMO. Que en el Codigo no se define qué debe enienderse por calificativa para efectos
de determinar si un delito es grave, lo que ha producidoe criterios diversos en defrimento de
la seguridad juridica de quienss son sujetos a un proceso penal, por lo que alendiendo los
criterios doctrinales y jurisdiccionales, es necesario hacer la precisiin carrespendiente, en
el sentido de que por calificativa debe entenderse toda hipétesis que de actualizarss
‘implique un aumento &n la sancian prevista para cualguier delito,

OCTAVO. Que el Codigo actualmente obliga al ofendido a estar presente en todas y cada
una de las audiencias que se celebran en un proceso penal, con lo que s& impana una
carga innecesaria a quien fue victima de una accién delictiva, por lo que es necesana
modificar ef numeral respectiva para determinar que el ofendido podra comparecer a todas
las audiencias y que se tomardn las providencias necesarias para garantizarle ese derecho,
pero que su inasistencia no obligara a diferir la audiencia, ni le producira ninguna sancicn,
salvo cuando sea estrictamente necesaria su presencia, 1o gue sera de!enninaga{: par el juzz
que conozca del asunto.

NOVEMO. Que el Cddigo d= Procedimientos Penales para e! desahogo de una prusba
testimonial, obliga en aquellos casos en los gue se desconoce el domicilio de quisn daba
declarar, a que se ordene a la policia investigar su paradero, y cuando esa invesligacion no
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Soberano de Tabasco, el Honorable Congreso del Estado esta facultado para expedir,
reformar, adicionar, derogar y abrogar leyes y decretos para la mejor administracion del
Estado, planeando su desarrollo econdmico y social, se emite el siguiente:

DECRETO 172

ARTICULO UNICO. Se reforman los articulos B, 12, primer parrafo; 16, segundo parrafo;
18, primer parrafo; 38, primer parrafo; 40; 67, primer y segundo parrafo; 75, segundo
parrafo; 96, primer parrafo; 101, primer parrafo; 109, fraccién I; 111; 119, primer parrafo;
122, primer parrafo; 132; 134, primer pdrrafo; 137, primer parrafo; 138, 151, 158; 163,
primer y segundo parrafo; 169, primer parrafo; 171; 174, sequndo parrafo; 179; 181,
segundo parrafo; 199, fraccion Il y segundo parrafo; 204, primer parrafo; 207; 208; 209;
210; 211; 220; 221, primer parrafo: 224, segundo y tercer pdrrafo; 233; 236; 252, fraccion
I, 254, primer parrafo; 258 segundo parrafo y 264 primer pamafo; se modifica la
numeracion y denominacion de los capitulos IV, V, VI, VIl y Vill del Titulo Sexto, quedando
al suprimirse el Capitulo V, el mismo integrado por siete capitulos denominados Capitulo I,
"Reglas Generales”, Capitulo |, "Revocacién”, Capitulo Ill, "Apelacion”, Capitulo IV,
"Nulidad”; Capitulo V, "Denegada Apelacion"; Capitulo VI, "Queja” y bapituk} Wi,
"Anulacion de la Sentencia Ejecutoria”.; se adicionan a los articulos 92, un tercer pamafo;
96, un segundo parrafo; 101, un cuarto pérrafo; 137, un segundo y tercer parrafo; 145, un
cuarto parrafo y al 204, un segundo parrafo; y se deroga el articulo 131; todos del Cédigo
+ de Procedimientos Penales del Estado para quedar como sigue:

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL ESTADO DE TABASCO

Articulo 6. EI Ministerio Pdblico observara la mds rigurosa objetividad en el desarrolio de la
averiguacion previa. En todo caso procurara el conocimiento de la verdad sobre los hechos
constitutivos del delito y la responsabilidad de sus autores. Estd obligado a recabar y
desahogar con diligencia las pruebas sobre los hechos, la paricipacién delictuosa y otros
puntos sujetos a procedimiento, que sean pertinentes para establecer la verdad histdrica y
resolver, con este fundamento, lo que proceda sobre el ejercicio de Ia accion. En caso da
duda razonable sobre la responsabilidad del indiciado, de modo que ésta pueda
considerarse probable, el Ministerio Piblico ejercitara la accidn penal. En su desempefio en
todo el procedimiento; el Ministerio Pdblico ajustard su actuacién a los principios de
legalidad y buena fe.

Articulo 12. En el-ejercicio de sus atribuciones, el Ministerio Publico recibira las denuncias
y querellas que se presenten por hechos probablemente delictuosos cometidos en el
Estado de Tabasco, realizara las investigaciones conducentes a comprobar los elementos
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, dictard las medidas
convenientes para la proteccion del efendido y la preservacién de los legitimos intereses de
éste y, en general, de las victimas de la conducta delictiva, resolverd o solicitard el
aseguramiento de objetos relacionados con el delito y la adopcidn de medidas precautorias,
gjercitard la accion penal, aportara las pruebas de sus pretensiones, las relativas a la
parsonalidad del inculpado, las correspondientes a la reparacion del dafio y requerira |a
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aplicacién. de sanciones, propondra la liberacion de quignes resullen inocentes, hard las
promociones ¥ formulara los recursos partinentes en el procedimients judicial, y vigilard el
debiflo cumplimiento de Ias sentencias.

ArtiGulo18."... ...

Igualmente, el ofendido podra coadyuvar con el Ministerio Pablico, por si o por mediode su
reprasentante particular y de su asesor juridico, en la averiguacién previa para el ejercicio
de la accidn penal. En tal virtud, en el proceso podra entregar al tribunal las pruebas de que
disponga para acreditar los elementos del cuerpo del delito y la probable responsabilidad
del inculpado, o promover el desahogo de las diligencias pml:ratmas respectivas,
.directaménte o por conducto del Ministerio Piblico.

Articulo 19. La competencia en materia penal es imprarrogable < irenunciable. Sin
embargo, cuando se hubiese ejercitado la accidn penal con detenido ante Juez
incompetente, y por las circunstancias -del caso fuese imposible el inmediato traslado de
aquél ante el que sea competente, quien recibio la consignacidn realizars validamente los.
actos que se-deban desarrollar hasta el auto de término constitucional, resolverd sobre la
libertad provisional del indiciado, la que corresponda acerca de la libertad de éste en el

caso de detencidn irregular al que se refiere el parrafo sexto del articulo 18 Constitucional,

dictara el auto que proceda y pondra el proceso v al indiciado en libertad o detenido segin
determine, ‘asi como los objelos relacionados con aquél, si los hubjere, a disposicion de
quien deba conocer.

Articulo 38. Seran nulas las actuaciones en las que no se hubiese cumplide alguna de las
formalidades esenciales que la ley previens, independientemente del perjuicio que se
pueda causar a cualquiera de |as partes, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23. Se
consideran quebrantadas esas formalidades esenciales cuando se incurra en alguna de las
violaciones constitucionales y legales a las que se refiere el articulo 209,

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Articulo 40. No hay costas en materia penal. El erario cubrira los gastos que ocasionen |as
diligencias practicadas por la autoridad que realiza la averiguacion previa, asi como las
decretadas por los fribunales de oficio 0 a peticidn del Ministerio Publico. Cuando el
inculpado no pueda cubrir por si mismo el dosto de una diligencia que solicite, y el tibunal o
el Ministerio Publico, en sus respectivos casos, la estimen 0til para el esclarecimiento de las
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hechos motivo del procedimiento y para acreditar los elementos constitutives del delito o la
responsabilidad penal, o de los datos conducentes a la reparacidn de dafios y perjuicios o
la individualizacion judicial, podran disponer que se practique con cargo al erario

Articiilo 67. Las audiencias seran plblicas salvo que el tribunal en forma fundada y
motivada determine que deban realizarse de otra forma, por razones de sequridad, orden o
moral. Deberdn concurririgl Ministerio Pablico, el inculpado y su defensor, el asesor legal
del ofendido, y éste, en su caso. Cuando no concurra un Ministerio Pdblico o el inculpado,
el tribunal diferira la audiencia, sin perjuicio de hacer uso de las correcciones y las medidas
de apremio que estime pertinentes. Si el ausente es el defensor del inculpado o el asesor
del ofendido, considerara la posibilidad y conveniencia de designar en el acto un defensor
de oficio o un asesor legal pablico, segin corresponda, para que intervenga en la misma
audiencia o en la posterior que se determine. Si no se presenta el ofendido, a juicio del juez
o la Sala, se realizara la audiencia, pero el'tribunal de que se trate lo exhortara para que se
presente en las subsecuentes y adoptard las medidas para garantizarle el derecho de
comparecer y estar enterado de la marcha del proceso.

. Cuando el inculpado estuviese impedido para concurrir a la audiencia, se negare a asistir o
" fuese expulsado por alterar el orden, el tribunal adoptard las medidas que juzgue
adecuadas para garantizarle el derecho a comparecer, estar enterado de la marcha del
proceso y ejercer su defensa. .

Ll

Salo estardn sujetos a prueba los elementos que integran el delito, los que acrediten la
responsabilidad del inculpado, los datos que excluyan la incriminacion penal, los elemeantos
que estahlezean la extincién de la pretension punitiva,  los  pertinentes para la
individualizacién judicial de las sanciones y la determinaciin de las consecuencias del
delito, el valor de la cosa sobre la que recayd éste y el monto de los dafios y perjuicios
causados al ofendido, asi como todos los datos de los que se pueda inferir, directa o
indirectamente, la existencia o inexistencia de los hechos y las circunstancias mencionados.

B IO . v s o B e T S S e S 0 G R e N e T e PR S

La prueba testimonial ofrecida para acreditar determinados hechos se desahogara en una
sola audiencia, misma que se dard por terminada hasta que declaren todos los testigos
ofrecidos y admitidos, salvo que se actualice la hipatesis prevista en el articulo 96 de este
Codigo, en cuyo caso, declararan los testigos presentes y el testigo ausente serd
examinadao par exhorto.
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Articulo 122, El i'v.|'1_inisten'|::I Pablico cuidard que se preste al ofendido, a la victima y al

. inculpado, la atencién médica de urgencia que requieran con motivo de la comision del
delito. en su caso. Para ello, el Ministerio Pablico solicitara la intervencion de las
autoridades correspandientes.

Articulo 131. Derogado.

Articulo 132, El Ministerio Pablico gjercitara la accidn penal, en forma motivada y fundada,
cuando a su juicio se hayan comprobado los elementos que integran el cuerpo del delito y
la probable responsabilidad del indiciado, citando la jurisprudencia aplicable y solicitando,
-en su caso, la aprehension o la presentacion del inculpado. En el escrito de consignacian
precisara ‘la- fecha y hora en que se formule, puntualizara los hechos, examinara la
responsabilidad que por ellos se atribuya, sefialara las pruebas ‘que acrediten aquélios y
ésta, relacionando cada elemento del cuerpo del delito, asi como los datos en que se
-sustenta la probable responsabilidad, con los medios .de prueba que los acrediten,
formulara los sefialamientos que procedan sobre las caracteristicas y personalidad del
inculpado y de la victima, lo relativo a la existencia y monto de los dafios y perjuicios
causados, para los efectos de la reparacion correspondiente, expondra los elementos que
sea debido tomar en cuenta para conceder o negar la libertad provisional y fijara el monto
de la caucion respectiva, sefialara la filiacion del inculpado, su domicilio o el lugar en el que
pueda ser localizado y manifestara cuanto resulte pertinente para obtener del juzgador las
resoluciones gue legalmente correéspondan.

Articulo 134. Cuando estén comprobados los elementos del cuerpo del delito v la
participacidn del inculpado en los hechos y se considere que éste se halla en estado de
inimputabilidad, el Ministerio Publico podra disponer, bajo su estricta responsabilidad, que
sea internado en un eslablecimiento de salud, si esta es indispensable conforme a las
circunstancias del caso, o lo eniregard al cuidado de quienes tengan legalmente la
obligacién de hacerse cargo de él, quienes otorgaran para tal efecto la caucién que fijara el
Ministerio Pdblico en forma individualizada. El Ministerio Publico escuchara al defensor v
recibira las pruebas que éste promueva, conducentes a sostener los legitimos intereses del
inculpado.

acidn de los he reditados con los elementos _objetivos B exterm:nb qgue
constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito.
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eslablece la fraccién 1X del apartado A del articulo 20 Constitucianal ¥ la garantia que le

asiste para que el defensor comparezca y realice una defensa adecuada en tados los actas

. del proceso. Si el inculpado nombré defensor en la avefiguacidn previa, este mismo en

forma preferente, se tendra paor designado en el proceso, salvo que el propio inculpado
resuelva ofra cosa. Asimisme, se le auxiliara para lograr la presencia inmediata del

defensor, a fin de qye asuma la defensa.
i

Se recibira la declaracién preparatoria del inculpado en audiencia piblica, dentro del plazo
¥ con las garantias mencionadas en la fraccién Il del apartado A del- articulo 20
constitucional. b ; L e - '

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
...............................................................................................................

' - JArticulo 169. Dentro dé setenta y dos horas® contadas desde el momento en que el
5 inq_._l]lpan_;:lu_ quedd. a disposicion: de-la autoridad judicial, v una vez tomada la declaracion

-preparatoria, en caso de.que el inculpado quisiere rendirla, se dictara auto de formal prisién

si quedaron acreditados los elementos del cuerpo del delito ¥ la probable responsabilidad
del inculpado. Para ello, se estara a lo dispuesto en el articulo 137,

Articulo 171.En los casos mencionados en los dos articulos precedentes, el auto de
procesamiento que corresponda se dictard por los delitos que aparezcan comprobados,
tomando en cuenta los hechos materia de'la consignacién y considerando el cuarpo del
delito y la probable responsabilidad correspondientes, aun cuando con ello se madifique la
clasificacién hecha en premociones o resoluciones anteriores. :

Articulo 174, " n

Si sdlo se resuelve la libertad por falta de elementos, el Ministerio Puiblico podra impugnar
la resolucién judicial que la disponga o promover nuevas pruebas y solicitar, en su caso, |a
reaprehension o la presentacion del inculpado. La libertad tendra cardcter definitivo cuando
transcurran’ dos: anos 'desde que se dispuso aquélla sin que se -axpida nueva orden de
captura ‘0" presentacionisin perjuicio de’ los plazos para que opere la prescripcion. Las
nuevas pruebas que‘promueva el Ministerio' Pdblico seran desahogadas en presencia del
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VI. Por no haber sido adecuada la defensa del inculpado, salvo cuando baste con la
: suplencia de las deficiencias a que alude el articulo 196. Se entiende que [a defensa
no es adecuada, cuando el defensor se abstiene sistematicamente de cumplir los
deberes a su cargo; se limita a solicitar la libertad provisional del |n|::ulpad{: sin llevar
adelante otros medios de defensa; no. promueve las pruebas notonamente
indispensables para’sogtener los intereses’de aquél, o no propone, siendo posible
hacerlo, conclusiones que mejoren apreciablemente las consecuencias juridicas del
proceso sobre el inculpado; ’

VIl.- Por haberse condenado al inculpado por hechos distintos de los consid grados en las
conciusiones del Ministerio Puablico; ’

VIIl. Por haberse negado a alguna de las partes los recursos procedentas, o por haberse
resuelto 1a revocacion en forma contraria a derecho; y

IX. Por haberse-tenido en cuenta una diligencia que conforme a la ley sea nula si no fue
posible impugnarla oportunamente mediante recurso de nulidad.

Articulo 210. Cuando la Sala encuentre que el Juez de primera instancia viold
inexcusablemente |a ley del procedimiento, pondra los hechos en conocimiento del Consejo

de la Judicatura o del Ministerio Pablico segan corresponda, en virtud de la naturaleza de la

violacion.

" Asimismo, la Sala impondra una correccion disciplinaria al defensor que hubiese faltado a~

los -deberes de su funcidn, o dard vista al Ministerio Pdblico si el incumplimiento es
pmrhsahlemente delictuoso. Si se frata de defensor de oficio, se inforrmara, ademas, al
superior jerarquico de aquél haciendo notar-la negligencia o ineptitud de dicho defensor. En
el ¢aso de defensor particular, la Sala ordenard que se publique en el Boletin Judicia! el
nombre del defensor que incurrié en la falta, sefialando ésta y el proceso en que se
comatid.

CAPITULO IV
NULICAD

Articulo 211, La nulidad de una actuacion se reclamara en el aclo o dentro de los tres dias
siguientes a la conclusion de aquélla, Se tramitara con efectos suspensivo y retentiva, ¥ se
substanciara en la forma prevista para los incidentes diversos. X
Si se declara nulo el acto, quedaran invalidados igualmente los que dernven de él en forma

directa. Se repondrda como legalmente corresponda y se realizaran de nueva cuenta los
demds actos anulados.

CAPiTULOV
DENEGADA APELACION

B L B e R S D R e
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‘advierta que la multa o los dafios son menores que los prewistos con anterioridad, el Juez
ordenara gque se reduzca dicho monto, en la medida que comesponda.

Para fijar la cuantia de la multa, por lo gque loca al otorgamiento de la libertad caucional, se
estard a las circunstancias de sjecucion del delito,

Articulo 233 -Procederd la libertad del Jnculpadt!:: en cualquier estado de la instruccian,
después del auto de prodesamiento y hasta el cierre de aquélla, cuando quedsan
plenamente desacreditadas las pruebas en las que se sustento dicho auto, relativas a los
elementos del cuerpo del delito o a la probable’ responsabilidad del inculpado, sin que
hayan aparecido ofras que prueben dichos extremos. : :

Articulo 236. La solicitud del Ministerio Publico para - que se conceda la libgrad por
desacreditacion de pruebas implica peticién de sobreseimiento cuando se pida en relacidn
con las pruebas referentes a los elementos del cuerpo del delio. En CONSBCUencia, se
procederd conforme a lo previsto.para la promocidn respectiva. :

BRI TEE 1 oy rory i e b e R R A A A

iEpa s Sl - AZDMMERL Y,

I, Cuanda’exista obstaculo procesal pai& I;' pefééci.lcfdnidel delum

»

Articulo 254. La suspensian fundada en la fraccién [ del ariculo 252 no impide |a practica
de diigencias para acreditar los elementos: que integran el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad. Estas diligencias se podran repetir, si el juzgador lo eStima  pertinente,
cuando se obtenga la captura del inculpado: La sustraccitn de cualguiera de los inculpadaos
a la accién de la justicia, no impide que continde el procedimiento en relacidn con los
demas. 3 %

,_

R B s B A S R A A A

i e,

A

En el curso de la averiguacién, el ofendido podrd suministrar al Ministerio Piblico los datos
o medios de pruebas que disponga y que contribuyan a la comprobacidn de los elementos

del cuerpo del delito, la probable responsabilidad, los dafios y perjuicios: causados por el
delito y la cuantia de éstos, i

Articulo 264. El procedimiento y las medidas pertinentes en caso de inimputabilidad del
agente cuando cometid el delito, se sustentan en la comprobacién de los elernentos del
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cuerpo del delito correspondiente al delito que se le atribuya, asi como de su participacicn
en gl hecho punible bajo cualquiera de los fitulos previstos en el Codige Penal coma
supuestos de responsabilidad delictuosa.

TRANSITORIOS

PRIMERO: El presente Decreto entrara en vigor a los treinta dias siguientes de su
publicacidn en el periodico oficial dal Estado

SEGUNDO: Sc derogan todas las disposiciones legales y reglamentos que se opongan al
presente Decrato.

DADO EN EL SALON DE SESIONES DEL PODER LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD
DE VILLAHERMOSA, CAPITAL DEL ESTADO DE TABASCO, A LOS DIECISIETE
DIAS DEL MES DE OCTUBRE DEL ANO DOS MIL DOS. DIP. JOAQUIN CABRERA
PUJOL, PRESIDENTE.- DIP. DAVID GOMEZ CERINO SECRETARIO.- RUBRICAS.

Paor lo tanto mandoe se imprima, publique, circule v se le dé el debido cumplimiento.

EXPEDIDO EN EL FALACID DE GOEIGRNO, RECINTO OFICIAL DEL PODER
JECUTIVO, EN LA CIUDAD DE VILLARMERMOSA, CAPITAL DEL ESTARO DE

FABASCO, A LOS DIECIOCHO DIAS lpEL MES DE OCTUBRE DEL ANO DOS MIL
D0s. \
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