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Nota introductoria

uiero iniciar platicandoles una anécdota. Hace ya algunos
ayeres tuve la oportunidad de trabajar para el magistrado

3 Miguel Valadez Reyes en la Décima Sala Penal del
Supremo Tribunal de Justicia del estado de Guanajuato. Cuando le
llevé mi primer proyecto para su revision, me dijo: “pues esta muy
bonito, pero este formato es mio. Tt deberias hacer los tuyos”. Ese
fue el detonante que me impulso a ser innovador en mi trabajo; a
buscar decir las cosas de tal manera que fueran comprensibles, pero
que también dejaran ver la impronta de mi pensamiento.

Por supuesto que para lograrlo tuve que empafar decididamente
mis gafas, pues la labor descriptiva y justificativa de las respuestas
juridicas que brindan los 6rganos judiciales requiere del operador
un amplio conocimiento, no solo de las normas juridicas, sino del
entorno social en el que se desenvuelve y tendran aplicacion sus
decisiones, lo que solo se alcanza con intensas jornadas de estudio. En
ello me empefié y pronto llegué al convencimiento de la indispensable
necesidad de que los operadores juridicos, ademas de conocer las
leyes, nos empapemos de profundos conocimientos filoséficos en la
medida que nos sea posible. Sigo, en este punto, la ensefianza del
filésofo de Estagira en el sentido de que "(...) es propio del hombre
instruido buscar exactitud en todo género de conocimiento, en la
medida que la naturaleza del asunto lo permita (...)."! Lo que en mi
caso aplico para encontrar la respuesta que se apegue mas al canon
de justicia, a fin de dar, como expresé Ulpiano, a cada quien lo que
le corresponde.

En ese camino he descubierto que sin profundizar en la
filosofia, dificilmente podremos contestar por qué razones el juez
ya no es meramente la boca de la ley, o por qué razoén reconocer
la vinculatoriedad absoluta en nuestro orden juridico del Derecho
Internacional de los derechos humanos no se traduce de ningun

1 Vid. Aristoteles: Etica a Nicomaco. Biblioteca clasica Gredos 89. Editorial
Gredos. Madrid, Espana. 1985. p. 131
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modo en un menoscabo a la supremacia constitucional. Pero también
encontré que para construir las respuestas juridicas respecto de las que
tenemos una innegable pretension de correccion, la filosofia es también la
herramienta que debemos tener en las manos, dado que para llevar a buen
puerto esa tarea debemos encontrar las razones que justifican aplicar una
determinada norma en un caso concreto, desde las dimensiones factica
y juridica.

Para lo primero, debemos tener un amplio conocimiento de la forma
en que funciona la sociedad y de sus instituciones, formales y no formales,
a fin de estar en aptitud de describirlas y relacionarlas en un contexto de
interaccion social especifico. Para justificar la segunda exigencia, acudo
a las 1deas del profesor Manuel Garcia Morente, quien sefiala, acudiendo
tambien a Aristoteles, que "(...) el método de la filosofia es la ldgica, o
sea la aplicacion de las leyes del pensamiento racional que nos permite
transitar de una posicion a otra posicion por medio de los engarces que
los conceptos mas generales tienen con otros menos generales hasta
llegar a lo particular (...)."* De aqui, el sintagma pensamiento racional
nos remite —o al menos, deberia remitirnos— a esa rama de la filosofia que
es la argumentacion, cuyo nucleo vital es la Logica.

Luego, poner en juego la Logica implica razonar, y razonar es
argumentar. En este sentido, en las tres acepciones que nos entrega el
Diccionario de la Lengua Espafiola de la voz razonar, se la define como el
acto mediante el que se exponen razones para explicar o demostrar algo;
el que sirve para ordenar y relacionar ideas para llegar a una conclusion;
o a través del que se exponen razones y argumentos.’ Ahora bien, los
argumentos son conjuntos de razones; mas claro, los argumentos son
conjuntos de enunciados o proposiciones en los que unos, denominados
premisas, sirven de fundamento a otros, denominados conclusiones. Las
proposiciones o enunciados son el material de nuestro razonamiento. A
través de un proceso llamado inferencia, del contenido de las premisas

2 Vid. Garcia Morente, Manuel: Lecciones preliminares de filosofia. Coleccion
“Sepan cuantos...” 164, Ed. Porrua. 192 edicion, México, 2014, p. 30

3 Real academia espafola: Razonar, en diccionario de la lengua espafiola.
Recurso digital disponible en https://dle.rae.es/razonar?m=form consultado el
24 de agosto de 2022.
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obtenemos los enunciados que denominamos conclusiones. Luego, las
premisas son las razones sobre las que se sostienen las conclusiones de
un argumento y la inferencia el proceso por medio del cual ligamos unas
proposiciones con otras hasta llegar a una que denominamos conclusion. *

Siguiendo este orden de ideas, es conveniente identificar también
lo que podemos designar como el acto de argumentar, en el entendido
de que ya hemos esbozado lo que podemos entender por argumento. En
este sentido, siguiendo al profesor Ivan Escoto Mora, podemos decir
que argumentar es agrupar al pensamiento en el orden del leguaje, para
dotar de significado los simbolos que lo constituyen.’ Esta definicion
podria parecernos, en una primera impresion, adecuada, comprensible o
suficiente para entender de qué va el acto de argumentar, pero considero
que debemos someterla a un breve andlisis para mayor precision.

En primer lugar, encontramos en la definicion el acto de agrupar
que tiene por objeto al pensamiento, de suerte que para saber qué es
lo que vamos a agrupar, necesitamos entender a qué nos referimos con
el pensamiento. De modo sencillo lo entendemos desde la perspectiva
de la l6gica diciendo que las formas que toma el pensamiento son
las de idea, juicio y raciocinio. Entonces, lo que vamos a agrupar al
argumentar son ideas, juicios y raciocinios. Pero la agrupacion no
serd arbitraria, sino siguiendo un orden: el orden del lenguaje. ;Y
donde encontramos los baremos para seguir ese orden? Pues en las
reglas que constituyen la sintaxis, rama de la gramdtica encargada
de estudiar los principios del ordenamiento y combinacidn de las
palabras y de los conjuntos que forman dentro de los enunciados.
Respecto a la finalidad que persigue la ordenacion de las ideas, juicios
y raciocinios, segin nuestra definicion de argumentar, no es otra sino
la de dotar de significado los simbolos que los constituyen. Hablamos
aqui, entonces, del ambito de la semantica, que es una rama de la
lingiiistica que se encarga del estudio del significado de los signos
lingtiisticos, expresados con la palabra simbolos en nuestra definicion.

4 Cfr. M. Copi, Irving, y Cohen, Carl: Introduccion a la logica, trad. Rangel
Sandoval, Jorge Alejandro, LIMUSA, 22 ed., México, 2013, passim.

5 Cfr. Escoto Mora, lvan: El impacto de la argumentacién juridica en los juicios y
la oralidad. UBIJUS. México. 2011. p. 12
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Por otra parte, para entender la dimension juridica de la
argumentacion y la necesidad de las herramientas filosoficas en su
analisis, yo tuve que ir en busca de lo que significa el Derecho mas alla
de la perspectiva que lo reduce a una produccion intelectual reflejada
en un enunciado vinculante reforzado por medio de la coaccidn; parti
de la base de que esta es una de las etapas en que se produce o uno
los estadios en que lo encontramos, pero no puede agotarse ahi su
identificacion.

Estas ideas las desarrollé en otro trabajo,® pero las traigo aqui
a cuenta porque, como sefialé arriba, mi interés es el de someter a
critica mi pensamiento. Asi, les cuento que para mi la comprension de
lo que es Derecho primero pasa por la asuncion de lo que podriamos
denominar, para fines de este trabajo, como justo. Y lo justo lo
entiendo como un equilibrio en las relaciones entre seres humanos
que interactiian, por las cuales que cada uno de ellos tiene lo que, en
términos latos, es producto de su actividad, y lo obtiene sin causar
menoscabos injustificados a lo que otros también han obtenido del
mismo modo. Si me permiten la alegoria biologica, concibo lo justo
como una especie de equilibrio homeostatico por el que identificamos
las actividades cotidianas entre los miembros de un grupo determinado
de personas como fendmenos autorregulados que, de modo mas o
menos consistente, conducen al mantenimiento de la constancia en la
composicion y propiedades del medio interno del grupo.

Antes de seguir no huelga decir que en este apartado me conduzco
en términos ideales. Bien. Afirmo la autorregulacion de los fendmenos
de interaccion porque estoy convencido de que, en principio,
epistémicamente descubrimos lo justo a través de la intuicion. Es decir,
ante nuestra razon aparece como evidente la armonia que deriva de
ese equilibrio; luego, a través precisamente de la razon realizamos un
juicio de valor por el que, expresa o tacitamente, consideramos bueno o
valioso procurar y conservar ese equilibrio; incluso, convencionalmente

6 Vid. Gonzalez Ramirez Israel: Tomarnos en serio la Constitucion, en Justicia
Administrativa Hoy, Revista del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado
de Guanajuato. Abril-Septiembre 2018, pp. 25 y ss., visible en https://tcagto.
gob.mx/wp-content/uploads/2018/11/Revista_Justicia_Administrativa_Hoy
abril_septiembre_2018.pdf
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lo ordenamos y clasificamos en méaximas de conducta que esperamos
unos de otros, y aceptamos voluntariamente conducirnos de acuerdo
con ellas. De ese modo nos autorregulamos en la convivencia gregaria.

Hasta aqui no hemos hecho otra cosa sino preparar el espiritu
para dar un paso en busca de sentar bases para nuestra propuesta,
por lo que considero pertinente, en este camino, acudir al siguiente
ejercicio hipotetico, desde luego no comprobado con datos empiricos,
pero que creo sirve a los fines de precisar las ideas que acabo de
expresar. Figurémonos a aquellos primeros seres humanos que, solo
el universo sabe como, de pronto adquirieron la facultad de razonar y
coloquémoslos en un escenario en el que ya se encuentran conviviendo
de modo gregario. Adelanto que avanzaremos en este escenario a pasos
agigantados, pero que facilitaran la comprension de lo que pretendo
transmitir. Sigamos. Merced a esa suprema facultad que han adquirido
estos hombres, ya han incluso identificado y clasificado el equilibrio al
que me he referido arriba, y tratan de hacer que prevalezca entre ellos.

Empero, es ley universal que todo contacto genera friccion, y
el contacto entre seres vivos no es la excepcion. En la convivencia
cotidiana comienzan a surgir problemas, porque ademas de la inclinacion
hacia la armonia, también tenemos otra muy marcada hacia la ambicion
y el egoismo. Cuando uno o algunos de nuestros hombres caen en la
tentacion de procurarse injustificadamente mas bienes en detrimento de
los demas, se rompe el equilibrio. Ante estas dificultades surge de modo
embrionario el nacimiento de las figuras de autoridad; alguien tenia que
resolver esos problemas, y en distintas etapas se acudio al mas fuerte
del grupo, al mas anciano, y en general, al que se le reconocia poder
de mando sobre el conglomerado. Como quiera, el marco que servia
en todo momento de referencia eran las maximas convenidas, y con
base en ellas, se solucionaban los problemas tornando la convivencia
nuevamente al estado de equilibrio y armonia.

Aquella sencilla convivencia entre un pequefio grupo de hombres
se fue volviendo compleja en la medida de que su nimero aumentaba,
los problemas siguieron el mismo cauce, y para buena fortuna de la
humanidad, el pensamiento corri6 la misma suerte y evoluciond. Miles
de anos después esas maximas han sido plasmadas en sendos libros que,
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de modo genérico, identificamos como leyes, las cuales son producidas
mediante un procedimiento especifico, y las figuras autoritarias ya no se
encargan solo de resolver los problemas, sino que ademas administran
la convivencia.

Entre nuestro primigenio escenario, y el que vivimos hoy dia,
corrieron inagotables rios de sangre y tinta, y tuvieron verificativo
infinidad de actos politicos que tuvieron como resultado la conformacion
de las entidades que hoy conocemos como estados nacionales; empero,
el andlisis pormenorizado de esa historia rebasa con mucho el propdsito
de este trabajo, de tal suerte que los invito a que nos ubiquemos en los
dias que vivimos y prosigamos, o esta introduccion se volvera un tratado.

Me interesa, a partir de aqui, hacer referencia al denominado
“nuevo paradigma juridico global” el cual, la verdad, ni es tan nuevo,
y sin embargo su conocimiento y comprension son una necesidad
ineludible para todo operador de la norma juridica, no se diga para
quienes nos encargamos de la norma penal.

Veamos. Inmediatamente después de concluida la segunda
conflagracion mundial, el mundo entero se conmociond en virtud
de lo que quedo al descubierto luego de derrumbarse el régimen
nazi; las atrocidades de las que se pudo dar cuenta orillaron a la
humanidad a tomar drasticas medidas para que lo ahi vivido no se
repitiera jamas en la historia de la humanidad —que se haya logrado
a la fecha el objetivo, es otra historia—. Esta experiencia tuvo eco
en el ambito juridico en lo que se ha identificado como proceso de
constitucionalizacion y judicializacion del Derecho, de una parte, y
de otra, no menos importante, en la critica demoledora a la teoria del
positivismo juridico.

Estos dos fenomenos trajeron como consecuencia que las
constituciones de los estados de tradicion juridica occidental,
basicamente los de tradicion constitucionalista europea continental,
comenzaran a plasmar en aquellos documentos que los fundaban la
obligacion ineludible del respeto irrestricto a los derechos humanos, y
como consecuencia de lo anterior, el mundo juridico retomo el tema de
la vinculacion entre la moral y el Derecho, y comenz6 a gestarse una
doctrina conocida como neoconstitucionalismo, constitucionalismo
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moderno, post positivismo o, simplemente constitucionalismo. Esta
encuentra su principal sostén —o por lo menos el mas invocado— en la
tajante formula de Gustav Radbruch: la ley extremadamente injusta no
es Derecho.’

De aqui partimos entonces con la cuestion de que, de acuerdo a
estos postulados, ya no es posible identificar la ley con el Derecho, ni
tampoco es posible establecer la separacion entre la moral y el Derecho,
puesto que acudir precisamente a un juicio de valor para afirmar que la
ley insoportablemente injusta, utilizando el término usado por el propio
Radbruch, no es Derecho, implica acudir a valoraciones morales para
llegar a su conceptualizacion.

Atento a lo que hasta aqui hemos desarrollado, puedo aprovechar
este espacio para perfilar la modesta idea que tengo del concepto
Derecho. Para mi el Derecho es un fenomeno social complejo,
multifactorial y polifacético que consiste, de inicio, en un ejercicio
de reconocimiento por parte de una comunidad determinada, de
un conjunto de valores supremos que la identifican y que, al propio
tiempo, significan los fines que pretende alcanzar mediante el concurso
y participacion en el grupo, valores y fines que, para ser eficazmente
protegidos y alcanzados, requieren del establecimiento de reglas que,
partiendo de una de cardcter axiologicamente supremo y fundamental
que estipula cuales son aquellos valores supremos y como ha de
protegerseles, también organiza estructuralmente al grupo, fijando
las necesarias relaciones de supra a subordinacion entre quienes
deben encargarse de salvaguardar el estricto cumplimiento de las
reglas y de llevar a término los fines propuestos y quienes deben estar
sometidos a esa potestad. Asi, el Derecho deviene también un fenomeno
intensamente dinamico, que vive, se extingue, se rehace o reconstruye
todos los dias, de acuerdo a las necesidades generadas a partir de la
interaccion del grupo, cuyas relaciones nacidas bajo este contexto es
lo que identificaremos, en términos generales, como Derecho.

Sentado lo anterior, debemos ocuparnos ahora de la manera en
que, desde nuestra perspectiva, se actualiza en la practica un concepto

7 Vid. Vigo, Rodolfo Luis (Coord.): La injusticia extrema no es derecho. De
Radbruch a Alexy. Fontamara. México. 2008. pp. 21-55
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tan complejo como el de estado constitucional de Derecho, pues el
fendmeno juridico de mayor relevancia en nuestros dias es precisamente
el ya mencionado de constitucionalizacion del Derecho. Para tal fin
habremos de desarrollar, en primer término, lo que podemos entender
por estado constitucional de Derecho, aspecto que necesariamente nos
llevara a definir también lo que debe entenderse por constitucionalismo
y las cuestiones atinentes a este topico.

Comencemos, pues, refiriéndonos a la forma en que un estado
nacional transita hacia lo que se denomina estado constitucional de
Derecho, para lo que necesitamos formarnos una idea de lo que es el
proceso de constitucionalizacion. A ese fin encontramos pertinente
acudir a la definicion que de ¢l otorga Paolo Comanducci, cuando
dice que

"(...) se trata de un proceso al término del cual el derecho
resulta “impregnado, “saturado”, “embebido” por la constitucion:
un derecho constitucionalizado se caracteriza por una constitucion
invasiva que condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina
y los comportamientos de los actores politicos (...)."

Un estado de estas caracteristicas asume rasgos determinados. El
principal de ellos, siguiendo a Luigi Ferrajoli, seria que

"(...) el derecho de las modernas democracias constitucionales
se diferencia de los otros sistemas dednticos... por el sometimiento
de si mismo al derecho no solo en cuanto a la forma de produccion
sino también en cuanto a los contenidos producidos... es el
rasgo especifico del ius-constitucionalismo, o sea, del estado
constitucional de derecho (...)."’

En el mismo sentido, Rodolfo Luis Vigo sostiene que

"(...) uno de los rasgos del estado de Derecho constitucional,
es haber convertido a la constitucion en la mas importante fuente
del derecho... El derecho de la constitucion no solo posibilita

8 Vid. Comanducci, Paolo: Estudios sobre Constitucién y Derechos Fundamentales.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro. México. 2016. p. 73

9 Vid. Ferrajoli, Luigi: Principia luris, T. 1. Trad. de Andrés Ibafiez, Perfecto, Bayon Carlos,
Gascon Marina; Prieto Sanchis, Luis y Ruiz Miguel, Alfonso. Trotta. Madrid. 2011. p. 803.
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respuestas juridicas inéditas, sino condiciona a todas las restantes
contenidas en las otras fuentes, estableciendo prevalencia entre
ellas, promoviendo su mejoramiento y hasta desplazandolas en
la medida que resulten incompatibles con el mismo. Todo se
constitucionaliza y el juez siempre aplica la constitucion cuando
dice el derecho en cualquier caso (...).""°

En relacion con la evolucion historica de la forma de estado de
la que venimos hablando, el mismo autor ensefia que el estado de
derecho legal naci6 en la época de la revolucion francesa, que estuvo
en vigencia hasta la segunda posguerra, y que una de sus principales
caracteristicas fue la sinonimia entre Derecho y ley, decimononica
acepcion que fue rota en la Europa continental con la constitucion
alemana de 1949, luego de los juicios de Nuremberg, en la que se
potenciaron jurisdiccionalmente los principios sobre las reglas'!, con
lo que se dio inicio a los procesos de constitucionalizacion del derecho
que hoy dia son pilar de los ordenamientos juridicos de tradicion
occidental.

Al respecto, Gustavo Zagrebelsky indica que una diferencia entre
estado de derecho legislativo o legal y estado constitucional es que
la ley “(...) viene sometida a una relacién de adecuacion, y por tanto
de subordinacion, a un estrato mas alto de derecho establecido por la
constitucion (...).”"?

Retomando el pensamiento de Rodolfo Luis Vigo, para ¢l la
constitucionalizacioén del derecho supone

"(...) que el especialista de una rama del mismo estd interpelado
siempre —de manera mas directa o indirecta- por la norma fundamental,
y el jurista debe buscar en ella primariamente la respuesta juridica que
necesita. Se trata de tomar en serio a la constitucion, inexorablemente
por parte de todos los juristas, y en consecuencia promover su

10 Vid. Vigo, Rodolfo Luis: Constitucionalizacion y judicializacion del Derecho.
Del Estado de derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional, Porrua-
Universidad Panamericana. México. 2013. p. IX

11 Vid. Vigo, Rodolfo Luis: Constitucionalizacién y judicializacién del..., pp. 1-6

12 Vid. Zagrebelsky, Gustavo: El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trad.
Gascon, Marina. Trotta. 102 ed. Madrid. 2011. p. 34.
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vigencia integral forzando a autoridades y ciudadanos a respetarla
(...).""

Bajo la égida de este marco normativo de rango constitucional,
Vigo afirma que

"(...) los juristas del EDC deben frente a cualquier caso ver
si habla la constitucion al respecto, y constataran que siempre
habla, aunque a veces lo hace de manera negativa, estableciendo
los margenes para que los 6rganos competentes vayan haciendo las
opciones correspondientes y creando las normas juridicas. Nada del
derecho vigente queda al margen de la constitucion, especialmente
de sus valores y principios, y asi todo el derecho se “impregna” de
ellos o se constitucionaliza (...)."

Sentadas estas premisas, ahora vayamos a la definicion que
Ferrajoli proporciona de lo que es el constitucionalismo, cuando dice
que es un

"(...) sistema de vinculos sustanciales, o sea de prohibiciones
y de obligaciones impuestas por las cartas constitucionales, y
precisamente por los principios y los derechos fundamentales
en ellas establecidos, a todos los poderes publicos, incluso al
legislativo '°; sistema que representa el complemento del estado
de derecho, como una extension que comporta la sujeciéon a
la ley de todos los poderes, incluidos los de la mayoria, y por
tanto la disolucion de la soberania estatal interna: en el estado
constitucional de derecho no existen poderes soberanos, ya que
todos estan sujetos a la ley ordinaria y/o constitucional (...)."!°

Ahora, aunque el proceso de constitucionalizacion de un estado
es asaz importante, careceria materialmente de sentido si ese estado
no contara en su orden juridico con instrumentos que sirvieran a

13 Vid. Vigo, Rodolfo Luis: Constitucionalizacion y judicializacion del..., p. 26
14 Vid. Vigo, Rodolfo Luis: Constitucionalizacion y judicializacién del..., p. 11

15 Vid. Ferrajoli, Luigi: Derechos fundamentales y democracia. Trad. Carbonell,
Miguel. I1J-UNAM. México. 2014. p. 1.

16 Vid. Ferrajoli, Luigi: Derechos fundamentales y..., p. 2
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los fines de asegurar al eficacia del Derecho constitucionalizado.
Esta otra circunstancia sin la cual no naceria eficazmente al mundo
juridico el constitucionalismo se representa en otro concepto creado
por Ferrajoli: el garantismo, concepto del que nos dice que

"(...) es la otra cara del constitucionalismo, en tanto le
corresponde la elaboracion y la implementacion de las técnicas de
garantia idoneas para asegurar el maximo grado de efectividad a
los derechos constitucionalmente reconocidos.” Concepto que el
mismo autor dice debe extenderse ... hacia la garantia de todos los
derechos, no solamente de los derechos de libertad, sino también de
los derechos sociales; en segundo lugar frente a todos los poderes,
no solo frente a los poderes publicos sino también frente a los
poderes privados; en tercer lugar a todos los niveles, no solo en el
derecho estatal sino también en el derecho internacional (...)." 7

Y respecto de la relacion que existe entre garantismo y
constitucionalismo, el mismo Ferrajoli sefiala, citando a Luis Prieto,
que:

"(...) el garantismo necesita del constitucionalismo para hacer
realidad su programa ilustrado; y el constitucionalismo se alimenta
del proyecto garantista para condicionar la legitimidad del poder
al cumplimiento de ciertas exigencias morales que se condensan
en los derechos fundamentales (...)."!

En este orden de ideas nos queda bastante clara la relevancia de la
constitucion en los 6rdenes juridicos contemporaneos, puesto que en
ella se contienen, con pretensiones de prevalencia, tutela y garantia,
los principios y valores que dan sustento a una sociedad, ademas de las
normas programaticas que permiten su funcionamiento y pervivencia
organizadas. Esta importancia es puesta de manifiesto por Alfonso
Garcia Figueroa al identificar tres efectos de la constitucionalizacion
de los ordenamientos juridicos, cuando dice que:

17 Vid. Ferrajoli, Luigi: Derechos fundamentales y..., p. 4

18 Vid. Ferrajoli, Luigi: Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia.
Trad. Greppi, Andrea. Trotta. 22 ed. Madrid. 2009. p. 16
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"(...) por su estructura, los principios constitucionales
expanden en grado superlativo su ambito de influencia, lo que
se refleja en el orden juridico por lo que Alexy denomina la
“omnipresencia de la constitucion”, la cual se refleja en lo que el
Tribunal constitucional Aleman ha llamado “efecto de irradiacion”
por el que la interpretacion de todo el ordenamiento juridico debe
someterse a los principios constitucionales.

Un segundo efecto incide sobre la aplicacion del Derecho,
pues a virtud de los principios constitucionales se ve ampliada la
aplicabilidad del sistema juridico a tal grado que nada queda fuera
de su calificacion dedntica. Finalmente, en el aspecto funcional
los principios constitucionales llevan a una forma distinta de
aplicar el derecho bajo el estandarte de la ponderacion, ejercicio
que necesariamente remite “a un razonamiento juridico complejo,
cuyas premisas van mas alla del Derecho legal y cuya aplicacion
no responde propiamente al esquema subsuntivo de la aplicacidon
del Derecho como se habia concebido tradicionalmente (...).""

Este mismo autor, en un trabajo conjunto con Marina Gascon
Abellan, sefialan, en referencia al pensamiento de Robert Alex, y que
este “sostiene que “principio” es un concepto deontologico y “valor”
es un concepto axiologico: "(...) Lo que en el modelo de valores es
prima facie lo mejor, es, en el modelo de los principios, prima facie,
debido”. Un principio es una norma, una guia del comportamiento
humano. Un valor es un criterio que determina la bondad de algo en
relacion con tal criterio (...)."*

Una vez mas acudimos a Ferrajoli para encontrar que en este tipo
de sistemas los jueces estan

"(...) siempre sometidos a la ley, pero solo a la ley considerada
constitucionalmente valida, al ser llamados a inaplicarla o a denunciar
su inconstitucionalidad ante los jueces constitucionales, cuando la

19 Vid. Garcia Figueroa Alfonso: La teoria del derecho en tiempos de
constitucionalismo, en Neoconstitucionalismo(s). Miguel Carbonell, (coord.).
Trotta. Madrid. 2003. pp. 165-166

20 Vid. Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso J.: La argumentacion en
el Derecho. Algunas cuestiones fundamentales. Palestra. Lima. 2003. p. 259.
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estimen constitucionalmente invalida ?'. Y sostiene que uno de los
principales factores de crisis del constitucionalismo actual se verifica
cuando las autoridades violan con su actuar las garantias previstas por
la constitucion, entiéndase, los derechos fundamentales (...)."*

Hasta aqui creo que es pacifico afirmar que el resultado que
arroja este breve andlisis habla de la absoluta necesidad de hacernos
con las herramientas filoséficas de la l6gica y la argumentacion y
profundizar en su conocimiento, pero ese no es el objeto de este
trabajo, de modo que dejémoslo como reto pendiente para quien
quiera asumirlo. Por mi parte, yo he dedicado a ello la Gltima década
de mi vida y hoy me he animado a preparar el trabajo que presento,
bajo las siguientes caracteristicas: se trata de una recopilacion de
los que considero los criterios mas novedosos y relevantes que he
presentado en mi trabajo como auxiliar en la imparticion de justicia,
que van del afio dos mil dieciséis a la fecha en que redacto estas lineas
y se trata de ideas que formaron el nucleo duro de resoluciones que
fueron legamente emitidas por la Segunda Sala Penal del Supremo
Tribunal de Justicia del estado de Guanajuato, es decir, se trata de la
recopilacion de respuestas juridicas a casos reales que tuvieron un
impacto determinado en la sociedad.

Vayamos ahora con un par de necesarias acotaciones.

Se trata, como dije, de casos reales resueltos por un tribunal
de apelacion, de modo que apodicticamente implican la revision de
posturas encontradas expuestas por fiscales, defensores y jueces,
cuyo resultado fue la declaracidn de la correccion o incorreccion de
lo planteado por aquellos o lo decidido por €stos ultimos. El objetivo
del trabajo no es exhibir a ningin operador ni mucho menos hacer una
critica denostante de su trabajo, pero en la mayor parte de los casos fue
inevitable sefialar lo que se corrigio y las razones por las que se hizo.

En segundo lugar, la intencidén tampoco es la de proponer como
la unica respuesta correcta la que se refleja en cada caso. Mas bien

21 Vid.Ferrajoli, Luigi: Lademocraciaatravés delos derechos. El constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, trad. Andrés Ibafiez,
Perfecto. Trotta. Madrid. 2014. p. 59

22 Vid. Ferrajoli, Luigi: La democracia a traveés de..., p. 135
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he querido compartir la forma en que he propuesto la variedad de
argumentos que presento, porque me parece que a partir de ellos es
posible construir herramientas argumentativas, esas si universalizables,
que nos permitan responder con solvencia a todo tipo de problemas
juridicos. Lo reconozco, la intencion es bastante ambiciosa, pero si algo
util puede extraerse de este trabajo, es justamente eso.

En esta tesitura, el lector va a encontrar 50 casos que se han
identificado con un breve enunciado que hace referencia al problema
que se resolvid o al tema que se desarrollo. En la medida que fue
posible suprimi los datos que pudieran identificar los asuntos, y
busqué elevarlos al maximo nivel de abstraccion. No se trata en
estricto sentido de un trabajo de investigacion, pero aun asi, al final
he incluido las fuentes de informacion que incorporé también en los
proyectos.

No resta sino agradecer al magistrado propietario de la Segunda
Sala Penal del Supremo Tribunal de Justicia del estado de Guanajuato,
Maestro José de Jesus Maciel Quiroz; al titular de la Unidad
Académica de Investigaciones Juridicas de la Escuela Judicial del
Poder Judicial del estado de Guanajuato, Doctor en Derecho Gilberto
Martifion Cano y al magistrado Presidente del Supremo Tribunal de
Justicia del estado de Guanajuato, Maestro Héctor Tinajero Muiioz,
por su decidido e incondicional apoyo para este trabajo. Y también
menciono un agradecimiento especial al mago de la edicion que se ha
encargado de darle presencia a todos los trabajos que he presentado
en la Unidad Académica de Investigaciones Juridicas de la Escuela
Judicial del Poder Judicial del estado de Guanajuato, y que no ha
parado en mientes para brindarme valiosos consejos que han pulido
mis trabajos, me refiero al licenciado Rafael Rosado Cabrera.
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