Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HJH2Y5

NOTA PRELIMINAR

El trabajo que ahora se presenta es un estudio de teoria de las fuentes
del derecho desde una perspectiva constitucional; es decir, se parte y se
dialoga en todo momento con el concepto de la Constitucién en tanto
norma y en tanto fuente ella misma. No se trata, sin embargo, de un
estudio hecho desde cualquier Constitucién, sino a partir de la aplicacién
de 1a teoria general de las fuentes al sistema constitucional mexicano.
Constitucién, fuentes del derecho y constitucionalismo mexicano son los
tres conceptos que recorren de principio a fin el trabajo y que le dan,
dentro de la diversidad tematica, unidad y coherencia.

En cualquier caso, este ensayo pretende servir como aportacion a un
debate que en México todavia no se ha producido: el det papel y la fun-
cion de la Constitucion en los sistemas democréticos. Y, junto con la
discusion sobre ese papel y esa funcién, también quiere ser el comienzo
de un planteamiento en serio del lugar que, dentro de una democracia, debe
tener el orden juridico y sus mecanismos de creacion y reproduccién nor-
mativa.

Este trabajo fue originalmente una tesis doctoral preparada y presen-
tada en la Universidad Complutense de Madrid. El hecho de que se haya
realizado en una universidad espafiola quiza requiera alguna explicacion.
No deja de resultar extrafio que se vaya a Espaiia a trabajar sobre un
tema que busca ser aplicado a la realidad constitucional de otro pais. Sin
embargo, encuentro para ello, por lo menos, una dobie justificacion. En
primer lugar, ni que decir tiene que la doctrina y la practica jurispruden-
cial espafiolas han avanzado tanto en los ultimos veinte afios que se han
colocado, si no al parejo, si muy cerca —en rigor y en calidad cientifi-
ca— del constitucionalismo italiano o germano, lo que equivale a decir
muy cerca del mejor constitucionalismo europeo, y ese avance representa
un interés notable para los Estados latinoamericanos y, en concreto, para
México a la vista de las estrechas relaciones que siempre han guardado
ambos paises en materia de colaboracién cientifica.
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10 NOTA PRELIMINAR

Por otro lado. en este trabajo se abordan temas que, como se explica
mas adelante, ni siquiera han sido planteados en México. De hecho, la
idea inicial era sencillamente tratar de aplicar los esquemas conceptuales
que han ido creandose y decantando en Europa al contexto constitucional
mexicano; pero, conforme iba avanzando el trabajo, fue surgiendo cada
vez con mayor fuerza la necesidad de detenerse en los elementos par-
ticulares del proceso politico-constitucional mexicano, porque, de otra
forma, podria estar haciéndose un ecjercicio quiza académicamente co-
rrecto, pero absolutamente indtil para impactar en una realidad que pa-
rece caminar muy lejos de ciertos afanes tedricos.

Del interés por el desarrollo constitucional espafiol y de las necesida-
des de aplicar los esquemas tedricos aprendidos en Espafia a una realidad
politica complejisima y en cierta medida distinta, han ido surgiendo las
lineas principales de este ensayo. De la pertinencia y correccion de sus
planteamientos nada cabe decir en este momento, pero es obvio que di-
ficilmente podria haberse realizado, al menos en los términos en que fi-
nalmente ha quedado redactado desde México.

En alguna de sus partes, este trabajo sostiene posiciones contrarias o
por lo menos distintas a las que han sostenido muy importantes y distin-
guidos constitucionalistas mexicanos. Soy bien consciente de que ésa no
es una actitud que se acostumbre en el medio juridico mexicano, pero
quiero creer que, no por desacostumbrada, es menos necesaria, antes
bien, si uno de los principios de la democracia es la posibilidad de dis-
cutir en libertad, entonces hay que hacer de ese postulado también una
realidad en nuestros gremios académicos, los cuales hoy en dia, por des-
gracia, permanecen cerrados a la critica y al disenso, y cerrados, por
ende, a la experiencia de una democracia vivida desde la universidad.

Si actualmente desde muchos frentes se observa una denodada lucha
contra lo que se ha venido a llamar el “‘pensamiento unico”, creo que
una de las arenas donde también debe llevarse a cabo ese combate es el
de la doctrina constitucional mexicana. La teoria del derecho constitucio-
nal (y, en general, del derecho plblico) en México, como consecuencia
inevitable del mismo caracter autoritario y cerrado del régimen politico
y salvo algunas notables excepciones, es un buen compendio de lo que
significa y representa el “pensamiento unico™ aplicado a la teoria cons-
titucional. Por fortuna, hoy el régimen politico que ha dominado en Mé-
xico durante setenta afios estd viniéndose abajo y, junto con él, también
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NOTA PRELIMINAR 11

las viejas formas de hacer derecho constitucional. Sin embargo, la tarea
que tiene pendiente fa ciencia del derecho constitucional en México es
enorme, y las circunstancias politicas en que tiene que llevarse a cabo
no son, ni de lejos, minimamente optimas. En el trabajo se exploran al-
gunas de las cuestiones que, partiendo del concepto de la Constitucion
como norma, debera ir solucionando el constitucionalismo mexicano en
los proximos afios.

Se ha dividido ¢l contenido del libro en tres grandes partes. En la pri-
mera, se hace un esfuerzo doble de conceptualizacion y de contextuali-
zacion. Aquélla se dirige fundamentalmente a poner en claro el concepto
de fuentes del derecho y el de normas sobre la produccion juridica, El de
contextualizacion, mucho mas amplio, se ha ido confeccionando por la
necesidad de explicar las peculiaridades de! sistema juridico-politico me-
xicano. En efecto, me parece que intentar esbozar el concepto de Cons-
titucion o las funciones de la reforma constitucional sin antes explicar el
funcionamiento y el sentido de la division de poderes o del presidencia-
lismo, o incluso el funcionamiento y consideracion global del propio sis-
tema juridico en la dindmica politica mexicana o la presencia del partido
hasta hace poco hegemonico, puede tener algin sentido desde un punto
de vista tedrico, pero ciertamente tendra nula relevancia practica. En
cualquier caso, el derecho constitucional debe tener presentes muchos
factores extranormativos que determinan en buena medida la aplicacion
o desaplicaciéon de las normas constitucionales. Sin esos elementos de
analisis, es imposible tratar de comprender una realidad compleja y fluc-
tuante como es el escenario politico mexicano de fin de siglo.

Por lo auterior queda justificado, a mi entender, la exposicion que se
hace de temas como la divisién de poderes, el presidencialismo, el fede-
ralismo o la interaccion entre Constitucion y realidad politica; ademas,
varios de los anteriores son temas que en México se han estudiado poco
y, en cualquier caso, nunca desde la perspectiva de las fuentes del dere-
cho. El emprender su estudio, ademas de una necesidad de caracter me-
todoldgico derivada del propio enfoque del trabajo, ha tenido ¢l interés
afiadido de estudiar temas clasicos desde un punto de vista relativamente
novedoso. Esto, sin embargo, ha producido una doble consecuencia, qui-
z4 no demasiado positiva para el conjunto del libro; por un lado, al tocar
tantos temas y de una amplitud tan grande aparece un poco diluido el
objeto central del mismo, que es el del concepto de Constitucion y la
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12 NOTA PRELIMINAR

tematica de la reforma constitucional. Quiza por tratar de ver los arboles
se haya perdido de vista el bosque —al menos en la primera parte—. Por
otro lado, debido también a esa misma tematica tan amplia y compleja
percibo una cierta falta de cohesion entre los temas: ahora bien, creo que
al final se logra mantener la unidad cuando se explica, al empezar la
segunda parte, que todo lo anterior se relaciona con la funcion de la Cons-
titucion normativa; es decir, al dar cuenta del concepto de Constitucion
que necesita una democracia. Es entonces, me parece, cuando se pone en
claro que todos los temas que se estudian en la primera parte cobran
sentido y unidad, al entrar en didlogo con ese concepto. De tal modo,
repito, se reconduce a una cierta unidad la aparente dispersion tematica
de la primera parte; dispersion, que —todo hay que decirlo— quiza se deba
a un exceso de ambicion de quien esto escribe y a un intento de meter
bajo un mismo manto cuestiones que ameritaban y ameritan un tratamien-
to por separado.

La segunda y tercera partes se dedican, respectivamente, al concepto
de Constitucion como fuente del derecho y a la reforma constitucional.
En ellas se encuentran las pequefias aportaciones de este trabajo. La
mayoria de ellas tienen que ver con las formas de normativizar la Cons-
titucion mexicana y con los limites y controles de la referma constitu-
cional.

El trabajo, soy el primero en reconocerlo, tiene varios defectos aparte
de los ya sefialados. En primer lugar, se trata de un estudio incompleto.
No solamente es incompleto porque los temas que toca no han sido tra-
tados de forma exhaustiva, sino también porque hay muchos temas que
no han sido, ni siquiera, ptanteados. Para comprender el sistema de fuentes
del derecho en el Estado democritico contemporaneo, no puede dejar de
hablarse dei papel y lugar de la ley, por un lado, y tampoco pueden dejarse
de lado los diversos mecanismos de creacion normativa de rango legal
que ejercen el Poder Ejecutivo y la administracion bajo sus ordenes, por
otrc. Ambos son temas esenciales para entender el funcionamiento de los
sistemas de fuentes en el Estado constitucional de nuestros dias.

Este trabajo, en un primer momento, tenia como finalidad estudiar,
junto a los temas de la Constitucion y la reforma constitucional, estos
dos que acaban de mencionarse y algunos otros relativos al sistema de
fuentes (la potestad regiamentaria, por ejemplo). Hubiera querido estar
en la linea, toda proporciéon guardada, de los excelentes estudios de Ig-
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nacio de Otto, Francisco Balaguer Callejon y Gustavo Zagrebelsky, re-
cientemente, o de Vezio Crisafulli y Alessandro Pizzorusso, con anteriori-
dad. Circunstancias que no hace al caso comentar no lo han permitido, pero
debe ser un objetivo que tornar en cuenta para los proximos afios.

Un segundo defecto es la desproporcion entre las tres partes que inte-
gran este trabajo. Es obvio que la primera ha contado con mas tiempo
para su elaboracién que las demas, pero también debe decirse que, como
en ella se tratan temas fundamentales que nunca se habian explicado su-
ficientemente en el derecho piblico mexicano, valia la pena extenderse
un poco mas.

Un tercer defecto del trabajo, pero no imputable por entero al mismo,
es la falta de adecuacion entre el tema de estudio y los materiales con
que se ha llevado a cabo la investigacién. En efecto, la dogmatica mexi-
cana del derecho pitblico todavia no ha creado un cuerpo doctrinal que
pueda explicar muchos de los temas que se tratan en el libro, de modo
que ha sido necesario acudir con frecuencia a textos extranjeros. En al-
gunas partes, ni siquiera se ha citado un solo autor nacional. Esto no
puede dejar de ser preocupante. Si la carta de Querétaro tiene ya mas de
ochenta afios, es inexplicable que todavia queden tantos temas, no digo
ya por ser agotados, sino simplemente planteados. En tanto la doctrina
mexicana no sea capaz de aportar sus propias respuestas a los problemas
que suscita la dinamica del proceso politico-constitucional mexicano,
poco es lo que podra esperarse del derecho constitucional. Tratar de
importar esas respuestas de modo automdtico, sin pasar por el filtro de la
evaluacion y estimacion correcta de las necesidades locales, ademas de
inatil, puede ser incluso pernicioso, pues debilita todavia mas el senti-
miento constitucional. La contrapartida de esa falta de adecuacién es que
a veces se trabaja en sede tedrica con conceptos que solamente de una
manera forzada pueden ser aplicados a una realidad politica tan distinta
de aquélla en la que fueron concebidos.

Hay un tema que creo que subyace a todo lo largo del libro, pero en
el que no he podido detenerme el tiempo que amerita su importancia. Me
refiero a la necesidad de que México se otorgue una nueva Constitucion.
Esa podria ser, al menos a primera vista, una solucién medianamente via-
ble para resolver algunos de los problemas que tiene hoy frente a si el
constitucionalismo mexicano. La posibilidad de vivir en el siglo XXI con
una nueva Constitucion es algo que no debe dejar de mencionarse en los
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estudios de derecho constitucional que se hagan de aqui a los préximos
afios.

Otra cuestion que puede tener un impacto constitucional importante y
que tampoco se encuentra adecuadamente tratada —por evidentes razo-
nes de tiempo— es el resultado de las pasadas elecciones del 6 de julio
de 1997. Dichas elecciones representan el final del sistema de partido
hegemonico que durante tantos afios ha gobernado México (hoy solamen-
te puede hablarse de partido predominante). Del mismo modo, puede sig-
nificar el principio del fin del *‘pensamiento {inico™ en materia constitu-
cional, Ya desde hace unos afios, pero sobre todo a partir de esa fecha, la
Constitucion no es un objeto manipulable por una sola fuerza politica, ni
se encuentra ya al servicio de unos intereses que invariablemente se di-
rigian hacia una sola direccion, ni tampoco es mas el resultado de una
interpretacion que no admitia discusion alguna (tanto en sede tedrica
como jurisprudencial). Esperemos que, ante esta nueva coyuntura, pueda
sustituirse el ‘‘pensamiento tnico” por el pensamiento plural, democra-
tico y dialogante que tanta falta le hace al constitucionalismo mexicano.

Antes de terminar esta nota preliminar, quisiera mencionar dos puntos
mas. El primero se refiere al agradecimiento a todos aquelios con los que
este libro y yo tenemos una abultada deuda. No hace falta decir que un
trabajo como ¢l presente no es, ni puede ser, resultado del esfuerzo de
una sola persona. En mi caso, esa evidencia se hace todavia mas patente,
si se toma en cuenta que la posibilidad misma de realizarlo en Espafia
se ha debido al apoyo econdmico —esencial en este caso— de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México. A ella, por tantas razones mi ver-
dadera alma mater, mi primer agradecimiento.

En segundo lugar, quiero recordar ahora el apoyo que, desde hace
afios, me ha proporcionado ¢l doctor José Luis Soberanes Fernindez.
Igualmente, no puedo dejar de agradecer el permanente aliento y solida-
ridad que en estos afios me han dado desde México Oscar Cruz Barney
y Jaime F. Cardenas Gracia. El haber conocido en Madrid a Gerardo
Pisarello ha constituido un privilegio del que me he beneficiado en mu-
chas ocasiones; la insélita combinacion de una lucidez extraordinaria y
de una energia sin limites, aparejada con una imaginacion desbordante,
hacen de Pisarello un representante fiel de todas aquellas cosas que nos
obligan, dia a dia, a enfrentarnos sin desanimo a un mundo que no ofrece
mucho lugar para la esperanza.
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Nada de lo que hay en esta tesis hubiera sido posible sin la presencia
y los consejos de tres profesores espafioles a quienes este trabajo les debe
todo lo bueno o simplemente acertado que pueda tener. Desde luego, el
trabajo es deudor de la direccion sabia y paciente de don Pedro de Vega
Garcia. Sus atenciones conmigo durante estos afios no han tenido limite
y. para mi fortuna. se han prodigado en areas bien distintas al derecho
constitucional. En segundo lugar, debo mencionar al profesor Carlos de
Cabo, que con su empefio y ejemplaridad me ha ensefiade una forma
distinta de estudiar el derecho constitucional del presente. Haberlo cono-
cido y haber tenido la oportunidad de tomar sus clases ha sido mucho
mds que un privilegio, ha sido, justamente, el descubrimiento de la reali-
dad histérica concreta, que determina y limita los fendmenos constitucio-
nales. El hecho de que haya presidido el tribunal que tuvo a su cargo el
Juicio de mi tesis doctoral no hace sino aumentar mi deuda de gratitud
hacia su persona. Finalmente, last but not least, Antonic de Cabo ha sa-
bido proporcionarme todo lo necesario para penetrar en el a veces dificil
y siempre complicado mundo universitario espafiol. A todos ellos, mi
mas profundo agradecimiento.

Para terminar, no puedo dejar de agradecer la compaiiia y et estimulo,
no para este trabajo sino para todos mis empefios académicos, que du-
rante estos afios me ha proporcionado Yessenia. Sin ¢lla, y sin Mercedes
y Miguel después, esta travesia, ademas de initil, hubiera resultado com-
pletamente estéril.

Por tltimo, quisiera llamar la atencidn del lector sobre la dificultad de
hacer derecho constitucional en México. La poca eficacia cotidiana de los
preceptos constitucionales y la continua violacidn de los derechos funda-
mentales producen una gran desazén en quien estudia un sistema que se
destina a proteger todo aquello que es destruido o vulnerado dia a dia en
el ejercicio de los poderes pablicos, semipiblicos y privados. Por otro
lado, las perspectivas de futuro no parecen ofrecer datos para el optimis-
mo. Tenemos en México cifras de analfabetismo y de pobreza crecientes.
Un 56% de la poblacion no satisface sus necesidades minimas de alimen-
tacion y esa cifra sube hasta el 75% en el caso de los indigenas. Siete
millones de nifios padecen algiin grado de desnutricion. Cincuenta millo-
nes de personas viven en el umbral de la pobreza. Estos datos, y otros
que podrian darse para ilustrar cabalmente la situacién, quiza no sean
tomados en cuenta por todos aquellos que se dedican a estudiar un dere-
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cho constitucional formal, un derecho que solamente existe en sus gabinetes
de estudio. pero que no soporta ¢l mas leve roce con la realidad. Sin
embargo, si se entiende, como yo lo entiendo, que el derecho constitu-
cional es una técnica al servicio de unos valores y unos ideales destinados
a servir a personas concretas, entonces esas cifras no pueden mas que
producir un profundo desconsuelo. Aparte de eso, que no es poco, hay
que enfrentarse todos los dias con el doble discurso del poder: por un
lado, el discurso de la democracia y la moral republicana, de los valores
constitucionales y el interés general; por otro, €l de la intervencion del
Ejército en Chiapas, el de la mano dura —mortal en algunos casos, para
decirlo todavia mas claro— de las policias en el Distrito Federal, el de
la proliferacion de las campaiias de “ley y orden”, el de la descalificacion
de los grupos defensores de derechos humanos, ¢l de la corrupcion ram-
pante en sus mas diversas modalidades, el de la impunidad para los de-
lincuentes de cuello blanco, el del uso patrimonialista de las funciones
publicas, el de la fusion real entre elites politicas y las econdmicas, et-
cétera. Tratar de desvelar y poner en evidencia ese dobie discurso en un
Estado donde los medios masivos de comunicacién son cualquier cosa
menos independientes es muy dificil, si no imposible.

Con todo, la tarea de los que estudiamos derecho constitucional en
México, a pesar de todos los elementos para el desaliento y de la frus-
tracion que produce la lentitud de la transicién mexicana, debe tener pre-
sente que, como muy bien seiiala Luigi Ferrajoli, “tomar en serio la
Constitucion, es hoy, siendo realistas, la (nica batalla democratica que
puede llegar a ganarse”.

Madrid, octubre de 1997, y México D. F., febrero de 1998.
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