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[. INTRODUCCION

El afio de 1982 marco6 un punto de inflexion en la historia de México. La
nacionalizacidon de la banca fue el Gltimo acto del Estado interventor y
marc6 el fin de un modelo econdomico. La suma de las crisis que venia
sufriendo el pais obligd a una reformulaciéon completa del proyecto de de-
sarrollo. Este proceso “rompi6 con la tradicion implicita en el proyecto esta-
dista, basada en el dirigismo y en una pauta de desarrollo hacia adentro”.!
Diez anos mas tarde, la firma del Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte (en adelante TLCAN) consolidé el inici6 de la “nueva
época” en el modelo econdomico de México. En realidad, el tratado fue el
acontecimiento mas visible de ese profundo proceso de cambio que
transform6 radicalmente el paisaje econémico y politico de la nacion
mexicana y que puede sintetizarse “en la plena aceptacién de una econo-
mia de mercado y de las tendencias globalizadoras de la economia (que
llevaron a la apertura comercial y a la insercién de México en el sistema
econdémico mundial); en la redimensién del Estado en su estructura (pri-
vatizaciones), funciones (desregulacion), relaciones con otros poderes
(reforma politica y judicial), los estados de la Federacion (descentraliza-

* Centro de Investigacion y Docencia Economicas.

I Medina Pefa, Luis, Hacia el nuevo Estado. México 1920-1994, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1995, p. 232.
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cion) y la sociedad, en particular el reconocimiento de nuevos actores
politicos (ciudadanos y sus organizaciones, incluidas las Iglesias)”.?

Punto de llegada y de partida, el tratado marcé el punto mas intenso
de los procesos de cambio y el inicio de nuevos y complejos movimientos,
que encuentran hoy su mejor expresion en el intenso debate nacional sobre
el rumbo que debera adoptar el pais para las proximas décadas. A decir
de un agudo observador “la modernizacion econdémica se relaciona con la
idea de eficiencia como resultado del libre concurso en el mercado de los
agentes econdmico (productores y consumidores; trabajo y capital); la
politica aparece como un proceso de conduccion gubernamental dentro del
pluralismo democratico; la social, asigna un lugar preponderante a formas
de coordinacion en las que el individuo aparece al centro de la accién”.?

Todos estos cambios no podian funcionar sin una modificacion sus-
tantiva del marco juridico. Un simple recuento de las reformas juridicas
que tuvieron lugar en México entre 1982 y 2000 permite afirmar que algo
muy profundo cambi6. México vivid, sin temor a exagerar, una autentica
revolucion silenciosa que transformé radicalmente su Constitucion y el
conjunto de su sistema juridico.*

Este cambio constituye lo que se ha denominado una transicion juri-
dica.’ En efecto, dada la estrecha liga estructural entre los sistemas poli-
tico, econdémico y juridico, lo habitual es que una modificaciéon en los
dos primeros desencadene un profundo proceso de cambio juridico, que
al mismo tiempo es condicion para la consolidacion de los cambios poli-
ticos y econdomicos. Asi, los cambios juridicos que acompafian a las tran-
siciones politicas y econdmicas llevan incluso a la sustituciéon de un mo-
delo de derecho por otro, como ocurrié con los érdenes juridicos de los
paises ex socialistas y atin de muchos de los paises de América Latina.

2 “Globalizacién y transicion del Estado nacional”, en Gonzélez Maria del Refugio
y Lopez-Ayllon, Sergio (eds.), Transiciones y disefios institucionales, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, p. 340.

3 Beltran, Ulises et al., Los mexicanos de los noventa, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1996, pp. 15y ss.

4 Lopez Ayllon, “El impacto del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
en los sistemas juridicos del Continente americano”, en Lopez-Ayllon, Sergio (ed.), E/
futuro del libre comercio en el continente americano. Analisis y perspectivas, México,
UNAM, 1997.

5 Gonzalez, Maria del Refugio y Lopez-Ayllon, Sergio (eds.), Transiciones y dise-
fios institucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999; Serna
de la Garza, José Maria y Caballero, Antonio (eds.), Estado de derecho y transicion juri-
dica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.
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En este sentido se justifica hablar de una verdadera transicion juridica
como un proceso de cambio que se distingue, por su caracter y profani-
dad particulares, de las reformas cotidianas del orden juridico.

Ahora bien, una perspectiva mas amplia nos permite observar como el
proceso de cambio al que nos hemos referido no fue Unico, y se inscribe
dentro de las dindmicas de reconfiguraciéon de las relaciones econémicas

y politicas internacionales. Enmarcadas dentro de ese fenomeno de con-

tornos inciertos conocido como “globalizacion”,® existen numerosos pa-

ralelismos con los cambios acontecidos en otros paises del globo, en es-
pecial Europa del Este y América Latina.” Me referiré brevemente a
estos ultimos.

Desde finales de la década de los setentas, el modelo de sustitucion de
importaciones, generalmente aplicado en la region de América Latina al-
canzo sus limites® (i. e. deuda externa, altas tasas de inflacion, déficit pu-
blico, falta de competitividad de las empresas). Para finales de los ochen-
tas, y aunque con matices importantes en cada pais de la region, las
politicas y estrategias de desarrollo econémico se modificaron para dar
lugar a procesos de liberalizacién de la economia, democratizacion y res-
peto a los derechos humanos.’ En este proceso jugaron un papel impor-
tante las politicas del llamado “Consenso de Washington”, impulsadas

6 Sobre este concepto véase Lopez Ayllon, op. cit., nota 2, p. 340.

7 Haggard, Stephan y Kaufman, Robert R., The Political Economy of Democratic
Transitions, Princenton, New Jersey, Princenton University Press, 1995; Przeworski,
Adam, Democracia y mercado. Reformas politicas y economicas en la Europa del Este y
Ameérica Latina, Cambridege, Cambridge University Press, 1995; Grindle, Merilee S.,
Changing the State. Crisis and Innovation in Latin America and Africa, Cambridge Uni-
versity Press, 1996; Linz, Juan J. y Stepan, Alfred, Problems of Democratic Transition
and Consolidation Southern Europe, South America, and Post-Comunist Europe, Balti-
more-Londres, The John Hopkins University Press, 1996 y Elster, Jon et. al., Institucio-
nal Design in Post-Communist Societies, Cambridge, Cambrdige University Press, 1998.

8 Jugaron en este modelo un papel significativo las concepciones de la CEPAL.
Conforme a la teoria del economista Daniel Prebish era “necesario fortalecer el sector in-
dustrial con mecanismos de proteccién mientras se creaba una estructura productiva for-
talecida para competir a nivel latinoamericano, en mercados que se abririan por medio de
la integracion y posteriormente en mercado internacionales” .

9 Baer, Werner y Birch, Melissa, “Privatization and the Changing Role of the State
in Latin America”, New York University Journal of International Law and Politics, vol.
25, nim. 1, 1992; Soberanes, José Luis et al., (eds.), La reforma del Estado. Estudios
comparados, México, UNAM-Direccion de Asuntos Juridicos de la Presidencia de la Re-
publica, 1996 y Serna de la Garza, Jos¢ Maria, La reforma del Estado en América Lati-
na: los casos de Brasil, Argentina y México, México, UNAM, 1988.
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por las instituciones financieras internacionales, que proponian la libera-
lizacion de los mercados, la privatizacion y la austeridad fiscal. Como
consecuencia de su aplicacion, se generaria un ambiente propicio a la in-
version extranjera, que se suponia contribuiria a generar crecimiento.!”

Estas medidas fueron disefiadas en buena medida para responder a los
problemas econdmicos estructurales que enfrentaba la region. Sin em-
bargo, conforme a esta logica, se limitaron el déficit y el gasto publicos,
afectando con ello el gasto social. En suma, se privilegio el equilibrio ma-
croecondmico como premisa para el crecimiento. Ahora, parece generarse
un consenso hacia una correccion del modelo!!' pues, en palabras de Sti-
glitz “el problema radicéd en que muchas de esas politicas se transformaron
en fines en si mismas, mas que en medios para un crecimiento equilibrado
y sostenible. Asi las politicas fueron llevadas demasiado lejos y dema-
siado rapido, y excluyeron a otras politicas que eran necesarias”.!?

Junto con el cambio de modelo econémico, y también producto de una
dindmica que sumo fuerzas internas y externas, la region se democratizo.
En muchos paises se expidieron nuevas Constituciones o se reformaron
sustancialmente las existentes, y los derechos humanos adquirieron plena
legitimidad en toda la region. Se configur6 asi una transicion hacia un Estado
latinoamericano bajo los paradigmas globales de democracia y mercado.!?

Finalmente, otro de los resultados del cambio de modelo de desarrollo
fue que los paises de América Latina comenzaron a integrarse paulatina-
mente al sistema econémico y comercial internacional, al mismo tiempo
que competian por atraer flujos de inversion. Hoy en dia, todos los paises
de la region son miembros de la Organizacion Mundial del Comercio y
pertenecen a distintos acuerdos y organizaciones de cooperacion econo-
mica multilateral. Simultaneamente, la integracion regional dejo de ser
retorica para concretarse en diferentes acuerdos de integracion economi-
ca que, a lo largo de las ultimas décadas, han nacido o encontrado una

10 Stiglitz, Joseph E., El malestar en la globalizacién, Madrid, Taurus, 2002, pp. 81 y ss.

11 Birdsall, Nancy y Torre, Augusto de la, Washington Contentious. Economic Poli-
ces for Social Equality in Latin America. Findings of the Comision on Economic Reform
in Unequeal Latin America Society, Washington, Carnegie Endowment for International
Peace, 2001.

12 Stiglitz, Joseph E., El malestar en la globalizacién, Madrid, Taurus, 2002, p. 81.

13 Greenberg, Douglas et al. (eds.), Constitucionalism and Democacy. Transitions in
the Contemporary World, New Cork-Oxford, Oxford University Press, 1993 y Przewors-
ki, op. cit., nota 7.
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vida nueva, entre las cuales destaca el area de libre comercio de América
del Norte y el Mercado Comun del Sur.'* Sin duda, la iniciativa mas am-
biciosa es la creacion del area de libre comercio de las Américas (ALCA),
que a pesar de las dificultades encontradas en el camino, ain se espera
concluir pronto.'

Todo lo anterior permite suponer que los paises de la region estan atn in-
mersos en procesos de cambio de amplio aliento que estan transformando
las estructuras y relaciones econémicas y comerciales.

Existen numerosos estudios y debates sobre las consecuencias politi-
cas, econdmicas, sociales y aun culturales de estos procesos de cambio,
sin embargo, desde nuestro punto de vista, esta reflexion resulta aun in-
suficiente sobre sus consecuencias en el ambito juridico. En efecto, po-
demos suponer que existe una correlacion entre la economia, la politica y
el sistema juridico. Si aquellas cambian y se “globalizan”, también el de-
recho se modifica, pero ;de qué manera y con qué alcance? ;Cuéles son
las consecuencias para el Estado nacional, la soberania, la division de
poderes y los derechos humanos? en fin, ;estan preparadas las Constitu-
ciones de la region para enfrentar los desafios de estas nuevas realidades

14 Entre los mas importantes cabe mencionar la Asociacion Latinoamericana de Inte-
gracion, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el Mercado Comun del
Sur, el Mercado Comun Andino, la zona de libre comercio del Grupo de los 3, el Merca-
do Comuin Centroamericano y la Comunidad del Caribe. A estos grandes acuerdos regio-
nales deben sumarse la pléyade de acuerdos comerciales bilaterales, los acuerdos bilate-
rales de inversion y los acuerdos intrarregionales. Para una vision de conjunto de los
tratados de integracion regional en la region, véase la pagina del Sistema de Informacion
sobre Comercio Exterior de la Unidad de Comercio de la Organizacion de Estados Ame-
ricanos www.sice.org. Véase también Abbott, Keneth W. y Bowman, Gregory W.,
“Economic Integration in the Americas (A work in progress), Northesten Journal of
International Law and Business, vol. 14, nim. 3, 1994; Pizarro, Roberto, “Renovacion y
dinamismo de la integracion latinoamericana en los aflos noventa”, Estudios internacio-
nales, vol. XXVIII, nim. 110, 1995; Comision Econémica para América Latina y el Ca-
ribe, Panorama de la insercion internacional de América Latina y el Caribe, Santiago de
Chile, Comisiéon Econdmica para América Latina y el Caribe, 1996; Organizacion de los
Estados Americanos, Acuerdos de comercio e integracion en las Américas: un compen-
dio analitico, Cartagena, 1996; Asociacion Latinoamericana de Integracion, La situacion
del proceso de integracion en 1996, 1997; Frankel, Jeffrey A., Regional Trading Blocs in
the World Economic System, Washington, Institute for International Economics, 1997;
World Bank, Trade Blocs, New York, Oxford University Press-World Bank, 2000.

15 Existe a disposicion del publico una amplia documentacion sobre el proceso de ne-
gociacion, incluso el segundo borrador del Acuerdo. Véase la pagina oficial del ALCA,
www.ftaa.alca.org.
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econdémicas? y en particular ;jexisten los mecanismos juridicos adecua-
dos para articular el orden juridico nacional con el internacional?

Mas alla de estas cuestiones formales, el cambio de orientacion parece
implicar que se produce también un cambio en la cultura juridica, enten-
dida esta como las ideas, actitudes, expectativas y opiniones que tiene la
gente sobre el derecho y las instituciones juridicas en una sociedad da
da.'® Uno de los problemas centrales de este tipo de transiciéon lo consti-
tuye la manera en que el cambio de orientacion del sistema juridico logra
permear las bases culturales de una sociedad dada, y los fenomenos de
aculturacion que al interior de ella acontecen.

El trabajo que ahora presentamos se organiza alrededor de dos ideas
centrales. En primer lugar, nos parece necesario esclarecer la dimension
juridica de la globalizacion, y sus implicaciones en los procesos de transi-
cion juridica. Esto nos permitira examinar en segundo término sus efectos en
el disefio legal de México. La extension del tema y sus innumerables mati-
ces son enormes. Por ello, nos limitaremos a esbozar algunas ideas centra-
les que buscan, al menos, contribuir a un debate necesario.

II. EL ENTORNO GLOBALIZADO

Pocos conceptos de factura reciente se utilizan con tanta frecuencia,
pero con significados tan imprecisos como diversos, como el de “globali-
zacion”. Una mirada rapida a la inmensa literatura sobre el tema, lejos de
esclarecer el panorama, lo hace atin mas complejo. (Se trata de una época
histérica, de un proceso economico, de una teoria o de un paradigma?

Sin duda, este fendmeno tiene también una dimension juridica, por de-
més poco estudiada.!” Intentaremos en un primer lugar delimitar, para los
efectos de esta ponencia su significado. Esto nos permitira analizar des-
pués la dimension juridica especifica de los procesos de transicion.

16 Friedman, Lawrence M., The Republic of Choice. Law, Authority and Culture,
Cambridege-London, Harvard University Press, 1990, p. 213.

17 Uno de los raros estudios especificos de conjunto sobre las implicaciones juri-
dicas de estos fendmenos para la teoria del derecho es el publicado recientemente por
Ost Frangois y Kerchove, Michel van de, De la pyramide au réseau? Pour une theorie
dialectique du droit, Bruselas, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis,
2002.
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1. Elementos para una conceptualizacion
Juridica de la globalizacion

En otros trabajos'® hemos expuesto ya que una de las formas de enten-
der el fenomeno de la globalizacion estaria relacionada con los modos de
organizacion de la accion humana en el tiempo y el espacio. En efecto,
una de las consecuencias de las revoluciones tecnologicas ha sido la des-
localizacion de la accion humana. Asi, la presencia fisica de las persona
en el lugar de la accion ya no es una condicion necesaria. El ejemplo mas
claro de esto es hoy el Internet. Esto ha generado consecuencias para la
organizacion social y politica, en particular para el Estado, pues este nacio
bajo supuestos que implicaban la organizacion del tiempo y el espacio en
corporaciones territoriales donde prevalecia un orden normativo —el del
soberano— sobre los sujetos que vivian en él. Revisaremos en seguida
esta cuestion y sus implicaciones.

A. Las nuevas coordenadas de la accion estatal

El modelo estatal “tradicional” esta concebido como una corporacion
territorial en donde prevalece so6lo un orden normativo juridico. Gracias
a esta organizacion estatal fue posible movilizar una enorme cantidad de
recursos que tuvieron como resultado las condiciones materiales (e. g.
tecnologia, inversion, medios de comunicacion) del crecimiento y el de-
sarrollo tecnologico. Ello multiplico las posibilidades de la accion huma-
na, incrementando los intercambios y generando las condiciones que
iban a modificar substancialmente las bases de la organizacion temporal
y espacial establecida por el propio Estado.

Desde esta perspectiva la globalizacion significa sencillamente la apa-
ricion de procesos sociales que se desarrollan “fuera” de los ambitos de
organizacion temporal y espacial propios del Estado moderno. Dicho de otro
modo: la accidn de los sujetos sociales se desarrolla diferencialmente en
una multiplicidad de coordenadas temporales-espaciales. Muchas de es-
tas acciones, quiza la parte mas significativa, se desenvuelven dentro del
ambito estatal y, por ello, estan sujetas a su ambito normativo propio.
Pero otras escapan, al menos en parte, a ese ambito de validez. Quiza sea
mas importante hacer notar que los ambitos de validez coexisten simulta-

18 Lopez-Ayllon, op. cit., notas 2 y 4.
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neamente, generando asi una compleja interaccion entre lo local y lo glo-
bal. El esquema siguiente muestra esta situacion.

AMBITOS NORMATIVOS DEL MUNDO GLOBALIZADO

Ambito
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Las coordenadas verticales corresponden al &mbito de accion que se
desarrolla dentro de la corporacion estatal tradicional e implican la suje-
cion al control exclusivo del Estado, en particular en su dimension nor-
mativa. La mayor parte de las relaciones sociales se desenvuelven atin
dentro de este ambito en donde el Estado mantiene un conjunto de com-
plejas funciones de gobernanza que podemos identificar en los siguientes
aspectos:

* La reduccion de riesgos a la seguridad y la salud de los seres huma-
nos y su ambiente.

» Garantizar un grado suficiente de seguridad juridica (Estado de
derecho).

» Establecer un sistema simbolico de referencia dentro del cual se de-
sarrolle un sentido de identidad civica y participacion en las deci-
siones colectivas (democracia).

* Fomentar el desarrollo economico y reducir la desigualdad social
con el propdsito de generar bienestar colectivo e incrementar la ca-
lidad de vida.

Las coordenadas horizontales corresponden a los campos de accion
que escapan al control exclusivo del Estado pero que se desarrollan, al me-
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nos parcialmente, dentro de su territorio. Es en este nivel que se dan los
intercambios de flujo “globales” y se establecen las redes de interaccion
global. La “novedad”" relativa de estos ambitos es que crean espacios
normativos que no emanan “directamente” de los 6rganos del Estado si-
no de otras instancias, pero que resultan igualmente obligatorios para los
individuos sujetos a ellas.?°

Desde otro punto de vista, existen auténticos regimenes normativos
horizontales que no son mas producto de la actividad de un Estado en
particular pero que implican una compleja interaccion de normas, pues
se superponen a los sistemas juridicos nacionales. Este es el caso de los
aspectos juridicos relacionados con la integracion econdémica, el comer-
cio internacional, el medio ambiente o los derechos humanos.?!

Este fenémeno no afecta a todos los Estados por igual. Su intensidad
dependera de la profundidad de su insercion dentro de los sistemas glo-
bales. Asi, los Estados con mayores flujos y numero de agentes que par-
ticipan en las diferentes redes estaran relativamente mas “globalizados”
que otros. La velocidad e intensidad del proceso de globalizacion deter-
minara entonces la complejidad de un sistema juridico.

El Estado seria asi s6lo uno de los ejes de organizacion de la accion el
cual esta en interaccion continua con otros agentes y elementos que esca-
pan a su control territorial. Esta tension estructuraria las sociedades en di-
versos niveles, segiin las posiciones relativas de los actores, generando
dinamicas complejas de relacion entre lo local y lo global.

Estado y el derecho han entrado quizd en un momento de “transicion”,
que supone el replanteamiento completo de su concepcion.

19 La novedad es relativa pues, por ejemplo, la sujecion simultinea al Estado y a la
Iglesia cred una situacion similar desde el siglo XVI. Como es bien sabido, esta fue una
de las cuestiones fundamentales en la formacion del Estado nacional, y sus origenes ubi-
can cuando menos en la Baja Edad Media.

20 La posibilidad que tiene un sujeto de pertenecer y estar sometido simultaneamente
a diversos espacios normativos se encuentra, en gran medida, en funcién de su posicion
dentro de la estratificacion social. Algunos individuos estan mas “globalizados” que
otros, pues sus redes de relaciones son mas complejas por tener campos de accion mas
extensos. Esto quiere decir simplemente que la globalizacion no afecta por igual a todos
los integrantes de las sociedades modernas, ni al mismo sujeto de la misma manera. Los
individuos que se encuentran en los niveles mas bajos de la estratificacion social, y cuyo
campo de accion esta limitado a las actividades de sobrevivencia elementales, estan nor-
malmente excluidos de los procesos a los que nos hemos referido.

21 Loépez-Ayllon, op. cit., nota 6, pp. 99-117.
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B. Hacia un nuevo paradigma juridico

La generacion de espacios normativos horizontales puede sugerir, en
una primera aproximacion, que nos acercamos a la uniformidad y, en ul-
tima instancia, a la unificacién del derecho en todo el mundo. Después
de todo, aunque en distinta escala territorial y temporal, dicho proceso
no seria sino otra manifestacion de los recurrentes esfuerzos historicos
—que practicamente pueden considerarse como constante de la evolu-
cion del derecho— por contrarrestar la dispersion normativa, por estable-
cer cuerpos normativos organizados e identificables. Muchos de estos es-
fuerzos han ido aparejados con procesos de centralizacion politica o de
redistribucion del poder y la autoridad entre distintas fuerzas. Si bien
ahora no podriamos identificar un proceso unico de concentracion de la
autoridad a nivel mundial, hay, por otro lado, numerosos ejemplos de
instituciones que poseen y ejercen responsabilidades de tipo politico y
juridico en los procesos de integracion a nivel regional o global.

Sin embargo, esta primera vinculacion entre la globalizacion y el de-
recho en términos de un proceso de creciente uniformidad y unificacion
juridica, plantea diversos interrogantes previos: ;poseen todos los paises
los prerrequisitos politicos, sociales y culturales para esta unificacion?
(Puede hablarse de una verdadera unificacion del derecho? ;No sera mas
bien que se uniforman las normas, pero no la practica de su aplicacion?
(Se presentan estas tendencias de la misma manera en todos los ambitos
del derecho?

En realidad la tendencia hacia una cierta uniformidad de las institucio-
nes juridicas convive con la constante multiplicacion de 6rdenes normati-
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vos y culturas juridicas. Esta multiplicacion se debe a numerosos factores,
entre otros los siguientes:

» Las culturas juridicas siempre tienen una dimension historica, por
lo que la introduccion del derecho “global”, incluso mediante la
sustitucion del orden juridico nacional, no implica la desaparicion
completa de la cultura juridica anterior, sino que requiere necesaria-
mente de adaptaciones a las circunstancias locales; la historia es,
pues, un elemento de divergencia entre las culturas juridicas.?

» El surgimiento o reconocimiento de o6rdenes juridicos autonomos
dentro y fuera de las fronteras nacionales; ejemplo de lo primero
son los derechos indigenas, y de lo segundo, la llamada lex merca-
toria, normalmente con sus propias autoridades y jurisdicciones; sin
embargo, la autonomia es relativa, en cuanto no puede dejar de
plantearse su relacion, que incluso puede ser de dependencia, con el
orden juridico estatal,

 El surgimiento de nuevas instituciones internacionales, junto con la
constelacion de organismos gubernamentales y no gubernamenta-
les, tribunales, comités, etcétera, que contribuyen, mediante trata-
dos, sentencias, recomendaciones y opiniones al panorama juridico
mundial; aunque sujetos formalmente a las decisiones de los Esta-
dos soberanos que les dan vida, muchos de estos organismos se de-
senvuelven dentro de una dinamica propia.

» Los procesos de integracion juridica avanzada, como el que ejem-
plifica la actual Union Europea, han puesto de manifiesto las difi-
cultades de alcanzar una verdadera unificacion del derecho, o al
menos la reduccion de las diferencias (armonizacion) entre distintos
ordenamientos.”® Por otro lado, la globalizacion del derecho podria
significar no la unificacion del derecho, sino la creacion de espacios
relativamente autonomos que atraviesan las fronteras de los Estados
nacionales y que, al entrar en contacto con los ambitos espaciales

22 Gessner, Volkmar, “Global Legal Interatction and Legal Cultures”, Ratio Juris,
vol. 7, nim, 2, 1994; Gessner, Volkmar, Comparacion juridica y pluralismo juridico
global. Congreso Internacional Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México,
2003.

23 Delmas-Marty, Mireille, Pour un droit comun, Paris, Seuil, 1994; Gesser, Volk-
mar, op. cit., nota 22.
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propios a esos Estados, generan una evolucion del conjunto de los
sistemas juridicos. Este efecto de comunicacion puede darse, por-
que existe una especie de comun denominador en practicamente to-
dos los sistemas juridicos nacionales derivado del sustrato occiden-
tal implicito en la mayor parte del derecho estatal.**

La solucion de estas interrogantes no agota la cuestion de las transfor-
maciones a que esta sujeto el derecho por efecto de la globalizacion. Quiza
mas profundamente, estos cambios obligan a replantear el paradigma que
hace del derecho y el Estado un binomio jerarquizado e indisociable por el
de una vision mas compleja y que supone una concepcion sistémica en
forma de red.”

En efecto, tradicionalmente los tedricos del Estado y el derecho desa-
rrollaron una concepcion esencialmente “jerarquica”, “lineal” y “arbo-
rescente” de un sistema juridico. La estructura del sistema juridico es je-
rarquica en tanto que sus 6rganos, como sus hormas, estdn situados en
una situacion de superioridad o subordinacion de unas en relacion con
las otras. Esta jerarquia es también lineal, en el sentido de que implica
relaciones de direccion unica entre sus diferentes niveles jerarquicos, ex-
cluyendo toda forma de inversion o retraccion entre ellos. Es arborescen-
te en razon que sus diferentes elementos se engendran por multiplicacion
a partir de un lugar de creacion original unico”.?® El esquema siguiente,
el de una piramide estratificada en diversos niveles intermedios, solida-
mente construida sobre una base territorial, constituye una expresion gra-
fica de este modelo.

Esta concepcion piramidal y jerarquica es la que determina las relacio-
nes entre derecho nacional e internacional, o bien entre el derecho nacio-
nal y los o6rdenes juridicos “infra” estatales, que s6lo alcanzan reconoci-
miento en la medida que sean incorporados a ese modelo.

Justamente este modelo es el que, como resultado de la globalizacion
y las nuevas realidades juridicas, parece necesario replantearse.”’” En

24 Lopez-Ayllon, op. cit., nota 4, pp. 58-68.

25 El desarrollo de esta seccién se inspira ampliamente en el trabajo de Ost Frangois
y Kerchove, Michel van de, op. cit., nota 17.

26 Jbidem, p. 44.

27 Conviene advertir sin embargo que, como hemos insistido, la globalizacion es asi-
métrica y supone grados variables. Muchos de los fenomenos que hemos descrito se pre-
sentan con mayor intensidad en aquellos estados altamente globalizados, principalmente
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efecto, existen al menos tres series de problemas que ponen en duda la
pertinencia del modelo piramidal.

VISION PIRAMIDAL TERRITORIAL

Estado Soberano
Constitucion

Derecho

Pueblo

v

Territorio

En primer lugar, la cuestion de las relaciones entre sistema juridicos.
Desde la perspectiva estrictamente jerarquizada y territorial, su interac-
cion era solo posible en términos de subordinacion, integracion o indife-
rencia. Hoy vemos una compleja interaccion entre normas de diferentes
sistemas. Asi, hay normas de derecho internacional que son aplicadas di-
rectamente en los sistemas juridicos nacionales, o normas de derecho in-
terno que son reconocidas por el sistema juridico internacional u otros
sistemas juridicos nacionales. De este modo, la frontera entre lo interno
y lo externo, que alguna vez parecid nitida, se hace cada vez mas difusa.

Un segundo aspecto tiene que ver con la primacia de la Constitucion
sobre el resto de las normas juridicas internas. Si bien las Constituciones
permanecen como el fundamento de los sistemas juridicos nacionales,
poco a poco se han abierto al reconocimiento de otros sistemas. Asi, por
ejemplo, el reconocimiento de los tratados internacionales de derechos
humanos al mismo nivel que las disposiciones constitucionales, las con-
secuencias que suponen los procesos de integracion regional o el recono-
cimiento de jurisdicciones internacionales, obliga a repensar el lugar que
ocupan las constituciones en ese sistema piramidal.

Estados Unidos, Canada, los paises europeos miembros de la Union Europea, Japon,
Australia, Nueva Zelanda y otros paises asiaticos. Los paises de América Latina, como
hemos ya expuesto, estan relativamente menos globalizados por lo que estos fenémenos,
aunque presentes, son menos visibles y significativos.
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Desde otro punto de vista, los procesos de construccion de los derechos
humanos y la democracia como valores ‘“supra” nacionales interna-
cionalmente reconocidos, ha puesto en ocasiones en duda la legitimidad de
los modelos constitucionales que no se ajustan a esos estandares. Encon-
tramos asi que las constituciones deben de pasar una especie de prueba de
“legitimidad minima” de sus contenidos, susceptible de ser puesta en cues-
tidn no solo por mecanismos politicos, sino también juridicos.

Un tercer aspecto, y este es de especial importancia, tiene que ver con
los problemas relacionados con la interpretacion y aplicacion de las nor-
mas. En efecto, si bien en teoria la interpretacion de las normas, especial-
mente por los tribunales, estd encuadrada, de acuerdo con la teoria tradi-
cional, por una norma de competencia que les otorgaria la posibilidad de
crear normas individualizadas, en realidad y como han mostrado diver-
sos teoricos, el poder que tienen los tribunales de reconocer normas, in-
cluso de crearlas, los pone de hecho en la cima de la piramide. Asi “la
existencia juridica de una norma legislativa no resulta de su conformidad
con la Constitucion, sino de su interpretacion por el juez” y donde “la
validez no proviene de la norma superior sino del proceso de produccion
de las normas inferiores”.?® En otras palabras, los tribunales constituyen
en realidad los 6rganos centrales del proceso de reconocimiento, aplica-
cion y validacion de las normas juridicas.

Asi, sin intentar borrar el horizonte propuesto por el modelo piramidal
ni negar de manera radical su validez, es claro que la complejidad de las
realidades juridicas del mundo global obligan a buscar un modelo alter-
nativo que permita explicar mejor los fendmenos que observamos. Las
tres hipdtesis centrales siguientes sirven a Ost y van de Kerchove para
proponer un modelo de red:

sin desaparecer, la jerarquia revela sus limites —discontinuidad, alternan-
cia, parcialidad— donde la subordinacion cede parcialmente el lugar a la
coordinacion y a la colaboracion; sin perder completamente vigor, la li-
nealidad se relativiza y se acompaia frecuentemente de fendmenos de cir-
cularidad o de inversion en el orden de las relaciones; la arborescencia se

28 Estas ideas han sido desarrolladas por el distinguido constitucionalista francés
Troper, Michel, “Kelsen, la théorie de 1’intérpretation et la structure de I’ordre juridi-
que”, Revue internationale de philosophie, nim. 138, 1981, p. 520, citado por Ost y Ker-
chove, op. cit., nota 17, pp. 48 y 49.
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diluye, en la medida en que las multiplicacion de los lugares de creacion
de derecho no puede siempre derivarse de un punto tnico y soberano”.”’

El cuadro que incluimos a continuaciéon propone una representacion
grafica de este modelo de red. Es importante destacar como los Estados
permanecen al centro del sistema, pues son sus 6rganos, (legislativos, ju-
diciales, administrativos) los responsables de reconocer y aplicar las re-
glas juridicas. Es también necesario que, en la logica del funcionamiento
derivado del sistema de division de poderes, sean los tribunales naciona-
les los responsables de reconocer y aplicar, en ultima instancia, las reglas
juridicas que se aplican a los casos concretos. Lo que intenta mostrar el
modelo es la complejidad de los actores que participan en los procesos
de formacion de las reglas juridicas.

VISION DE RED

Organismo Organismo
Intergubernamental | Intergubernamental .
ONG /
Internacional e

Estado ] Estado

PL+PE+P] 2 | PLIPE 1 IT -

Estado |
PL+TE - I

De esta manera, el principio de territorialidad implicito en el modelo es-
tatal, y por ello necesariamente construido en la concepcion juridica que
identificaba al derecho y al Estado, es hoy claramente insuficiente para ex-
plicar la complejidad de las relaciones juridicas en al menos los siguientes
cuatro niveles:

* La creacion de ordenes juridicos internacionales que constituyen
los sistemas de referencia para la regulacion de fenomenos tan im-
portantes como el comercio, los derechos humanos o el medio am-

29 Qsty Kerchove, op. cit., nota 17, p. 50.
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biente, pero cuya aplicacion en ultima instancia se encuentra locali-
zada en un territorio estatal determinado.

* Los progresos en los procesos de integracion econdémica regional,
que construyen paulatinamente territorios regulados, menos por 6rga-
nos supranacionales, que por nuevas formas juridicas, como por la
superposicion de competencias juridicas sobre un mismo territorio,
el principio de subsidiariedad (atribucion funcional no determinada
de competencias a instituciones que corresponden a escalas espa-
ciales variables) o incluso por la accion de redes de expertos no loca-
lizadas (por ejemplo arbitrajes). El caso mas completo y complejo lo
constituye la Union Europea,*® pero en el mundo existen mas de 200
acuerdos de integracion regional notificados a la OMC.?!

» La existencia de fuerzas centrifugas dentro de los Estados naciona-
les que generan la constitucion de 6rdenes juridicos regionales o fe-
derales y donde el ejercicio real de la soberania, aunque constitu-
cionalmente Unico, se ejerce en unidades territoriales fragmentadas.

* La creacion de los ordenes juridicos privados deslocalizados, tanto
en micro sistemas sectoriales o locales o en amplias redes transna-
cionales (o6rdenes juridicos religiosos, deportivos, humanitarios,
empresariales, académicos, profesionales) cuyo punto de referencia
juridico no depende de un ancla territorial, sino de estatus de adhe-
sion voluntaria.

C. Repensar el Estado

Las transformaciones que se han expuesto resumen un proceso historico
de cambio estructural que incide en las formas de organizacion y ejerci-
cio del poder politico en el mundo. Al inicio del tercer milenio, los cam-
bios en las condiciones materiales hacen que los Estados no pueden rei-
vindicar mas el monopolio exclusivo del control territorial. La generacion
de complejas redes de interaccidon por los nuevos actores (tanto al exterior
como al interior del Estado), asi como el incremento en los flujos de mer-
cancias, servicios y simbolos ha deslocalizado en buena medida la accion
de las sociedades, todo ello potenciado por el desarrollo vertiginoso de los
nuevos modos de comunicacion y el avance espectacular de las tecnolo-

30 Delmas-Marty, op. cit., nota 23.
31 Informacion obtenida de la pagina de la Organizacion Mundial del Comercio
www.wto.org (consulta marzo de 2004).
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gias de la informacion. ;Como podemos caracterizar el fendmeno que vivi-
mos? ;Qué consecuencias podemos derivar de todo lo anterior?

En primer lugar, que ya no es posible sostener que el ejercicio efectivo
del poder esta s6lo en manos de los Estados nacionales. El poder se ha frag-
mentado y hoy concurren en su ejercicio, junto con el Estado, una multi-
plicidad de actores con intereses anclados en ambitos locales, nacionales,
regionales y globales.

En segundo lugar, que el horizonte de la accion se ha modificado sus-
tancialmente. Antes éste se ubicaba en un horizonte territorial definido.
El nacionalismo constituia el punto de referencia comun en una sociedad
normalmente confinada dentro de las fronteras del Estado nacion. Hoy
existe una multiplicidad de intereses que coexisten y cuya referencia sue-
le estar en comunidades de interés regionales o transcontinentales. Con-
sidérese, por ejemplo, las diferentes minorias (mujeres, minusvalidos, ho-
mosexuales, indigenas) o los grupos ligados por intereses regionales (la
Union Europea), econdomicos (las empresas automotrices), laborales
(los trabajadores de las empresas trasnacionales), ambientales (grupos
ecologistas) o sociales (defensa de los derechos humanos). Incluso es po-
sible hablar de una sociedad global que se perfila como un horizonte his-
torico posible, y que modifica sustancialmente las expectativas de largo
plazo de los actores sociales a todos los niveles.

Una tercera reflexion afecta a la soberania. La actuacion de los Estados
en grupos o bloques regionales, y las limitaciones que el entorno econdmico
y politico internacional les imponen, hacen que resulte dificil seguir con-
ceptualizando la soberania como una forma ilimitada, indivisible y exclu-
siva. Encontramos entonces una pluralidad de intereses, a veces contradic-
torios, y estructuras de autoridad interconectadas que hacen del ejercicio
de la soberania un complejo ejercicio de conciliacion y equilibrio, en gran
parte consecuencia de que el control territorial que supone so6lo es posible
mediante la coordinacion de acciones entre diferentes entes “soberanos”.

Una cuarta reflexion es que la linea que antes dividia, con relativa niti-
dez, lo nacional de lo internacional es hoy apenas un tenue trazo apenas
perceptible en algunos campos. Los problemas que hoy enfrentan las so-
ciedades nacionales (droga, medio ambiente, sida, disponibilidad de re-
cursos naturales y energéticos, entre otros muchos), ya no pueden defi-
nirse en los términos territoriales tradicionales, y la posibilidad de actuar
eficaz y eficientemente para resolver estos problemas pasa necesaria-
mente por esfuerzos coordinados de accion transfronteriza o global.
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Un quinto aspecto tiene que ver con la capacidad de las diferentes so-
ciedades de asimilar culturalmente los valores de este nuevo entorno glo-
bal, y que produce fenémenos de transplante, aculturacion y aun de plu-
ralismo juridico que la teoria juridica tradicional apenas comienza a
abordar, y cuyo trato por la sociologia y la antropologia juridica apenas
comienza a generar un corpus suficientemente desarrollado como para
aportar luz a una investigacion empirica rigurosa.

Finalmente, la generacion de un sistema econémico mundial pone de
relieve las limitaciones que hacen todavia mas delicadas estas cuestio-
nes: jen qué medida es hoy el Estado capaz de administrar las variables
econdémicas mas significativas? ;Como puede definirse la relacion entre
Estados y mercados? Mas alla, ;Como impactan todos estos procesos los
cambios juridicos en los Estados nacionales?. Antes de analizar el caso
concreto de México, nos parece necesario referirnos a las diferentes di-
mensiones de las transiciones juridicas.

2. Las dimensiones de la transicion juridica®

Para el proposito de este trabajo, definiremos en general a las transicio-
nes como procesos de cambio en los cuales dos paradigmas o modelos de
organizacion social, entendidos como tipos ideales, se ven confrontados en
una sociedad determinada, cuando uno de ellos ha entrado en situacion de
crisis, de manera mas o menos subita y visible, y el otro se perfila como
alternativa para su sustitucion. Las modalidades del proceso de transicion
dependen del grado de compatibilidad o de contradiccion entre ambos pa-
radigmas o modelos, asi como de la velocidad y la profundidad del cam-
bio. En el caso del derecho, la transicion consistiria en la substitucion de
un paradigma o modelo de derecho por otro. A fin de poder hacer un ana-
lisis mas detallado de las transiciones juridicas, proponemos distinguir en-
tre cuatro dimensiones que pueden abarcar dichas transiciones: la del capi-
tal técnico y humano, la cultural y la politico-institucional.

32 Esta seccion se basa en ideas desarrolladas junto con mi colega Héctor Fix-Fierro
y que han sido parcialmente publicadas en Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Ayllon, Sergio
“Legitimidad contra legalidad. Los dilemas de la transicion juridica y el Estado de dere-
cho en México”, Politica y gobierno, vol. XVIII, num. 2, 2001; de los mismos autores,
op. cit., nota 6 y también “jTan cerca, tan lejos!, Estado de derecho y cambio juridico en
Meéxico (1970-2000)”, Culturas juridicas latinas de Europa y América en tiempo de glo-
balizacion, en Fix-Fierro, Héctor et al. (eds.), México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2003.
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A. Las dimensiones estructurales

La dimension del capital técnico y humano se refiere al grado de pre-
paracion de una sociedad determinada para realizar y absorber los cam-
bios juridicos que requiere un proceso de transicion politica y econdmica.
Aqui importa examinar, por ejemplo, cuestiones tales como la necesidad
de “trasplantar” modelos juridicos extranjeros, asi como la medida en que
¢éstos son compatibles con las normas e instituciones existentes, o bien,
la del nimero y preparacion técnica de los juristas encargados de disefiar
y aplicar las reformas. Como es natural suponer, estas cuestiones han
atraido principalmente la atencion de los organismos nacionales e inter-
nacionales del desarrollo, los que han iniciado y promovido programas
que podemos denominar de “transferencia de tecnologia juridica” que,
comprensiblemente, han topado con diversos obstaculos, los que, a su
vez, han llevado a la consideracion de aspectos mas amplios, como los
culturales, y sus efectos sobre la reforma juridica.

En el caso de México, es evidente que numerosas de las reformas rea-
lizadas en las tltimas décadas, si bien se han adoptado por necesidad, lo
han sido, sin embargo, sin una discusion ni una preparacion previas sufi-
cientes para garantizar un disefio institucional y un funcionamiento ade-
cuados. Este es, por ejemplo, de instituciones como el Consejo de la Ju-
dicatura a nivel federal y local a partir de 1994 o la creacion de agencias
reguladores autbnomas, como la Comision Federal de Competencia Eco-
noémica, la Comision Reguladora de Energia o la Comision Federal de
Telecomunicaciones.

La dimension politico-institucional se refiere a los 6rganos e institu-
ciones capaces de tomar decisiones colectivas y de transformarlas en
normas juridicas. Los aspectos mas relevantes en esta dimension se refie-
ren a las facultades que dichos 6rganos e instituciones tienen conferidas,
de acuerdo con las reglas formales e informales del sistema, su depen-
dencia o independencia frente a otros centros de decision, asi como la
unidad o pluralidad de sujetos que intervienen en los distintos procesos
de decision. Se refiere, pues, a la estructura institucional resultante del
proceso de cambio juridico, lo que es especialmente visible en el caso de
México, segun dejamos apuntado mas arriba.

La dimension cultural queda delimitada por la referencia a las opinio-
nes, expectativas, valores y actitudes de individuos y grupos hacia el de-
recho y las instituciones juridicas. Se habla, en este sentido, de cultura
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juridica, concepto que, por cierto, seria analogo al de cultura politica (o
de cultura civica). El uso de este concepto implica un particular punto de
vista, el cual examina la dindmica del funcionamiento y la efectividad
de las instituciones en términos del apoyo que individuos y grupos les
concedan, o bien, del uso que hagan de ellas en funcion de tales expecta-
tivas, valores, etcétera. Como ya se dijo, los obstaculos que la reforma ju-
ridica ha enfrentado en varios paises han llevado a examinar la presencia
o, la mayoria de las veces, ausencia de las bases culturales que aquélla pa-
rece requerir. Este es también un tema de gran relevancia en nuestro pais,
lo que ha llevado a comenzar a explorar la cultura juridica mexicana,* asi
como a las primeras investigaciones de caracter empirico.**

Como puede advertirse facilmente, hay una clara vinculacion entre las
dos tultimas dimensiones, la cultural y la politico-institucional, en la medida
en que se postule su influencia y condicionamiento mutuos. Y si bien al-
gunas corrientes tedricas, como el llamado “neoinstitucionalismo”, ten-
drian buenas razones para dar preeminencia a la dimension institucional
(pues de otro modo dificilmente podrian explicarse las divergencias en el
desempefio de distintas instituciones en una sociedad que presenta un
grado significativo de homogeneidad cultural), lo cierto es que, por otro
lado, parece inevitable aceptar algiin grado de circularidad en la interre-
laciéon de las dimensiones citadas. También cuentan con buenas razones,
y con evidencia empirica, quienes reconocen una influencia decisiva a
las bases culturales de una sociedad en relacion con el funcionamiento de
sus instituciones. Quiza se trate de un problema que se deriva mas bien
de una diferencia de perspectiva, la que depende, a su vez, del mensaje
que, de manera implicita o explicita, pretende transmitir el analisis: re-
saltar el peso o la continuidad de la historia, o bien, poner énfasis en la
capacidad transformadora de la accion institucional.

B. Un modelo para el andlisis de la transicion juridica

Nosotros no trataremos ahora de zanjar esta dificultad, pero la tomare-
mos como punto de partida para la elaboracion de un sencillo modelo de

33 Lopez-Ayllon, Sergio, “Notes on Mexican Legal Cultura”, Social and Legal Stu-
dies, vol. 4, nim. 4, 1995.

34 Concha, Hugo A. et al., Cultura de la Constitucién en México. Una encuesta na-
cional de actitudes, percepciones y valores, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2004.
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la transicion juridica, en dos planos (decisiones y expectativas), que co-
rresponden, en alguna medida, a las dos ultimas dimensiones que hemos
examinado en parrafos anteriores.

PARADIGMAS DE LA TRANSICION JURIDICA MEXICANA

Paradigma 1 Paradigma 2
Decisiones Concentracion Diferenciacion
Cerradas /Pluralismo
Administracion Abiertas
Proceso judicial
Expectativas Intereses/Favores Derechos
Evasion Reclamacion
Negociacion/Presion Legalidad estricta
Nacional Global

El paradigma 1 define, en el plano de las decisiones, un sistema juri-
dico-politico donde un solo 6rgano, la Presidencia de la Republica, dis-
fruta de supremacia politica indiscutible, y por tanto, domina, de manera
directa o indirecta, todos los procesos de creacion, interpretacion y aplica-
cion de la ley. A través del control politico del Congreso, la Presidencia
viene a ser el factor clave en todos los cambios constitucionales y legis-
lativos, asi como en la celebracion de tratados internacionales. El predo-
minio de la Presidencia afecta la composicion y competencias de los 6r-
ganos judiciales y se refleja también en una estructura gubernamental
relativamente simple, en la que las dependencias administrativas desem-
pefian un papel social que es particularmente destacado. Por tltimo, los
propios mecanismos de control politico impiden que las decisiones sean
publicas y transparentes.

La transiciéon hacia el paradigma 2 se caracteriza, esencialmente, por-
que el proceso de toma de decisiones se diferencia y se pluraliza. Si bien
la Presidencia sigue teniendo un gran peso en el proceso legislativo, es
creciente la actuacion autonoma del Legislativo y de otros actores politi-
cos, sustentada en las negociaciones y los acuerdos entre ellos. Por la
misma razon, las decisiones tienden a hacerse abiertas, publicas y trans-
parentes. Al mismo tiempo, empieza a adquirir mayor importancia el pro-
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ceso judicial como arena de decision auténoma. Los jueces tienden a
convertirse en arbitros en el proceso de toma decisiones; el fundamento
de su legitimidad se encuentra precisamente en la posibilidad decidir de
manera imparcial y racional conforme a derecho.

Algunos sucesos recientes en nuestro pais ejemplifican esta transicion.
Asi, las elecciones son un ambito en el cual se ha pasado del dominio ca-
si absoluto del Ejecutivo sobre la creacion y aplicacion de las reglas
electorales, a un escenario con una pluralidad de actores que gozan de
grados considerables de autonomia. El caso de la rebelion zapatista tam-
bién resulta significativo, pues algunas de las dificultades que se plantea-
ron en el curso del conflicto se debieron a la creciente autonomia de ins-
tancias juridicas y politicas no sometidas a la Presidencia y que, por
tanto, no se sintieron automaticamente obligadas a adoptar como propios
los acuerdos politicos, no juridicos, alcanzados por aquélla en las nego-
ciaciones de San Andrés Larrainzar. En cambio, el conflicto que se sus-
citdo en 1999 en la Universidad Nacional se debid, en parte, a la subsis-
tencia del modelo “presidencialista” en el gobierno universitario. Por
ultimo, el caso de los deudores de la banca después de 1995 demuestra
nuevamente el significado cada vez mas autonomo de los tribunales co-
mo instancias de decision social. >

En el plano de las expectativas, el paradigma 1 se caracteriza por la
indiferencia o la ambigiliedad de las expectativas sociales hacia el dere-
cho. En efecto, los actores sociales no confian en los cauces juridicos, o
bien, no estan acostumbrados ni se ven motivados a recurrir a ellos. Su
lugar lo ocupan las presiones politicas como medio para promover inte-
reses personales y de grupo, asi como la negociaciéon como intercambio
de favores. La corrupcion es una via que también permite y justifica la
evasion de lo juridico.

En este plano, la transicion hacia el paradigma 2 implica la redefini-
cion de las expectativas, las cuales se enfocan de manera mas decidida
hacia el derecho. Las demandas sociales tienden entonces a formularse
en términos de derechos; y en lugar de la evasion, se prefiere plantear de
manera directa y abierta exigencias y reclamaciones que, con frecuencia,
no significan otra cosa que la “aplicacion estricta de la ley”. Nuevamen-
te, las elecciones son un ejemplo de ambito social en el que se produce

35 Fix-Fierro y Lopez-Ayllon, op. cit., nota 32.
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una orientacion creciente de las expectativas hacia lo juridico. Sin em-
bargo, este cambio es todavia precario. Lo que si queda de manifiesto, y
a ello nos referimos enseguida, es que tal orientacidon parece depender,
en todos los ejemplos estudiados, del modo de creacidon y de aplicacion
de las normas, asi como del tipo y caracteristicas de los procedimientos
respectivos.

Por ultimo, conviene hacer notar que en el paradigma 1 el juego de ex-
pectativas y decisiones se produce esencialmente dentro del ambito nacio-
nal, mientras que en el paradigma 2, —y de ello son un buen ejemplo las
elecciones y el movimiento zapatista—, hay tanto decisiones como expec-
tativas del exterior que tienen una influencia mas o menos significativa en
el ambito interno. La globalizacion también es “juridica” en este sentido.

En resumen: lo que el modelo de la transicion juridica que hemos des-
crito mas arriba revela, en esencia, es el proceso de creciente autonomia
del derecho frente a la politica, proceso que, por cierto, no es unidirec-
cional ni significa tampoco la abolicion de la dependencia estructural re-
ciproca entre sistema juridico y sistema politico. Este es el tema que se
examina en el siguiente apartado.

A partir de las ideas anteriores, podemos ahora proceder al analisis del
cambio legal en México.

III. LA CONSTITUCION MEXICANA Y EL MODELO DE TRANSICION

La Constitucion mexicana es peculiar. Formalmente la misma que ema-
no de la revolucion mexicana de 1917, es en realidad una constitucion en
constante mutacion que, a fuerza de contradicciones, aun no encuentra su
punto de equilibrio.*® En una primera seccién, analizaremos lo que hemos
denominados los “modelos” constitucionales de México, lo que nos per-
mitira examinar después las profundas transformaciones juridicas aconte-
cidas en los Gltimos veinte anos. En una segunda seccion, reflexionaremos
sobre las implicaciones que los fendmenos descritos en este trabajo han te-
nido sobre la Constitucion, con particular atencion en el TLCAN.

36 Considérese simplemente los numerosos debates sobre la “reforma del Estado™ en
nuestro pais, y los innumerables encuentros académicos y politicos para definir el rumbo
de la Constitucion. Entre muchas referencias posibles, sugerimos se revise la coleccion de
ensayos publicados por Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, AA., VV. Ha-
cia una nueva constitucionalidad, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999.
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1. Los modelos constitucionales en Meéxico

Un breve repaso a la estructura y evolucion de la Constitucion mexi-
cana nos permitira comprender mejor el impacto que en ésta tuvo el pro-
ceso de integracion de México a la economia mundial —en particular
con los Estados Unidos— asi como los desafios presentes. Asi, después
de revisar a grandes rasgos la estructura constitucional de la primera mi-
tad del siglo XX, documentaremos los cambios cuantitativos y esbozare-
mos el “nuevo” disefio constitucional.

A. Breve repaso de la revolucion a la crisis del modelo (1917-1982)

La ideologia de la Revolucion mexicana quiso hallar en la Constitu-
cion un nuevo instrumento para enfrentar la compleja realidad del pais
en las primeras décadas del siglo XX. Durante afios se hablé de la “nove-
dad” de la Constitucion y su adaptabilidad a las cambiantes condiciones
del entorno. Una mirada reciente sobre la Constitucion mexicana nos
permite hoy comprenderla mejor.*’

La Constitucion de 1917, lejos de ser un instrumento sustancialmente
nuevo y unitario, ofrecia segin estudios recientes®® una combinacion de
al menos tres disefos institucionales diferentes: liberal, central y social.

dicha Constitucion contiene elementos de su antecesora, la de 1857, de
corte liberal y origen del modelo “fundador”. Asimismo, recoge elementos
de un modelo autoritario, que llamamos “central” por la forma en que se
ejerciod el poder entre 1873 y 1912, en el proceso de adaptar el liberal a la
realidad social mexicana. A lo largo de sucesivas reformas constituciona-
les se pretendié modificar los rasgos menos operativos del liberal y para
ello se busco construir el Estado nacional a través de los poderes federa-
les; asi la federacion se presenta como la protagonista principal del desa-
rrollo econdmico y social del pais. Al tercer modelo lo llamamos social

37 Retomo en este apartado los resultados de la investigacion del grupo de trabajo for-
mado en el Instituto de Investigaciones Juridicas sobre la transicion juridica, mismo que
fueron publicados en dos libros: Gonzalez, Maria del Refugio y Lopez-Ayllon, Sergio
(eds.), Transiciones y disenos institucionales, México, UNAM, Instituto de Investigacions
Juridicas, 1999; Serna de la Garza, José Maria y Caballero, Antonio (eds.), op. cit., nota 5.

38 Gonzalez, Maria del Refugio y Caballero, Antonio, “El proceso de formacion del
Estado de derecho en México. Los modelos de Estado en la Constitucion de 19177, en
Caballero, Antonio (ed.), op. cit., nota 5.
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por dos razones fundamentales: en primer lugar porque comprende ele-
mentos procedentes de algunas de las demandas sociales de la revolucion
constitucionalista, ampliamente estudiadas por los especialistas, y, en se-
gundo lugar, porque permitié ampliar las bases sociales del Estado surgi-
do de la Revolucion sin desarticular el perfil autoritario que caracteriza al
modelo central. Los modelos anteriores constituyen [...] el fundamento de
la estructura del texto constitucional. El resultado fue un documento hibri-
do que permitié diversas interpretaciones y resultd compatible con diver-
sos disefios institucionales.”

Esta lectura que ve coexistir en la Constitucion diversos modelos per-
mite comprender mejor algunas de sus caracteristicas principales. La pri-
mera, fue su marcado acento presidencialista, incluso la consagracion del
autoritarismo como un valor del proceso constitucional pues “se erigi6 al
presidente como artifice de la reforma social y como referente casi ex-
clusivo del gobierno”.*’ El segundo rasgo es su sistema patrimonial, que
evoca el regalismo del sistema colonial,*’ y que otorg6 al Estado el mando
de la economia en detrimento del mercado, quiza en reconocimiento de
la falta de un mercado maduro y de un numero suficiente de agentes pri-
vados con capacidad de construirlo.*?

La concurrencia de varios bloques normativos abrio la posibilidad de que
la Constitucion se convirtiera en la fuente del proyecto nacional de la re-
volucion y se fueran modificando, sin cambiar, para adaptarse a las
transformaciones ocurridas en las esferas del poder y la sociedad. De es-
te modo, el andamiaje del Estado mexicano del siglo XX se fue constitu-
yendo a través de distintas modificaciones a la Constitucion del 17 en las
que podemos identificar al menos tres modelos adicionales.

El primero, que va de 1917 a 1937, y que se ha denominado “social
revolucionario”, en el cual prevalece el modelo social de la Constitucion.
Este modelo tiene una etapa de consolidacion y desarrollo, de 1938 a
1967, en el que se mantiene el balance de los tres modelos originarios sin
perder el caracter autoritario. Sin embargo, para las década de los seten-

39 Ibidem, pp. 49 y 50.

40 Diaz y Diaz, Martin, “La transicion constitucional (notas sobre las condiciones del
remplazo)”, en VV. AA., Hacia una nueva constitucionalidad, op. cit., nota 36, p. 175.

41 Gonzalez, Maria del Refugio, “La Nueva Espafia en la Constitucion de 1917. Los
‘nuevos comienzos’ en el constitucionalismo revolucionario”, Homenaje en honor de
Alfonso Garcia Gallo, Madrid, Complutense, 1996.

42 Diaz y Diaz, op. cit., nota 40, p. 177.
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tas, el equilibrio parece romperse y a pesar de multiples reformas consti-
tucionales entre 1967 y 1982, el modelo alcanzo su crisis. A partir de es-
ta fecha se introducen un nimero sustancial de reformas que permiten
afirmar que se construye un nuevo modelo.* Este sera el objeto de nues-
tros siguientes apartados.

B. El cambio 1982-2000: aspectos cuantitativos

Aunque los signos de agotamiento del modelo implicito en la Consti-
tucidon mexicana comienzan a mostrarse desde 1968, fue la suma de las
crisis economicas, en particular la de 1982, las que desencadenaron la
reformulacion del proyecto de desarrollo. EI nuevo modelo se articuld
alrededor de una profunda reforma financiera y fiscal, la apertura co-
mercial y la privatizacion de empresas de propiedad estatal, y la demo-
cratizacion progresiva del pais.

Como sefialamos en la introduccion de este trabajo, podemos suponer
que existe una correlacion entre economia, politica, sociedad y sistema ju-
ridico. Si aquéllas cambian, también debera hacerlo el derecho, pero ;de
qué manera y con qué profundidad? Como veremos, el cambio en el mo-
delo de desarrollo y en el conjunto de la sociedad gener6 una profunda
transformacion del sistema juridico. Se traté de una auténtica “transicion
juridica” cuyas consecuencias apenas comenzamos a comprender. Vea-
mos algunos datos. **

a. La Constitucion

La Constitucion mexicana ha tenido 397 reformas entre 1917 y
2000.% La grafica 1 muestra el nimero de reformas de la Constitucion
por periodo presidencial a partir de su promulgacion y hasta diciembre
de 2000. Resulta evidente que el nimero de reformas se ha incrementado
significativamente a partir de 1970.

43 Gonzélez y Caballero, op. cit., nota 38, pp. 67-87.

44 Para una vision de conjunto del cambio véase Lopez-Ayllon y Fix-Fierro, op. cit.,
nota 32. Los datos que se citan provienen de esos trabajos.

45 Existen diferentes metodologias para contar el namero de reformas constituciona-
les. Nosotros utilizamos el numero de articulos modificados en un solo decreto de refor-
mas y adiciones.
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De 379 reformas 258 se aprobaron entre 1970 y diciembre de 2000.
En otras palabras: el 65% del numero total de reformas se produjo en los
ultimos treinta afios, pero la mayor concentracion (46%) corresponde al
periodo 1982-2000, segun lo muestra la grafica 2.

Grafica 1
NUMERO DE REFORMAS CONSTITUCIONALES
POR PERIODO PRESIDENCIAL (1917-DICIEMBRE 2000)
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Grafica 2.
PORCENTAIJE DE REFORMAS CONSTITUCIONALES
por periodo presidencial (1917-diciembre 2000)

Periodo 1982-2000 Periodo 1917-1969
46% 35%

Periodo 1970-1981
19%

Un ntimero importante de las reformas entre 1982 y 2000 se refiere al
sistema electoral y al reforzamiento de la organizacion y las atribuciones
del Congreso de la Union y del Poder Judicial de la Federacion. Otras re-
formas trascendentes tuvieron que ver con los derechos individuales y
sociales y sus medios de proteccion, el sistema econdémico, incluyendo el
control del Estado en las areas “estratégicas”, asi como las responsabili-
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dades de los servidores publicos. Si bien el nimero de reformas a los ar-
ticulos economicos de la Constitucion es relativamente pequefio, ellas tu-
vieron un impacto muy significativo, en especial aquéllas a los articulos 25
a 28 en 1983. Durante el periodo analizado se modificaron también algu-
nos de los principios supuestamente “intocables” de la Revolucion incor-
porados en la Constitucion (educacion, relaciones entre el Estado y las
iglesias, reforma agraria y propiedad de la tierra). Puede afirmarse que un
disefio institucional “nuevo”, mas complejo y moderno, se introdujo y se
superpuso sobre el modelo institucional que se construy6 en las décadas
siguientes a la Revolucion. Al menos en algunos aspectos, ambos dise-
flos institucionales coexisten con otros dentro de la misma Constitucion.

b. Las leyes

De 211 leyes federales que estaban en vigor en diciembre de 2000,
158 habian sido aprobadas, 29 habian sido reformadas, y 24 no habian
sido modificadas en el periodo entre 1970 y 2000. En otras palabras:
75% de la legislacion federal vigente “naci6” durante el periodo que ana-
lizamos. Si a ello agregamos las 27 leyes reformadas durante el mismo
periodo, el resultado sera que 89% de la legislacion mexicana vigente
fue aprobada o modificada en los Gltimos treinta afos.

c. Los tratados internacionales

Un tercer aspecto que debe destacarse es la importancia de los tratados
internacionales en el orden juridico interno.*’ La evaluacion de esta cuestion
es compleja, pero tenemos algunos indicadores que pueden ilustrar el punto.

Una comparacion del nimero y tipo de convenios internacionales pu-
blicados en el Diario Oficial de la Federacion durante dos periodos se-
xenales, 1972-1977 y 1990-1995,* permite afirmar que ambos se carac-

46 Excluimos todas las leyes del Distrito Federal. Actualmente, las correspondientes
atribuciones legislativas son compartidas, dependiendo de la materia, por el Congreso de
la Unién y la Asamblea Legislativa local.

47 De acuerdo con el articulo 133 de la Constitucién mexicana, los tratados interna-
cionales se transforman en leyes (federales) internas si no contrarian a la Constitucion y
son aprobados por el Senado y ratificados por el Ejecutivo Federal, quien también debe
promulgarlos y publicarlos en el Diario Oficial.

48 Estos dos periodos, que corresponden basicamente a los gobiernos de los presiden-
tes Echeverria (1970-1976) y Salinas de Gortari (1988-1994). Comenzamos el conteo de
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terizaron por un alto grado de “activismo” internacional, del mismo modo
que lo fueron en la esfera legislativa interna.

La tabla siguiente muestra el numero total de convenios internacionales
publicados durante estos dos periodos, su naturaleza bilateral o multilate-
ral, asi como su probable impacto en la esfera juridica de los ciudadanos
mexicanos:*’

CONVENIOS INTERNACIONALES
1972-1977 y 1990-1995

Periodo Esfera juridica Bilaterales Total
individual
1972-1977 16 61 116
(13.8) (52.6)
1990-1995 60 120 227
(26.4) (52.9)

FUENTE: Las cifras entre paréntesis indican porcentajes.5 0

La tabla precedente muestra un incremento significativo en el numero
de convenios internacional publicados en el segundo periodo, cuyo total
es de casi el doble (227) de los convenios publicados entre 1972 y 1977
(116). La proporcion de convenios bilaterales permanece practicamente
igual. Sin embargo, el numero de convenios que afectan potencialmente
la esfera juridica de los ciudadanos, es decir, aquellos que les confieren
derechos y por ello pueden ser directamente invocados en un procedi-
miento judicial interno, aumentaron considerablemente, en términos rela-

los convenios internacionales publicados algo mas de un afo después de la entrada en
funciones del gobierno respectivo (diciembre de 1970 y de 1988), suponiendo que se re-
queria aproximadamente un afio para negociar, aprobar, ratificar y publicar nuevos con-
venios.

49 La Suprema Corte ha resuelto que los tratados internacionales ratificados de acuerdo
con la Constitucion se convierten en leyes internas ordinarias sin necesidad de “legislacion
de implementacion”. Esto significa que su cumplimiento puede ser invocado directamente
por los particulares, en su caso, dentro de un procedimiento (judicial) interno. Sin embar-
go, esto deja abierta la cuestion de su relacion con otras leyes federales. Para evitar cual-
quier conflicto, los convenios internacionales con potenciales impactos juridicos internos
(como el TLCAN) son acompaiiados por cambios en las leyes relevantes.

50 Lopez-Ayllon y Fix-Fierro, op. cit., nota 33, p. 584.



318 SERGIO LOPEZ-AYLLON

tivos tanto como absolutos.’! Este resultado era de esperarse, si tomamos
en cuenta que los convenios internacionales (por ejemplo, en el area de
los derechos humanos o los tratados de libre comercio) son creciente-
mente relevantes para los derechos e intereses juridicos inmediatos de
los individuos.

C. El “nuevo” modelo de la Constitucion mexicana

De los datos proporcionados resulta claro que algo cambio. Los alcan-
ces y profundidad de la “transicion juridica” estan aun a debate, pero es
posible sefialar algunas de las grandes lineas del nuevo modelo.

Desde el punto de vista interno, el cambio fundamental apunta hacia
la generacion de una constitucion normativa y el fortalecimiento del
Estado de derecho, bajo un nuevo y muy complejo entramado institucio-
nal. Por otro lado, hay un viraje en el papel del Estado en la economia.
Finalmente, y este es el aspecto que nos interesa subrayar, hay una in-
fluencia notable de modelos externos, al mismo tiempo que permanece
sin resolverse el dilema del Estado frente al nuevo entorno internacional.
Analizaremos cada una de estas cuestiones.

a. La constitucion normativa y el Estado de derecho

Es comun afirmar en México que la Constitucion de 1917 no ha sido
una Constitucion “normativa”, es decir, una Constitucion que realmente
regule el proceso politico y sea aplicada y respetada como ley suprema.
Por el contrario, una opinién muy extendida encuentra una distancia con-
siderable entre el texto constitucional y el proceso politico y juridico.
Esta distancia se explicaba, en Ultima instancia, por la naturaleza autori-
taria del régimen, que habia sido capaz de instrumentalizar y cambiar a
voluntad la Constitucion, en lugar de subordinarse a ella.>

51 Se trata de una aproximacion cruda, porque juzgamos estos impactos potenciales
unicamente a partir del nombre del convenio internacional. Asi, por ejemplo, considera-
mos que un convenio de cooperacion bilateral en el area de turismo no tendria tal impac-
to, pero un convenio bilateral para el reconocimiento de titulos extranjeros si.

52 La mayoria de los académicos comparte esta percepcion, pero sus opiniones varian en
relacion con los origenes y la profundidad de la separacion. Algunos constitucionalistas
sitilan completamente la cuestion de la naturaleza normativa de la Constitucion en el pro-
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Obviamente, la distancia ha existido y sigue existiendo, como en todas
partes, pero hay un cambio fundamental en el papel de la Constitucion,
que comienza a transformarse de un documento politico a uno juridico.
Este cambio, que inicid en la materia electoral pero que se ha extendido a
muchos otros campos, es alin mas notable por el papel cada vez mas acti-
vo de la Suprema Corte de Justicia, que comienza a generar por primera
vez una auténtica interpretacion constitucional. La experiencia reciente
muestra una Corte mucho mas activa, supliendo mediante su intervencion
los conflictos entre poderes que se derivan de marco constitucional defi-
ciente o incompleto. Sin embargo muestra también una Corte poco activa
en la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales. En una
palabra, la Corte ha actuado como un buen arbitro politico, pero ha sido
una mala defensora de los derechos de los ciudadanos.

Este proceso de transformacion del papel de la Constitucion tiene va-
rias dimensiones. Desde el punto de vista institucional, es clara la ten-
dencia a fortalecer a los Poderes Legislativo y Judicial frente al otrora
poderoso Ejecutivo, al grado que éste parece hoy como un presidente re-
lativamente débil. El cambio politico, facilitado y conducido por los
cambios constitucionales y legales en materia electoral, han transforma-
do también profundamente la dindmica politico constitucional, haciendo
de la division de poderes y de los mecanismos de control de poder ins-
trumentos eficaces. Este cambio es quiza el que mas ha contribuido a
lograr que el papel de la Constitucion tenga un pleno valor normativo de
la vida politico-institucional.

Otros cambios importantes comprenden aspectos como los derechos
fundamentales y la creacion de nuevas instituciones encargadas de su
proteccion; la redefinicion de la relacion del Estado con las Iglesias y las
reformas al municipio, en especial la posibilidad de que éste entable con-
troversias constitucionales que equipara a esta estructura de gobierno
local con poderes semejantes al federal y al estatal. Esto ultimo anuncia
un verdadero reacomodo institucional que redefine los limites de la orga-
nizacion territorial.

ceso politico. Por lo tanto, su apreciacion en este sentido depende directamente de su jui-
cio en relacion con las cualidades democraticas de la politica mexicana. Otros autores,
sin dejar de reconocer las deficiencias democraticas del régimen y la influencia de los
factores extraconstitucionales en la vida constitucional, sostienen que la Constitucion tie-
ne, en términos generales, un valor normativo que ha contribuido a la estabilidad y el de-
sarrollo de la vida social y politica.
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Finalmente, deben sefialarse las reformas que reconocen a México co-
mo una nacion pluricultural y la posibilidad que tienen los mexicanos de
aspirar a una segunda nacionalidad. Estas reformas juntas reorientan uno
de los aspectos mas cruciales del Estado mexicano; la nacionalidad.>

b. La dimensioén econdmica

Desde el punto de vista econémico deben destacarse dos reformas. La
primera en 1983 que modificé los articulos 25 al 28 de la Constitucion.
En el modelo de 1917 el Estado, a través de la Federacion, era el respon-
sable de conducir y ejecutar el desarrollo econémico. En su punto culmi-
nante, este modelo condujo al Estado mexicano a controlar directamente
desde los sectores mas importantes de la economia (energia, banca,
transporte aéreo y maritimo) hasta areas de menor importancia en que el
Estado participaba junto con la iniciativa privada. Los cambios han reo-
rientado el papel de la federacion como encargada de impulsar el desa-
rrollo nacional, disminuido la participacion del Estado en sectores
estratégicos, y propiciando la participacion de entidades federativas y
municipios en el desarrollo del pais.

Otros aspectos clave fueron las reformas de 1992 en materia agraria.
El sector agrario, desde la Constitucion de 1917, habia sido considerado
como uno de los pilares de la politica mexicana. Las disposiciones que
regulaban la propiedad y la organizacion social en el campo tenia un
marcado acento proteccionista, principalmente las restricciones en la po-
sibilidad de enajenarlas o bien en las limitaciones que se imponian al ca-
pital para su explotacion. Las reformas flexibilizan el marco juridico y
permiten, aunque de manera limitada, principios de economia de merca-
do en la explotacion y propiedad de las tierras.>*

53 Gonzalez y Caballero, op. cit., nota 38, p. 91.

54 La parte medular de la reforma puede sintetizarse en los siguientes elementos: 1)
reconocimiento expreso a la propiedad de ejidos y comunidades; 2) sustitucion del siste-
ma tutelar y del caracter supletorio de las disposiciones de la legislacion agraria, por un
sistema basado en la autonomia de la voluntad de ejidatarios y comuneros; 3) autoriza-
cién para una circulacion restringida de las parcelas ejidales o comunales; 4) regulacion
de los procesos de asociacion entre ejidos y comunidades y entre estos con el Estado o
con terceros; 5) posibilidad de ceder los derechos de uso sobre parcelas ejidales. Para una
vision completa de la reforma véase Diaz y Diaz, Martin, “Las reformas al articulo cons-
titucional. La etapa del ejido voluntario”, La modernizacion del Estado constitucional
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Resta sin embargo el problema de un régimen de propiedad donde se
contraponen diversas capas de significados normativos disimbolos que
generan un régimen de propiedad complejo y abigarrado. Baste conside-
rar por ejemplo que el primer parrafo del articulo 27 constitucional sos-
tiene simultaneamente el régimen de propiedad original de la nacién®
con el reconocimiento de la propiedad privada.

Estudios recientes identifican que existen en México al menos cuatro
tipos de propiedad: la originaria, la publica, la social y la privada. Esta
ultima, lejos de constituir un régimen tUnico, admite importantes modali-
dades en cuanto a los sujetos, la extension, el “interés publico” o el “in-
terés social”.’® Por lo demds, estas “modalidades” pueden ser dictadas
por los 6rganos legislativos tanto de la federacién como de cada una de
las entidades federativas, y en ciertos casos incluso por autoridades de ca-
racter administrativo federal, estatal o municipal. Los mecanismos de
control jurisdiccional sobre la actuacion de las autoridades estd a su vez
sujeto a diversas jurisdicciones, tales como tribunales agrarios federales,
los tribunales del fuero comiin en materia civil, los tribunales administra-
tivos y en ultima instancia el Poder Judicial Federal. Todo lo anterior
contribuye a un régimen de propiedad complejo, costoso y relativamente
poco estable, que sigue siendo uno de los problemas claros en el ordena-
miento juridico nacional.

c. La dimension internacional

Otro aspecto es el relacionado con el papel del derecho y de las institu-
ciones internacionales en el sistema juridico mexicano; en otras palabras
las formas y el grado en que los fenémenos juridicos internacionales han
afectado el cambio juridico en México durante los tltimos treinta afios.

Casi hasta fines de los afios ochenta, el sistema juridico mexicano se
encontraba relativamente cerrado a las influencias y el escrutinio exter-

mexicano. Reformas constitucionales 1990-1993, México, UNAM-Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1994.

55 La propiedad originaria de la nacion seria, segtn algunos destacados analistas, una
version actualizada del dominio eminente del Estado absoluto. A este respecto véase
Diaz y Diaz, Martin, “El modelo econdémico de la Constitucion en los afos del crepiscu-
10”, Alegatos, num. 10, 1988, p. 65 y Gonzalez, op. cit., nota 42.

56 Roldan Xopa, José, Constitucion y mercado, México, ITAM-Porraa, 2004, pp.
131-156.
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nos. Esto se hallaba en consonancia con el sistema econdémico y politico,
también cerrado. Un sistema juridico relativamente cerrado promovia, y
era a su vez reforzado, por lo que podriamos llamar el “nacionalismo ju-
ridico mexicano”, una actitud que todavia se encuentra en algunos
sectores de la profesion juridica hoy en dia.

La reinsercion de México en los mercados internacionales, asi como el
creciente escrutinio externo de sus instituciones politicas y juridicas, ha in-
ducido frecuentemente el cambio juridico interno. Como ha ocurrido en
otros periodos de su historia, el sistema juridico mexicano se ha moderni-
zado mediante la adopcion y adaptacion de modelos juridicos extranjeros.

Desde esta perspectiva, la firma del TLCAN representd una nueva
forma de explicar y aplicar el derecho en México. En efecto, el proceso
de consolidacion del nuevo modelo requeria una plena integracion de
México a la economia mundial, en particular a la de los Estados Unidos.
Este proceso, que se habia iniciado ya con la entrada de México en el en-
tonces GATT y una serie de medidas unilaterales, tenia necesariamente
que encontrar una expresion juridica mas acabada, y esa expresion fue el
tratado. Por otro lado, éste fue el detonador y catalizador de una serie de
cambios necesarios € inminentes pero cuya ejecucion se pospuso para
obtener mayores ventajas en su negociacion. Asi, “para la incorporacion
de estos instrumentos internacionales fue necesario actualizar la legisla-
cion mexicana, decididamente nacionalista y excluyente de “lo extranje-
r0” en todos los niveles”.”” Este aspecto sera el objeto de un andlisis més
detallado en secciones posteriores de este trabajo.

d. La dimension institucional

El marco institucional también ha tenido modificaciones importantes.
El cambio en la orientacion econdomica y politica requeria de nuevas ins-
tituciones encargadas de administrar el nuevo escenario. A este respecto
es posible advertir dos grandes tendencias. Por un lado, la creacién de
los denominados 6rganos constitucionales autonomos. Estas institucio-
nes, que operan como organos de Estado pero fuera de la division de po-
deres tradicionales, habian tenido como responsabilidad tres de los secto-
res mas sensibles en el cambio: la administracion de la democracia (IFE),
la proteccion de los derechos fundamentales (la CNDH) y la estabilidad

57 Gonzalez y Caballero, op. cit., nota 38, p. 92.
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de la politica monetaria (el Banco de México). Recientemente el éxito
relativo de estas instituciones y una desconfianza sistematica, no siempre
justificada, respecto de funciéon administrativa a cargo del Ejecutivo, ha
llevado a fuertes presiones para generar nuevas autonomias constitucio-
nales, en materia, por ejemplo, de Procuracion de Justicia (Ia PGR), el
Acceso a la Informacion (IFAI) y el 6rgano encargado de la informacion
estadistica (INEGI). Sélo esta ultima ha prosperado.

La segunda tendencia es la creacion de nuevos organos administrati-
vos con autonomia. En efecto, tradicionalmente la actividad reguladora
habia estado en manos del presidente de la Reptiblica y sus secretarios de
Estado que ejercian un fuerte control sobre los 6rganos administrativos
responsables de la regulacion econdmica. No fue sino hasta después del
intenso proceso de reformas iniciado en los 80s que se introdujo un nue-
vo tipo de organo regulador “independiente”, tanto para regular sectores
industriales estratégicos que estaban siendo privatizados o desregulados,
como parte del cambio a una economia de mercado abierta. Estos nuevos
organos buscaban también “anclar” los procesos de reformas en politicas
publicas horizontales, tales como las de competencia econéomica y refor-
ma regulatoria.

Dentro del primer grupo de instituciones podemos citar como ejemplo
a la Comision Reguladora de Energia (CRE, 1995), la Comision Nacional
Bancaria y de Valores (CNBV, 1995), y la Comision Federal de Teleco-
municaciones (Cofetel, 1996); en el segundo grupo se encuentran la Co-
mision Federal de Competencia (CFC, 1993), la Comision Federal de
Mejora Regulatoria (Cofemer, 2000), y el Instituto Federal de Acceso a
la Informacion Publica (IFAI, 2002).

La principal razén para crear estos organos fue el separar las faculta-
des que tiene el gobierno para elaborar y promover politicas publicas de
sus facultades regulatorias. Al aislar las decisiones regulatorias mas
importantes de posibles injerencias politicas, y al contar con un proceso
basado en criterios técnicos econdmicos, se esperaba que los incentivos
para el funcionamiento de estas nuevas instituciones estuvieran perfecta-
mente sincronizados con los retos en materia de competencia y con el
fortalecimiento de los derechos de los consumidores, logrando de este
modo mejorar la eficiencia econdomica y regulatoria.

Aun mas, la principal fuerza detras de la creacion de estas agencias
fueron las preocupaciones de los mercados y la necesidad de generar certi-
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dumbre para los inversionistas, separandolas aparentemente de los ses-
gos politicos. La continuidad y credibilidad de las politicas gubernamen-
tales tenia que reforzarse.

El funcionamiento y eficacia de esto 6rganos ha sido variable y ha en-
contrado fuertes resistencias.’® Es necesario resaltar el hecho de que es-
tos 6rganos, cuyo origen se encuentra en la experiencia internacional de-
rivada de la privatizacion de sectores antes controlados por el Estado, era
una idea completamente ajena al sistema administrativo, juridico y poli-
tico de México, razon por la cual no fue facil introducir autoridades re-
guladoras con facultades “independientes”. De hecho, ha sido un largo
proceso de construccion y adaptacion que ha transcurrido en medio de
un periodo de transicion politica que supone la formacion de nuevas re-
glas politicas.

e. La dimension cultural

Quiza el aspecto menos estudiado de la transicion juridica lo constitu-
ye su dimension cultural. Hasta que punto se ha generado una nueva cul-
tura juridica en la que se anclé las nuevas orientaciones normativas, o
bien se trata de un proceso de aculturacion en donde las orientaciones
normativas del paradigma uno antes explicado continuan prevaleciendo.

Los escasos datos con que se cuentan muestran un escenario extraor-
dinariamente complejo y dificil de interpretar.’® Sin duda sobre simplifi-
cando, podemos encontrar elementos que anuncian una actitud ambi-
valente hacia el derecho y sus instituciones. Un alto porcentaje de la po-
blacion parece tener una creciente conciencia social, aunque no unanime,
del valor del derecho y las libertades fundamentales. Sin embargo un alto
porcentaje de la poblacion desconoce el contenido de la Constitucion, las
leyes y las instituciones. Atn mas grave, se evidencia un alto grado de
desconfianza hacia algunas de las instituciones juridicas (el Congreso,
los jueces), mientras que otras alcanzan notables grado de confianza (el
IFE y la CNDH).

Es dificil explicar esta ambivalencia, que una mirada mas cuidadosa
muestra con sutilezas importantes y significativas. Por ahora, nos limita-

58 Véase por ejemplo la evaluacion de la OCDE en esta materia OCDE, Reforma re-
gulatoria en México, Paris, OCDE, 2000 y OCDE, Revisiones de la OCDE sobre refor-
ma regulatoria: avances de la implementacion en México (sintesis), Paris, OCDE, 2004.

59 Concha y Fix-Fierro, et al., nota 34.
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remos a aventurar que ésta implica, en el fondo, ese proceso de transi-
cion que supone un cambio profundo de destino atn incierto.

2. Las implicaciones para la Constitucion mexicana

Aunque la firma del TLCAN marca un hito en la historia juridica del
pais, esto no debe verse como un hecho aislado. Como hemos intentado
mostrar, el cambio proviene de un movimiento mas amplio y relacionado
con dinamicas tanto internas como externas. Basta pensar, por ejemplo,
que antes de la firma del TLCAN, México habia ya ingresado al enton-
ces GATT, hecho que tuvo una indudable repercusion, directa o indirec-
ta, en el derecho interno. Por otro lado, desde 1992, México ha firmado
12 tratados de libre comercio, asi como 18 acuerdos de promocién y pro-
teccion reciproca de inversion (APRIS’s).%0

La importancia del TLCAN deriva de diversos factores que le dan su
singularidad. Uno de ellos son las caracteristicas propias del acuerdo.
Adicionalmente, debe considerarse su lugar en el proceso de cambio tan-
to nacional como global, que hicieron que el tratado tuviera un papel tan
especial. Analizaremos a continuacion estas cuestiones.

A. Las caracteristicas singulares del TLCAN

El TLCAN es, por distintas razones, un acuerdo con caracteristicas
politicas y técnicas particulares. Brevemente sefialaré algunas de las que
me parecen mas relevantes.

Desde el punto de vista politico, el TLCAN fue el primer acuerdo de
libre comercio entre dos de las economias mas desarrolladas del mundo,
Canada y los Estados Unidos, y un pais menos desarrollado, México.
Esto fue posible en condiciones politicas singulares, y supuso un cambio
importante en la manera en que cada uno de los tres paises entendio su
papel en las relaciones comerciales y geopoliticas de la region y el
mundo. Como un observador ha sefialado:

60 De 1995 a la fecha, México ha suscrito 18 APRIS’s con diversos paises miembros
de la Union Europea (Alemania, Paises Bajos, Austria, Espaila, Union Belgo-Luxembur-
guesa, Francia, Finlandia, Portugal, Italia, Dinamarca, Grecia y Suecia), ademas de Sui-
za, Republica Checa, Corea, Argentina, Uruguay y Cuba.
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el enfoque del TLCAN, el de una zona de libre comercio tradicional adi-
cionada con disposiciones en materia de inversiones, servicios y otras muy
cuidadosamente delimitadas en materia de entrada temporal (en lugar de
completa movilidad laboral), puede demostrar ser mas flexible para facili-
tar la integracion econdémica regional, cuando los paises tienen diferentes
niveles de ingreso.”'

Tipicamente un acuerdo de libre comercio supone la eliminacion de
los aranceles y otras medidas regulatorias entre dos o mas Estados. El
TLCAN es mucho mas ambicioso. En efecto, tomando principalmente
como modelo el Acuerdo de Libre Comercio entre los Estados Unidos y
Canada y una parte del Texto Dunkel de la Ronda Uruguay del GATT, la
negociacion del TLCAN produjo un acuerdo de una sobresaliente
cobertura y complejidad técnica. Veamos por qué.

En primer término, con muy limitadas excepciones,* incluye la totali-
dad de los bienes, incluso los agricolas,® y los servicios. En segundo lu-
gar, el TLCAN contiene un conjunto de extensas y desarrolladas disci-
plinas internas respecto de los procedimientos internos. Estas incluyen
los procedimientos en materia de aduanas,® salvaguardas,®> normas téc-
nicas,*® compras gubernamentales,®’” practicas desleales de comercio®® y
propiedad intelectual.*” Incluye ademas disposiciones especiales en ma-

61 Smith, Muray, “The North American Free Trade Agreement: golobal impacts”, en
Anderson, Kym y Blackhurst, Richard (eds.), Regional Integration and the Global Tra-
ding System, Nueva York, Londres, Toronto, Harvester Wheatsheaf, 1993, p. 85.

62 Las principales excepciones son las siguientes: el sector de energia para México
(Anexo 602.3), cabotaje maritimo y controles a la exportacion de troncos de todas las es-
pecies para los Estados Unidos (Anexo 301.3) y las industrias culturales para Canada
(Anexo 2106).

63 Una excepcion a esta regla son los productos lacteos, avicolas y de huevo exclui-
dos del acuerdo bilateral en agricultura entre México y Canada.

64 Véase el capitulo V Procedimientos aduaneros del TLCAN.

65 Véase el articulo 803 y el anexo 803.3, Administracion de los procedimientos re-
lativos a medidas de emergencia del TLCAN.

66 Véase el capitulo IX Medidas relativas a normalizacion y el capitulo VI seccion B
Medidas sanitarias y fitosanitarias del TLCAN.

67 Véase el capitulo X, seccion B, Procedimientos de licitacion y C Procedimiento
des impugnacion.

68 Véase el articulo 1904.15 y el anexo 1904.15, Reformas a las disposiciones juridi-
cas internas del TLCAN.

69 Véanse los articulos 718, 909, 1019, 1411, 1604, y el capitulo XVIII Publicacion,
Notificacion y Administracion de leyes del TLCAN.
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teria de transparencia, competencia y procedimientos administrativos y
judiciales.”

En tercer lugar, y me parece que poco se ha reflexionado sobre este
aspecto, el TLCAN integra por primera vez un acuerdo de inversion a
un acuerdo comercial tipico. En sentido estricto, el TLCAN es a la vez un
acuerdo de comercio y uno de inversion integrados en un instrumento
unico. Esta caracteristica tiene consecuencias importantes en materia de
ciertos bienes, (e. g. automotriz), pero principalmente en servicios pues,
como sabemos, la presencia comercial, forma principal del comercio de
servicios, implica inversién. Las consecuencias juridicas de la inclusion
del capitulo de inversion dentro del TLCAN fueron evidentes al mo-
mento de redactar el acuerdo.”! Sin embargo, contiene también un con-
junto de complejas y controvertidas reglas de origen aplicables a ciertos
sectores, principalmente el automotriz y el textil, que responden, a la
vez, a los intereses de algunas industrias nacionales y las caracteristicas
econdmicas de la region.”

Desde el punto de vista institucional, la Comision de Libre Comercio,
de integracion ministerial, es un 6rgano de consulta y seguimiento, pero
sus decisiones deben ser adoptadas por las Partes a través de sus procedi-
mientos internos. El acuerdo contiene tres mecanismos de solucion de
controversias que pretenden asegurar el cumplimiento de las obligacio-
nes del acuerdo (véase infra).

Finalmente, aunque de manera incompleta y limitada, el TLCAN y
sus acuerdos complementarios incluyen algunos aspectos en materia am-
biental, laboral y de competencia.

Mas alla de estos aspectos técnicos, el encuentro de sistemas y cultu-
ras juridicas es una causa que explica entre otras, la extension y detalle
del acuerdo. A la desconfianza normal sobre la operacion y cumplimien-
to del acuerdo entre las Partes, se sumo la precision y gusto por el detalle
de la cultura juridica anglosajona, opuesta a una redaccion mas general y
basada en principios propios a la cultura latina. El resultado fue un texto

70 Véase el articulo 112.1 del TLCAN que establece “En caso de incompatibilidad
entre este capitulo y otro capitulo, prevalecera la de este tltimo en la medida de la in-
compatibilidad”.

71 Durante las negociaciones del TLCAN se realizd un esfuerzo importante para
crear reglas de origen claras y transparentes.

72 Palmeter, David, “Rules of Origin in Costums Unions and Free Trade Areas”, en
Anderson, Kym y Blackhurst, Richard (eds.), Regional Integration and the Global Tra-
ding System, Nueva York, Londres, Toronto, Harvester Wheatsheaf, 1993.
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de més de 2000 paginas, que contrasta notablemente con otros acuerdos de
integracion regional notablemente menos extensos.

El TLCAN ha sido el modelo con el cual México ha negociado la ma-
yor parte de sus demas acuerdos de integracion, y sin duda ha tenido una
influencia notable en el proceso de negociacion de otros acuerdos regio-
nales, incluido el ALCA. Pero su impactos mas profundos tuvieron lugar
en el ambito interno.”

B. El impacto juridico del cambio

A casi diez afios de la entrada en vigor del TLCAN, resulta atn dificil
hacer una evaluacién completa de su impacto juridico.”* En efecto, como
hemos explicado anteriormente, este instrumento constituyo un punto de
llegada del proceso interno de cambio en el modelo de desarrollo. Mu-
chas de las medidas juridicas que siguieron al TLCAN habrian sido
adoptadas de cualquier modo, pero eran fichas importantes durante la ne-
gociacion, por lo cual los cambios se dieron s6lo después de la firma del
instrumento. El TLCAN sirvié también para asegurar que muchas de es-
tas medidas fueran irreversibles, o al menos para elevar considerable-
mente el eventual costo de una reversion. Finalmente, el tratado es tam-
bién un punto de partida para una diversidad cambios en la orientacion y
posible evolucion del derecho en México, pues puso al descubierto mu-
chas de las contradicciones o insuficiencias de la Constitucion mexicana
en el nuevo entorno “global”.

A continuacion analizaremos algunos aspectos especificos de impacto
en materia de recepcion de derecho internacional, el cambio de orientacion
de la legislacion nacional y los mecanismos de solucion de controversias.

a. La recepcion del derecho internacional

Desde la perspectiva expuesta en la primera parte de esta ponencia, re-
sulta claro que uno de los problemas centrales del proceso de globaliza-
cion del derecho tiene que ver con los sistemas de recepcion del derecho

73 Lopez-Ayllon, op. cit., nota 4.

74 Para una vision inmediata a la firma del tratado puede verse Witker, Jorge (ed.), £/
tratado de Libre Comercio de América del Norte. Andlisis, diagndstico y propuestas juri-
dicas. Estudios de derecho econémico, México, UNAM, 1993.
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internacional en el derecho interno.” Los tratados internacionales en ma-
teria, por ejemplo, de derechos humanos, comercio o medio ambiente
constituyen verdaderos cuerpos normativos que afectan no solo la esfera
externa, sino también la interna de los Estados. En otras palabras, los tra-
tados internacionales regulan, junto con la legislacion nacional, aspectos
sustantivos cada vez mas importantes. Adicionalmente, algunos agentes
externos tienen interés en el cumplimiento de las obligaciones internacio-
nales, generando un mayor escrutinio, incluso presion, para asegurar su
cumplimiento.

La recepcion de los tratados internacionales en el derecho mexicano es-
t4 regulada fundamentalmente por el articulo 133 de la Constitucién,’® que
establece que los tratados internacionales que celebre el presidente de
la Republica, con aprobacion del Senado, y que estén de acuerdo con la
Constitucion, son la “Ley Suprema de toda la Union™.”” En otras palabras,
sujetos a las condiciones que establece el mismo articulo 133, los tratados
internacionales son “ley” y tienen aplicacion directa.”® Por ello, como re-
gla general, en México no se requiere de un acto legislativo posterior que
implemente las obligaciones de los tratados en el derecho interno.

Durante afios, cuando la materia de los tratados internacionales tenia
una importancia relativamente menor en el orden interno, este sistema de
recepcion raramente provoco problemas. Claramente establecido el prin-

75 Jackson, John H., “Status of Treaties in Domestic Legal Systems; A Policy Anali-
sis”, Amerian Journal of International Law, vol. 86, nim. 2, 1992.

76 El texto del articulo 133 establece “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unidn que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, cele-
brados y que se celebren por el presidente de la Reptiblica, con aprobacion del Senado,
seran la ley suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de los Estados”. Otros articulos constitucionales aplica-
bles en materia de tratados internacionales son los siguientes: 15, 76 fraccion I, 89 fraccion
X, 104, 107 y 117 fraccion 1.

77 Este articulo, que se introdujo por primera vez en la Constitucion mexicana de
1857, estd inspirado de manera casi literal en el parrafo segundo del articulo VI de la
Constitucion de los Estados Unidos de América. Véase Tena Ramirez, Fernando, Dere-
cho constitucional mexicano, México, Porraa, 1981, pp. 413 y ss.

78 TLa Corte ha reiterado este principio en diversas tesis, por ejemplo en relacioén con
la obligatoriedad del Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial, se
determind que “debe estimarse que de conformidad con el articulo 133 de la Constitu-
cién General de la Republica tiene categoria de Ley Suprema de la Union, por lo cual las
autoridades competentes estan obligadas a acatarlo...”, Apéndice 1985, Segunda Sala,
parte III, contradiccion de tesis 421, p. 751.
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cipio de la supremacia constitucional,” la aplicacion interna de los
tratados era poco frecuente.

Sin embargo, la proliferacion en el nimero y, sobre todo, la importan-
cia de los tratados internacionales, asi como el interés que los agentes ju-
ridicos internos® y externos®! otorgan a su cumplimiento, han puesto de
manifiesto la importancia de estos instrumentos. En una tesis reciente
que data de mayo de 1999, la Suprema Corte de Justicia establecid que
los tratados internacionales se ubican por encima tanto de las leyes fede-
rales como las locales. Esta tesis reavivo un debate, no resuelto aun del
todo, sobre el lugar que ocupan estos instrumentos en el orden juridico
interno, en particular los problemas de conflicto entre los tratados y las
leyes.®?

79 En 1934 una reforma al articulo 133 de la Constitucion dejo claramente estableci-
do que los tratados internacionales tienen que estar “de acuerdo” con la Constitucion.

80 Por ejemplo, el uso de los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
celebrados por México en distintos foros, incluso el judicial. Asi, el Sindicato de Solida-
ridad de los Trabajadores de los Poderes del Estado de Oaxaca y Organismos Descentra-
lizados que presentd un recurso en contra de la resolucion de la Junta de Arbitraje para
los Empleados al Servicio de los Poderes de ese mismo Estado que les nego el registro
como organizacion sindical violando las garantias del articulo 9 y 123 constitucional y el
Convenio 87 de la OIT en la materia. El asunto fue resuelto por el Pleno de la Corte en
su sesion del 21 de mayo de 1996, favorablemente a los quejosos.

81 Ejemplo de esto son los procedimientos que por supuestas violaciones a la legisla-
cién ambiental y laboral de México han iniciado diversas organizaciones no guber-
namentales de conformidad con los Acuerdos de Cooperacion Ambiental y Laboral de
América del Norte. En materia ambiental se han iniciado diversos procedimientos de con-
formidad con los articulos 14 y 15 del Acuerdo de Cooperacion Ambiental. Véase Comi-
sion de Cooperacion Ambiental de América del Norte, www.cec.org. En materia laboral
las oficinas nacionales de México y Estados Unidos han iniciado también varios casos
por supuestas violaciones a la legislacion laboral.

82 La bibliografia sobre esta cuestion es muy extensa. Sefialaremos unicamente algu-
nas referencias importantes: Martinez Baez, Antonio, “La Constitucion y los tratados in-
ternacionales”, Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, vol. VIII, nim. 30,
1946; Vazquez Pando, F., “Jerarquia del Tratado de Libre Comercio en el sistema consti-
tucional mexicano”, Panorama juridico del Tratado de Libre Comercio, Universidad
Iberoamericana, 1992; Adame Goddard, Jorge, “El Tratado de Libre Comercio en el or-
den juridico mexicano”, en Witker, Jorge (ed.), EIl Tratado de Libre Comercio de Améri-
ca del Norte. Analisis, diagndstico y propuestas juridicas, México, UNAM, 1993; Pe-
reznieto Castro, Leonel, “El articulo 133 constitucional: una relectura”, Juridica, vol. 2,
nam. 25, 1995; Cossio Diaz, Jos¢ Ramoén, “La nueva jerarquia de los tratados interna-
cionales”, Este Pais, num. 107, 2000; Lopez-Ayllon, “La jerarquia de los tratados inter-
nacionales”, Cuestiones constitutcionales, mim. 3, 2000 y Becerra, Ramirez, Manuel “Hacia
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Lo anterior implica que, cada vez con mayor frecuencia, se utilizaré a
los tratados internacionales como normas de derecho interno. Por ello,
vale la pena preguntarse si el sistema de recepcion directa es el mas con-
veniente y permite una adecuada articulacion entre el orden interno y el
orden externo.®® Los problemas se plantean en varios niveles.

El primero se refiere al tipo y profundidad que debe tener la interven-
cion de los organos legislativos en la negociacion y aprobacion de los
tratados internacionales (en México, conforme a la Constitucion, es ex-
clusivamente el Senado excluyendo a la Camara de Diputados). El se-
gundo, se refiere a la conveniencia de adoptar un sistema de recepcion
indirecta, que permita adoptar y adecuar, mediante la intervencion legis-
lativa o reglamentaria, el contenido de los tratados al orden juridico in-
terno. El tercero se refiere a la jerarquia de los tratados. Esta materia ad-
mitiria un trato diferencial a cierto tipo de tratados (por ejemplo en
materia de derechos humanos o de integracion economica), e incluso la
conveniencia de un procedimiento especial para su adopcion. Un cuarto
aspecto, se refiere al procedimiento de negociacion y a la intervencion de
diferentes niveles de gobierno, especialmente los subnacionales.

b. La orientacion de la legislacion

El TLCAN tuvo un impacto mayor en la orientacion de la legislacion
nacional. En primer lugar modifico una de las caracteristicas mas comu-
nes de la leyes; su marcado acento nacionalista y excluyente de lo “ex-
tranjero” en todos los niveles. Los principios de trato nacional y la larga
lista de compromisos incluidos en el tratado supuso igualar las condicio-
nes de entrada al mercado en un ntimero importante de actividades. Cierto,
en algunos sectores estas prerrogativas se mantuvieron, pero con un ca-
racter excepcional. Alin mas lejos, el replanteamiento que llevo a adoptar
una reforma constitucional que admite la doble nacionalidad modifico
también este caracter excluyente de la legislacion nacional. La apertura

un nuevo sistema de recepcion del derecho internacional en la Constitucion mexicana”,
en Serna de la Garza, Antonio y Caballero, Antonio (eds.), op. cit., nota 5.

83 El 2 de enero de 1992 se publico en el Diario Oficial de la Federacién la Ley so-
bre la Celebracion de Tratados cuya intencion era reglamentar la celebracion de tratados
y asegurar la unidad de la politica exterior de México. Este loable esfuerzo nos parece in-
suficiente pues esta ley apenas resuelve algunos de los multiples problemas en esta mate-
ria, dejando otros en el mas completo silencio.
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implicod pues una orientacion nueva sobre uno de los pilares del Estado
mexicano, la nacionalidad.

Un segundo aspecto tuvo que ver con las modificaciones necesarias
para adaptar el marco juridico a las nuevas condiciones impuestas por el
tratado. Ciertamente la Constituciéon no se modificO como una conse-
cuencia directa del tratado, pero sin duda alguna cambi6 la orientacion
de la legislacion en materia aduanera, de normalizacion, practicas deslea-
les de comercio, salvaguardas, propiedad intelectual, compras guberna-
mentales, competencia econémica, expropiacion, transparencia, servicios
(e. g. telecomunicaciones, transporte aéreo y maritimo, servicios profe-
sionales etcétera), servicios financieros e inversion.

Es probablemente en materia de servicios y de inversion en que los
cambios fueron mas notables y suponen una reorientacion completa de la
legislacion. Estos cambios se manifiestan fundamentalmente en la elimi-
nacion de requisitos de nacionalidad o presencia local, en la posibilidad
de admitir inversion extranjera en actividades antes reservadas de mane-
ra exclusiva para el Estado o los mexicanos, y en las disciplinas de trato
a la inversion. En esta ultima materia incluso se llego a extremos en que
seria posible argumentar que los inversionistas extranjeros tiene un me-
jor trato que los nacionales, y que los mecanismos incluidos en el
TLCAN y en el resto de los tratados comerciales constituyen mecanismo
de proteccion de los cuales no gozan los nacionales.

El marco institucional también se modificd. Fue necesaria la creacion
de las nuevas instituciones encargadas de administrar las nuevas condicio-
nes. Es posible advertir dos grandes tendencias. Por un lado, la creacion
de los denominados 6rganos constitucionales autonomos. Estos drganos,
que operan como 6rganos de Estado pero fuera de la division de poderes
tradicional, tiene como responsabilidad tres de los sectores mas sensibles
del cambio: la administracion de la democracia (IFE), la proteccion de
los derechos fundamentales (Ia CNDH) y la estabilidad monetaria (Ban-
co de México). Salvo en el caso del IFE, las otras dos instituciones se
inspiran ampliamente en la experiencia internacional en estas materias.

La otra tendencia es la creacion de organos reguladores con autono-
mia administrativa, responsables de la administracion de los sectores
antes regulados y de otras politica de competencia. En estos destaca la
Comision Federal de Competencia, la Comision Reguladora de Energia,
la Comision Nacional Bancaria y de Seguros y la Comision Federal de
Telecomunicaciones y el Instituto Federal de Acceso a la Informacion,
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entre otros. La operacion y disefio de estos 6rganos ha implicado proble-
mas importantes aiin no resueltos, en especial por su incorporacion rela-
tivamente abrupta a un marco institucional que no estaba preparada para
ellos.®

Desde un punto de vista prospectivo, las obligaciones contenidas en el
tratado aseguran que cambio sustantivos en la nueva orientacion de la le-
gislacion tenga potencialmente un alto costo. Asi por ejemplo, en materia
de inversion y servicios, la clausula del “berbiqui” (ratchet) impide juridi-
camente que un sector liberalizado pueda volver a la situacion anterior.

Existe un tercer aspecto, menos evidente, pero de la mayor importan-
cia en el devenir de la legislacion. Aunque el tratado no existen entida-
des supranacionales encargadas de “armonizar” el derecho, el efecto acu-
mulado de los intercambios y la dindmica propia del mercado tendera a
generar un acercamiento de los ordenes juridicos de sus paises mienr
bro.®> El movimiento hacia un “derecho uniforme” en materia mercantil
(e. g. seguros, transporte, quiebras, garantias) ha comenzado ya, aunque
lentamente, ira permeando el panorama de la legislacion nacional. Asi, el
tratado constituy6 la reforma “macrojuridica”. Ahora estamos comenzan-
do el camino hacia una reforma “microjuridica” que afectara diversas e
importantes materias del derecho privado.

IV. CONCLUSION: CAMBIO JURIDICO Y ECONOMIA

No es posible plantear una conclusion definitiva sobre el problema
que indicamos en la introduccion de este trabajo, es decir, las cuestiones
suscitadas por la transicion juridica en México y consecuencias de largo
plazo, sin mas investigacion y, lo que es mas importante, sin una profun-
da reflexion sobre las funciones que desempeina actualmente el derecho
en este pais. Hasta la fecha no hay ningin esfuerzo sistematico en este
sentido. Sin embargo, el trabajo sugiere, que hay varios elementos que
habria que tomar en cuenta.

Contrariamente a un prejuicio muy extendido, el derecho en México
desempena no una sino varias funciones, porque la realidad social y ju-

84 OCDE, op. cit., nota 58.

85 Kozolchyk, Boris (ed.), Making Free Trade Work in the Americas, Tucson-New
York, The National Center for Inter-American Trade-Transnational Juris Publications,
1993.
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ridica es altamente heterogénea, dinamica y compleja. Por tanto, la cues-
tion aqui no se refiere tanto a cuales sean tales funciones, sino a su mu-
tua articulacion y su resultado global. En contraste con una concepcion
para la cual la “modernidad” se opone llanamente a la “tradicion”, la
compleja realidad de la sociedad mexicana admite la posibilidad de va-
rios niveles de modernidad, y su interaccion en relacion con el derecho
se convierte en una cuestion de relevancia para el analisis.

Un segundo aspecto importante, apenas esbozado en el trabajo es que
hay diferencias significativas en los niveles de desempefio de las institu-
ciones juridicas, tanto entre las areas del derecho como entre regiones. La
diversidad entre las ramas del derecho y las regiones también indican que,
para los efectos de la comparacion, quiza no sea adecuado referirse al sis-
tema juridico mexicano como un todo. En cambio, podria tener mas sentido
hacer comparaciones entre areas e instituciones juridicas especificas, pero
similares, de diferentes paises. Esta clase de comparacion podria resultar
mas reveladora de las funciones que cumple el derecho en la sociedad.

En tercer lugar, pensamos que la idea de “transicion juridica” permite
un enfoque rico en matices para comprender la realidad juridica del pais.
El concepto tradicional, occidental, de Estado de derecho resulta insufi-
ciente para evaluar el proceso de cambio del sistema juridico mexicano,
porque la implicacién obvia, de tomar aquel concepto, seria que en Mé-
xico no hay Estado de derecho. Si, por el contrario, usamos un concepto
mas amplio, de acuerdo con el cual “Estado de derecho” signifique que
el derecho desempena, de alglin modo, un papel autdbnomo como referen-
te de la vida social, tendriamos que concluir que el Estado de derecho
existe en México, en la medida que al menos parte de la sociedad res-
ponde a las coordenadas basica de la modernidad. Consecuentemente, lo
que actualmente observamos no es la emergencia del Estado de derecho,
implicando que no lo haya habido antes, sino la ampliacion de las posibi-
lidades del “Estado de derecho” ya existente, asi como la transformacion
de las funciones diferenciadas que cumple el sistema juridico en la socie-
dad, es decir, un proceso de creciente autonomia que permite gradual-
mente al derecho desempenar un papel de mediacion efectiva. Dicho en
otras palabras: las instituciones juridicas son capaces de generar posibili-
dades de decision que estarian cerradas si los conflictos se dirimieran
exclusivamente por el poder politico y econémico de los participantes,
lo cual queda manifiesto de manera clara en los casos de las elecciones y los
deudores que examinamos brevemente mas arriba.
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Adicionalmente podemos incorporar la dimension cultural como uno
de los condicionantes a la operacion juridica del derecho. El actual dis-
curso publico sobre la necesidad de tener un “Estado de derecho y un
pais de leyes” se utiliza en varios sentidos especificos que dan expresion
al menos a las siguientes expectativas sociales dirigidas hacia el sistema
juridico: igualdad (por ejemplo, en la aplicacion de la ley); consenso
(como fundamento de las leyes y las instituciones), arbitraje y adminis-
tracion de justicia imparciales (conforme a reglas claras y predecibles);
formalizacion y legalizacion de las practicas informales e ilegales. Noso-
tros pensamos que las condiciones sociales para un mejor ajuste entre es-
tas expectativas y las respuestas del sistema juridico se encuentran cerca
y lejos, al mismo tiempo.

Finalmente, una cuestion relevante es tratar de definir con mayor pre-
cision la relacion circular entre el cambio econdmico y el juridico. Nues-
tra afirmacion inicial era en el sentido de que el cambio economico lleva
al cambio juridico, y esto parecia confirmarse de manera suficiente por la
evolucion del sistema juridico mexicano en los tltimos treinta afios. Sin
embargo, una vez que ha cambiado el sistema juridico, todavia tenemos
que identificar las condiciones conforme a las cuales las nuevas normas e
instituciones juridicas puedan echar raiz en la practica social, trayendo
asi consigo mas cambio social.
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