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CAPITULO PRIMERO

INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO GENERAL

1. PROBLEMATICA A TRATAR

El derecho constitucional, como sector de normas juridicas y como discipli-
na, descansa sobre una forma especifica de entender el concepto mismo de
Constitucion: se trata de un instrumento esencialmente nacional, cuya fuerza
como norma superior deriva de un pacto inicial y continuado de un pueblo
que evoluciona organicamente a lo largo del tiempo en respuesta a las per-
cepciones nacionales, a las necesidades nacionales y a los valores nacionales.!
Como se puede apreciar, se trata de una concepcién centrada en el Estado-
nacional.

Sin embargo, y esta es la premisa de la cual parte mi analisis en este tra-
bajo, en la era de la llamada globalizacién existen fendmenos y procesos que
han producido transformaciones importantes en lo que es la base misma de
las concepciones tradicionales del derecho constitucional. Es decir, una serie
de procesos identificados con la globalizacion han afectado al Estado-na-
cién, y ello obliga, por un lado, a reflexionar sobre el impacto e implicacio-
nes que esas transformaciones pueden tener sobre las normas del derecho
constitucional de los Estados nacionales, y mas en general sobre sus sistemas
juridicos; y, por otro lado, a replantearnos la funcién y alcances del derecho
constitucional como disciplina (en las vertientes de la teoria constitucional,
la dogmatica constitucional y el derecho constitucional comparado).?

' Saunders, Cheryl, “Use and Misuse of Comparative Constitutional Law”, Indiana

Journal of Global Legal Studies, vol. 13, nim. 1, 2006, p. 50.

2 Un punto de partida similar al aqui planteado se puede encontrar en el trabajo de
Himsworth, para quien las Constituciones, como se entienden en los tiempos modernos, son
conceptualmente inseparables de los Estados. Las Constituciones que definen los limites del
poder publico, que atribuyen autoridad legitima entre érganos publicos, y que determinan
derechos y deberes de los ciudadanos, presuponen un estado en relacién con el cual esos pro-
cesos puedan ocurrir. Las reglas constitucionales no tendrian ningtn sentido si no se les ve
operar dentro del compas de un Estado, definido por referencia a una poblacién y territorio
identificables. Para este autor, es el Estado lo que da todo sentido a la tradicional discusion
—analitica y normativa— de los principios y valores que informan las reglas de la Constitu-
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2 IMPACTO E IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES DE LA GLOBALIZACION

El tema plantea problemas de distinto orden. En primer lugar, existen
problemas de caracter empirico, ya que tanto los fendmenos y procesos que
se encuadran dentro del término globalizacién como su posible impacto so-
bre el Estado y su manifestacion en el derecho constitucional estan sujetos
a discusion en cuanto a su misma existencia como hechos sociales. Asi, por
ejemplo, existe un debate sobre la realidad (y la supuesta novedad) de la
globalizacién.? Igualmente, existe un debate sobre el posible impacto de
la globalizacion (asumiendo que esta exista con algiin contenido especifico)
sobre el Estado-nacion.* Y lo mismo puede decirse del posible impacto de la
globalizacion en el derecho constitucional: icual es la manifestacion empi-
rica (si es que la hay) de ese impacto?; ;como reaccionan las Constituciones
frente a la globalizacién?; ;como cambian frente a impulsos provenientes
del entorno global?; ;cémo se conectan y coordinan los esquemas constitu-
cionales de los Estados nacionales con otros 6rdenes juridicos que existen
en el complejo escenario global del siglo XXI?; icudles son exactamente
esos ordenes? Preguntas como estas plantean una discusion en el nivel on-
tologico, que exige encontrar evidencia empirica para apoyar (o desechar)
la idea de que existen hechos sociales nuevos en el ambito del Estado y del
derecho constitucional, que han aparecido al tenor de eso que se denomina
globalizacion.

Ahora bien, si efectivamente estamos ante fenémenos y procesos de al-
guna manera nuevos que afectan al Estado, y posiblemente (como se argu-
mentara) al poder politico (estatal) y al mismo derecho constitucional de
los Estados nacionales, entonces es necesario examinar y revisar conceptos
y teorias tradicionales sobre el Estado y la Constitucion, a la luz de los fe-
némenos apuntados. En otras palabras, es necesario generar conocimien-
to y comprension del papel de las Constituciones y del constitucionalismo
ante los nuevos fenémenos. Esto es asi por las siguientes razones: el derecho
constitucional moderno tiene como objeto primordial el control del poder
politico (localizado en el Estado). Toda la teoria y la dogmatica constitucio-
nales de la modernidad se han construido alrededor de este presupuesto. Pero
s1 el poder politico (estatal) se esta transformando de manera relevante (y

ci6on misma. Himsworth, C.M.G., “In a State No Longer: The End of Constitutionalism?”,
Public Law, 1996, pp. 639-648.

3 Para una revision de este debate consultar Held, David y McGrew, Anthony, Globaliza-
cion/antiglobalizacion. Sobre la reconstruccion del orden mundial, Barcelona, Paidos, 2003, pp. 11y ss.

* Entre otros, Prakash y Hart han resefiado el debate entre los que piensan que ante la
globalizacion, el Estado ha llegado a su fin; el Estado no es afectado de manera alguna; o
bien que el Estado se “rearticula”. Prakash, Aseem y Hart, Jeffrey (coeds.), Globalization and
Governance, Londres, Routledge, 1999, pp. 12-15.
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esto habra que discutirlo), entonces es logico que surjan cuestionamientos
y discusiones alrededor de conceptos teéricos y dogmaticos (tradicionales)
del derecho constitucional. Estamos ante una problematica tedrica que nos
ubica en el nivel epistemolodgico de la discusion relativo al impacto de la
globalizacion sobre el derecho constitucional.”

En tercer lugar, debe observarse que si efectivamente estamos ante un
escenario politico y juridico mas complejo, que involucra, por ejemplo,
fuentes de autoridad distintas a las que pueden encontrarse en el Estado;
o bien, 6rdenes juridicos de distintos niveles (mas alla de la distincion entre
derecho internacional y derecho nacional), y también fuentes diversas de
material normativo y de discurso constitucional (proveniente de institucio-
nes distintas al Estado), entonces se plantea una problematica de disefio y
de operacion normativos. Esta problematica se refiere, por un lado, a idear
normas, instituciones e instrumentos para garantizar el logro de los fines
del constitucionalismo (control del poder y protecciéon de los derechos hu-
manos) en el nuevo contexto, y por otro lado, a resolver los problemas de
coordinacion entre los distintos érdenes normativos y niveles de gobernanza.b
¢CGomo debieran ser y concebirse las Constituciones y el constitucionalismo
ante estos fendémenos del siglo XXI? Plantear preguntas de este tipo nos si-
tda en el nivel normativo o prescriptivo de la discusion.

En suma, el tema que nos hemos propuesto estudiar requiere la aproxi-
macioén y el tratamiento de problematicas empiricas, epistemoldgicas y nor-
mativas, que necesariamente tendremos que abordar a lo largo del presente
trabajo.

II. TIPO DE ANALISIS

Desde una perspectiva tradicional, la unidad de analisis de los estu-
dios constitucionales se ha centrado en fuentes formales nacionales: Cons-
titucion, leyes constitucionales (en donde existen), jurisprudencia del juez
constitucional, doctrina nacional, enriquecido por el derecho constitucio-
nal comparado, entendido como una subdisciplina cuyo objeto consiste en
contrastar los diversos ordenamientos constitucionales considerados en su

> En este sentido, Choudhry sostiene que la globalizacién plantea problemas tedricos,
porque contradice algunos de los conceptos dominantes del constitucionalismo: que una
Clonstitucion emerge de una nacion, que encarna y aspira a responder a la historia y tradi-
ciones politicas de una nacion, que representa la identidad de una nacién. Choudhry, Suji,
“Globalization in Search of Justification: Toward a Theory of Comparative Constitutional
Interpretation”, Indiana Law Review, vol. 74, 1999, pp. 821-823.

6 El concepto de gobernanza sera examinado en el capitulo segundo del presente trabajo.
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conjunto; o los sectores particulares de estos ordenamientos, o bien las ins-
tituciones constitucionales particulares que corresponden a ordenamientos
estatales.” En esta misma linea tradicional, la dogmatica constitucional se
ha entendido como una labor de comprension, interpretacion y desarrollo
de las normas contenidas en los textos de las Constituciones de los Estados
nacionales.

Por su parte, lo anterior ha determinado el tipo de investigacion docu-
mental, basado en la recopilacion y el analisis de textos constitucionales,
textos legislativos de desarrollo constitucional, sentencias del juez constitu-
cional, asi como de libros y articulos de especialistas en derecho constitucio-
nal nacional.

En el fondo —como sefiala Wallerstein— en este tipo de estudio subya-
ce una perspectiva tradicional comun en las ciencias sociales que desde la
Tlustracién, pero en particular a lo largo del siglo XIX, habia consagrado
como la unidad de analisis por excelencia al Estado-nacional. De esta for-
ma, los cientificos sociales consideraron que las distintas esferas de la vida
—mercado, Estado, sociedad civil— eran gobernadas por leyes que podian
ser discernibles mediante el analisis empirico y la generalizacion inductiva,
y eso es lo que hicieron, pero circunscribiendo sus analisis a los limites te-
rritoriales nacionales del presente o incluso los limites que se reclamaban a
la fecha.?

Sin embargo, entre 1950 y 1960 se dan una serie de debates que em-
piezan a cuestionar los presupuestos tradicionales de la ciencia social hasta
entonces practicada. En gran medida, los debates tuvieron como objeto
principal el tema de la unidad de analisis. (Cual es la unidad de analisis
adecuada? ;Lo son las sociedades del Estado-nacion, existentes dentro de un
marco territorial definido?; ;o bien podria pensarse en una unidad de analisis
mayor??

7 Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparado, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1986, p. 82.

8 Wallerstein, Emmanuel, Andlisis de sistemas-mundo. Una introduccién, México, Siglo XXI,
2006, p. 19.

9 Fue asi como a partir de los afios setenta del siglo XX se empieza a hablar de los
sistemas-mundo de analisis como una perspectiva. Los sistemas-mundo de analisis fueron
un esfuerzo por combinar de manera coherente las preocupaciones respecto a la unidad de
analisis, la preocupacion por las temporalidades sociales y la preocupacion por las barreras
que se habian erigido entre las diferentes ciencias sociales. En palabras de Wallerstein: “Los
sistemas-mundo de analisis significaron antes que nada la sustituciéon de una unidad de andli-
sis llamada ‘sistema-mundo’ en vez de la unidad estandar de analisis, que habia sido el estado
nacional. En la su conjunto, los historiadores habian estado analizando historias nacionales,
los economistas economias nacionales, los politlogos estructuras politicas nacionales y los
socidlogos sociedades nacionales. Los analistas de sistema-mundo encararon una escéptica
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o

Siguiendo este enfoque, en la presente investigacién habremos de va-
riar el esquema y la unidad de analisis tradicional, tratando de identificar,
mediante un analisis cualitativo, la potencial existencia de normas de natu-
raleza o significacion constitucional mas alla del Estado. En otras palabras,
nuestra unidad de analisis, sin excluir la unidad privilegiada del enfoque
tradicional, debera explorar la posibilidad de una perspectiva mas amplia
que examine otros posibles “sitios constitucionales” o “esferas juridicas con
naturaleza constitucional”.

El término “sitios constitucionales” es empleado por Walker, quien ha-
bla de la emergencia de un “pluralismo constitucional”. Segin este autor,
lo que caracteriza al pluralismo constitucional es la pluralidad de unidades
y procesos con autoridad constitucional (“authoritative constitutional units
and processes”). Para Walker, la proliferacién de sitios constitucionales pos-
testatales y nuevos procesos de relacion entre los distintos sitios, cada uno
con su propio marco metaconstitucional de justificacion, es una caracteristi-
ca central de la era postwestfaliana. Para dicho autor, una vez que el patrén
ordenado de autoridades estatales soberanas mutuamente excluyentes ha
sido roto, el desarrollo de nuevas unidades de autoridad a partir de la inte-
raccion de las unidades existentes se facilita estructuralmente, y el mapa de
la autoridad constitucional se torna un mosaico complejo y siempre cam-
biante de lo nuevo y lo viejo, lo emergente y lo maduro, y las relaciones
entre las nuevas y viejas unidades siendo tan significativas desde el punto de
vista constitucional como las unidades mismas. '°

De manera similar, Bogdandy habla de que con el derecho de la Unién
Europea y el de la Convencion Europea de Derechos Humanos existen
“dos densas esferas juridicas comunes de Derecho Publico con naturaleza
constitucional”.!!

Estas ideas han sido acufiadas en el contexto de la experiencia de la
Unién Europea, en donde se ha dicho que los tratados respectivos son de
caracter constitucional. Sin embargo, algunos de los razonamientos produ-
cidos dentro de esta perspectiva pueden extrapolarse para explicar lo que
estd sucediendo en otras partes del mundo.

ceja, cuestionando si estos objetos de estudio existian verdaderamente, y si en todo caso,
eran los sitios de analisis mas utiles. En lugar de los estados nacionales como objetos de
estudio, los sustituyeron por ‘sistemas historicos’ que, se argtia, habian existido hasta ese
momento en solo tres variantes: minisistemas, y ‘sistema-mundo’ de dos tipos (economias-
mundo e imperios-mundo)”, ibidem, p. 32.

10° Walker, Neil, “The Idea of Constitutional Pluralism”, Modern Law Review, vol. 65,
2002, pp. 356 y 357.

'l Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho piblico. Estudios de derecho piblico comparado,
supranacional e internacional, México, UNAM, 2011, p. 41.
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6 IMPACTO E IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES DE LA GLOBALIZACION

De esta manera, podriamos preguntarnos: ¢existe algo parecido en el
caso de México?, ¢se encuentra nuestro pais inmerso en algin tipo de es-
feras juridicas de derecho publico con naturaleza constitucional?, si la res-
puesta es afirmativa, cudles son esas esferas?, icomo es la relaciéon entre
esas esferas y la esfera constitucional interna centrada en la Constitucion
del Estado nacional?, ;qué tendencias pueden identificarse en esa relacion
entre esferas?, jcomo afectan estas tendencias conceptos tradicionales del
derecho constitucional?

Este enfoque tendra un impacto en el tipo de investigaciéon documental
que realizaremos. Ademas de recopilar y analizar textos constitucionales,
textos legislativos de desarrollo constitucional, sentencias del juez constitu-
cional, asi como libros y articulos de especialistas en derecho constitucional
nacional, deberemos aproximarnos a la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en particular las sentencias en aquellos casos en que México ha
sido demandado), a la doctrina existente sobre el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos. Pero también deberemos revisar material
proveniente de los tratados constitutivos de la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC) y el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), asi como laudos emitidos por distintos tipos de tribunales arbi-
trales que actian en el marco de la OMC y el TLCAN. ;Puede considerarse
a estos sitios, como pertenecientes a esferas juridicas de naturaleza constitu-
cional?

III. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Como se argumentara en el presente trabajo, la complejidad del mun-
do juridico actual requiere de nuevas explicaciones y de nuevas féormulas
normativas para hacer frente a los problemas que enfrentan los operadores
juridicos. Hoy dia los 6rdenes juridicos nacionales coexisten con otros or-
denes a nivel supra o internacional; ocurre también que esos 6rdenes juri-
dicos entran en complejas y multiples interacciones verticales y horizonta-
les, formales e informales; asimismo, cada vez se da con mayor fuerza una
practica juridica internacional en gran escala, que implica desde servicios
de asesoria, transacciones y mecanismos de resolucion de disputas, hasta la
estructuracion y operacion de redes transnacionales de defensa en el ambito
de derechos humanos; ademas, ha habido una gran expansion del llamado
‘soft law’ (no vinculante, pero en muchos casos eficaz), en cuya produccién
suelen participar actores no estatales; y, finalmente, la interpretacion consti-
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tucional en el mundo esta tomando un caracter cada vez mas cosmopolita,?
al tiempo que la “jurisprudencia comparada” asume un lugar central en las
decisiones de la justicia constitucional.’?

Ante este complejo escenario, jcomo deben actuar y tomar decisiones
los operadores juridicos?; ¢qué normas y criterios han de guiar la accion del
juez, del litigante, del poder revisor de la Constitucion, del legislador, en el
desempeno de las tareas correspondientes a su rol social? Consideramos que
la realizacion del presente trabajo se justifica en razon de que puede contri-
buir a apoyar el trabajo de los operadores juridicos.

Por otro lado, el trabajo se justifica también desde una perspectiva teo-
rica, pues busca avanzar en la comprension y explicacion de las Constitu-
ciones, del constitucionalismo, en suma, de ‘lo constitucional’ en el mundo
actual. Ello requiere de la revision del paradigma dominante del derecho
constitucional y el desarrollo de una reflexién que permita avanzar hacia un
marco tebrico-conceptual que genere explicaciones mas adecuadas, relati-
vas a la compleja realidad juridica de la actualidad.

IV. OBJETIVOS Y ESTRUCTURA DE LA OBRA

El trabajo se ha propuesto como objetivos generales entender qué es
la globalizaciéon y determinar si, efectivamente, los procesos y fenémenos
identificados con ella tienen un efecto sobre el Estado-nacién, el derecho
constitucional y sobre los sistemas juridicos nacionales; comprender como y
en qué sentido es que el Estado-nacién y su entorno se han transformado, al
tenor de la llamada globalizacion; identificar cuales son las lineas de debate
que se han abierto desde la perspectiva constitucional ante las transforma-

12 Anderson observa que el modelo de constitucionalismo que con tanto éxito se esta
exportando en la actualidad (basado en una carta de derechos fundamentales administrado
judicialmente), tiende a una mayor convergencia de la practica constitucional, lo cual se ve
en la gran importancia que tiene el discurso de los derechos y la revision judicial, aun en tra-
diciones juridicas distintas, asi como el mayor uso del derecho comparado y una perspectiva
“cosmopolita” en las decisiones del juez constitucional. Anderson, Gavin, Constitutional Rights
after Globalization, Oxford, Hart Publishing, 2005, pp. 4y 5.

13 Choudhry habla en términos de la globalizacién de la practica del constitucionalismo
moderno. Pero esta globalizacién no significa que el constitucionalismo se haya expandido
mas por todo el mundo, sino el empleo, el recurso a materiales de derecho comparado en
todas las etapas en el ciclo de vida de las Constituciones modernas. El uso de derecho compa-
rado en la decision de la justicia constitucional es un ejemplo; y el uso de ciertas Constitucio-
nes como “modelos” en la redaccion de otras Constituciones es otro. Asimismo, observa este
autor que el fenémeno permea toda la argumentacion constitucional y el andlisis académico.

Choudhry, op. cit., pp. 821-823.
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clones, procesos y fenémenos apuntados; contribuir a generar un marco
tedrico-conceptual que sirva para explicar y entender el papel de las Cons-
tituciones y el constitucionalismo en el contexto actual; y, finalmente, ex-
plicar las condiciones de coexistencia de 6rdenes normativos de contenido
constitucional y las implicaciones de este fendmeno. Asimismo, los objetivos
especificos del presente trabajo son los que derivan de llevar las reflexiones
generadas a partir de la busqueda de los objetivos generales arriba referidos,
al terreno del sistema juridico mexicano.

El trabajo consta de ocho capitulos (ademas del presente capitulo in-
troductorio). En el capitulo segundo se construye un tipo ideal del Estado
constitucional y democratico de derecho, para el efecto de proceder poste-
riormente a su analisis critico, a la luz de una serie de fendmenos y procesos
identificados con la globalizacién. Estos fendmenos y procesos son exami-
nados en el capitulo tercero, mientras que en el capitulo cuarto se analiza
el debate sobre el impacto de la globalizacion en los Estados nacionales, asi
como el concepto de “gobernanza global”, que ha sido identificado como
uno de los términos referidos a las transformaciones provocadas por la glo-
balizacién, y su impacto en el ambito juridico. A partir de ahi, se identifican
en el capitulo quinto las principales lineas de debate sobre el derecho cons-
titucional en la era de la globalizacion.

De ahi pasamos al capitulo sexto, en el cual se analiza el impacto del
derecho econémico internacional sobre el derecho constitucional mexica-
no, enfocandonos principalmente en la influencia que ciertas instituciones
de la ‘gobernanza global’ econémica, financiera y comercial ejercen sobre
el sistema juridico mexicano. Mientras que en el capitulo séptimo exami-
namos la relaciéon entre el sistema interamericano de derechos humanos y
el sistema juridico mexicano. El trabajo termina con un capitulo final de
recapitulacion y conclusiones.
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