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AL CAMBIO JURIDICO EN MEXICO

The study of world society is the study of the
total environment in which the behaviour of
individuals, groups, nations and states occurs.

John W. BURTON!??

...a degree of lack of mirroring is a normal

state of relations between law and society.
Almost by definition this will be true of all
stratified or pluralistic societies. It is certainly

the normal state for many formerly coloni-

zed countries. It may also be the case that,

when a mismatch exists, the proper solution

is not to make the law more efficacious, but

to abolish the law, or seek other ways to

change society. Or maybe a mismatch is,

all things considered, the best solution for a

complex social problem, in which it is good

that the law espouses certain rules, and it is

good that the legal actors

take no action to

effectuate them, or that people ignore them.

Brian Z. TAMANAHA!

152 Burton (1972, 4): “El estudio de la sociedad mundial es el estudio del entorno total en
el que se produce el comportamiento de individuos, grupos, naciones y estados” (traducciéon

de HFF).

1% Tamanaha (2001, 132): “...que el derecho no sea reflejo de la sociedad en un cierto
grado es el estado normal de relaciones entre ellos. Casi por definicion esto sera verdad de
todas las sociedades estratificadas o pluralistas. Ciertamente es el estado normal en muchos
paises antiguamente colonizados. También puede ser el caso de que, cuando haya una dis-
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I. PLANTEAMIENTO

Los conceptos de “gobernanza” y de “globalizacién”, que son centrales en
la reflexion sobre los cambios ocurridos en los 6rdenes juridicos durante las
ultimas décadas, aluden a una profunda transformacion de la instituciéon —el
Estado— que desde hace varios siglos ha sido el eje de las funciones de go-
bierno y de creaciéon de derecho en su espacio territorial. Dicha transforma-
ci6n implica que ambas funciones han dejado de ser, al menos en la teoria,
dominio exclusivo del mismo Estado, para pasar a ser compartidas con otros
actores y otras instituciones, tanto por encima como por debajo de las fronte-
ras nacionales.!® Tal proceso de cambio ha suscitado un debate muy intenso
en las mas diversas disciplinas sociales, y la bibliografia resultante puede con-
siderarse practicamente inabarcable, por lo que tendria poco sentido tratar
de sintetizar aqui sus principales resultados.

La sociologia del derecho o sociologia juridica —usaremos estos tér-
minos de manera indistinta—' se ha sumado también al debate, no sin
enfrentar considerables dificultades para definir y delimitar su (¢nuevo?) ob-
jeto de estudio.'® Tales dificultades derivan, por una parte, de los problemas

cordancia, la solucién adecuada no sea la de hacer mas eficaz el derecho, sino la de abolirlo,
o buscar otros modos para cambiar a la sociedad. O quiza la discordancia resulte ser, bien
vistas las cosas, la mejor solucién para un problema social complejo, en el cual es bueno que
el derecho consagre ciertas reglas, y es bueno que los actores juridicos no hagan nada por
hacerlas efectivas, o que la gente no las tome en cuenta” (traducciéon de HFF).

13 El concepto de “gobernanza” (governance) alude precisamente a la idea de que la direc-
ci6n de la sociedad no depende solamente de la funcion de “gobierno” del Estado, en sentido
estricto, sino que se trata de una responsabilidad compartida con los agentes econémicos y
las organizaciones de la sociedad civil. En lo que sigue se da por sentado que el derecho es a
la vez un instrumento del “gobierno” y de la “gobernanza”, por lo que este tltimo concepto
ya no se desarrollara de manera particular. Sobre la definicién y el alcance de la gobernanza,
véase Serna de la Garza (2010, capitulo II, especialmente 34 vy ss.).

1% Senala Jean Carbonnier que, para algunos, la diferencia entre ambos conceptos radi-
caria en la amplitud del campo de estudio: la sociologia del derecho se ocuparia, de manera
limitada, del derecho mismo, de las reglas y las instituciones, mientras que la sociologia juri-
dica tendria un objeto mas amplio, esto es, cualquier fenémeno que tenga al derecho como
causa, efecto u ocasion, incluyendo los fendémenos de violacién, inefectividad y desviacion.
Carbonnier se inclina, como nosotros, por el campo mas amplio de estudio, pero considera
que los términos de “sociologia juridica” y “sociologia del derecho” pueden utilizarse indis-
tintamente. Carbonnier (2008, 13).

136 Desde la sociologia juridica, véanse los siguientes ensayos pioneros: Shapiro (1993),
Gessner (1994), Friedman (1996), Scheuerman (2001).

En nuestro idioma, un extenso y documentado ensayo es el del estudioso brasileno José
Eduardo Faria (2001); también pueden verse los ensayos reunidos en Cancio Melia (2005).
Desde la perspectiva del sistema juridico mexicano puede verse Fix-Fierro y Lopez Ayllon
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que padece la propia sociologia para librarse del lastre que ha significado
circunscribir de manera principal su objeto de estudio a las “sociedades”
nacionales (la “sociedad” mexicana, la francesa, la brasileia, etcétera), aun-
que en sus origenes la reflexion sociologica se referia mas a un nuevo tpo de
sociedad —la sociedad moderna—"7 que a su instanciacién en un territorio
determinado. En la actualidad, la sociologia insiste —o al menos lo hacen
algunas corrientes dentro de ella— en que solamente existe una sociedad: la
“sociedad mundial”. Este concepto ha sido desarrollado desde los afios se-
tenta por varias corrientes y escuelas sociologicas,'® como la corriente fun-
cionalista-sistémica encabezada por Niklas Luhmann y sus discipulos,'® la
escuela neoinstitucionalista de Stanford encabezada por John W. Meyer,'*’
y la escuela del socidlogo suizo Peter Heintz basada en la sociologia del
desarrollo."! Otros importantes sociélogos, como Ulrich Beck, lo han
retomado,'"? e incluso ya es utilizado también por algunos juristas.!'*

Aunque las tres escuelas citadas parten de premisas metodologicas y
tedricas distintas, para Jens Greve y Bettina Heintz tienen al menos en co-
mun las siguientes caracteristicas:'**

— La idea de que en el desarrollo histérico se ha constituido un con-
texto de vinculacion global; este contexto de vinculacion conforma

(1993) y Lopez Ayllon y Fix-Fierro (1995). En relacion con la institucion del Estado, puede
verse Kaplan (2002).

157 Véase, por ejemplo, Pozas Horcasitas (2002).

1% Véase Greve y Heintz (2005). Estos autores consideran que las tres escuelas “descu-
brieron” el concepto de manera independiente en la década de los setenta. Mas adelante
seflalaremos, siguiendo a los mismos autores, lo que tienen en comun y en lo que divergen
los conceptos de “globalizacién” y de “sociedad mundial”. Véase II. 1. (infra).

139 El primer ensayo de Luhmann sobre el tema es de 1971. Véase Luhmann (1971; 1982;
1997) y también Stichweh (2000a y b).

40" De una bibliografia muy extensa, que trata de demostrar de qué modo el mundo esta
gobernado por una infraestructura institucional global que influye en el ambito interno de
los estados, puede verse el planteamiento general en Meyer et al. (1997).

" Veéase, por ejemplo, Heintz (1982a y b).

142 Véase, por ejemplo, el volumen editado por Beck (1999). Especificamente, Beck ha
trasladado su concepto de “sociedad del riesgo” al plano global, para hablar de “sociedad
mundial del riesgo” (world risk society). La traduccion al espaiol de este concepto es desafor-
tunada, porque pierde el sentido de “sociedad mundial”, ademds de que aparece aplicar
el calificativo de “global” (en lugar de “mundial”) al riesgo y no a la sociedad. Véase Beck
(2002).

5 Udo di Fabio, antiguo juez del Tribunal Constitucional Federal aleman, habla del
“Estado constitucional en la sociedad mundial”. Véase Di Fabio (2001).

" Greve y Heintz (2005, 89).
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una forma propia de organizacion social, es decir, se presenta como
un nuevo objeto de investigaciéon para la sociologia.

— La sociedad mundial se caracteriza por elementos estructurales
irreductibles.

— El supuesto de la “macrodeterminacion”, es decir, que todo lo que
sucede en el mundo es un efecto del mundo mismo.

— La transferencia del concepto sociologico de “sociedad” a los con-
textos globales.

Por su parte, la sociologia juridica encuentra también obstaculos par-
ticulares para superar los enfoques territorialistas y estatistas sobre el dere-
cho, ello como consecuencia del caracter simbiotico, historicamente deter-
minado, entre el Estado y el orden juridico nacional. Pero si resulta posible
distinguir conceptualmente entre el derecho y el Estado —o entre sistema
juridico y sistema politico—,"® entonces igualmente lo es concebir un “de-
recho (global) sin Estado”.'"® Dicho en otras palabras: la mutua implicaciéon
entre Estado y derecho seria s6lo un producto histérico, pues si bien los
ordenes juridicos modernos surgen de la mano de los estados nacionales,'*’
ello no implica que el derecho positivo no pueda tener como referente ins-
titucional otras formaciones que no sean las estructuras estatales, como ha
ocurrido en otras épocas y otros lugares. El fuerte resurgimiento de los de-

15 Luhmann (1993a, 473 y ss.).

16 Asi el titulo de un conocido libro coordinado por un discipulo de Luhmann, Gunther
Teubner (1997). Que el debate sobre la interrelacién entre el derecho y el Estado no esta
limitado a las cuestiones que plantea directamente la globalizacién lo demuestra la obra
de Laurent Cohen-Tanugi (2007), la cual contrasta el modelo contractual y autorregulador
del derecho en la democracia de los Estados Unidos con el modelo estatista y centralista
prevaleciente en Francia. Se trata de una diferencia que sélo es de grado, pero que resulta
significativa también para el debate sobre derecho y globalizacion.

Otro aspecto del desacoplamiento entre Estado y derecho tiene que ver con la vida ju-
ridica que subsiste, por ejemplo, a través de los abogados o los notarios publicos, cuando el
Estado ha dejado de funcionar efectivamente (“Estado fallido”) en alguna porcién territorial.
Esto ha ocurrido con frecuencia en los paises latinoamericanos, cuando sus gobiernos dejan
de controlar alguna parte de su territorio, al quedar en manos de la guerrilla o de la delin-
cuencia organizada (debo esta importante observaciéon a Rogelio Pérez Perdomo).

47 Berman (1983). Para Berman, como resultado de la llamada “revolucién papal” de
fines del siglo XI, el primer Estado en sentido moderno lo fue la Iglesia Catdlica, y el primer
orden juridico moderno, el derecho canénico.

La simbiosis entre Estado y orden juridico llega al punto en que podemos considerar que
algunos estados han nacido primero como estructuras juridicas que luego han adquirido
realidad politica y sociologica. Ejemplos de ello serian los Estados Unidos de América, asi
como la mayoria de los estados de América Latina, surgidos de la desintegracion del Imperio
espaflol a principios del siglo XIX.
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bates en torno al “pluralismo juridico” no son sino una senal de la intensa
lucha por “desestatizar” el concepto mismo de derecho, a fin de que se pue-
da reconocer que no solamente es “derecho”, en sentido propio, el que tiene
su origen en la accién o la tolerancia del Estado.!*® No obstante lo anterior,
la investigacién social empirica encuentra elementos para cuestionar, por
ahora, la posibilidad de un derecho puramente autonomo, desligado total-
mente de las estructuras estatales.'*

Por tanto, si la sociedad mundial se organiza bajo el principio de la dife-
renciacion funcional —como propone Niklas Luhmann—, dicho principio im-
plica que los sistemas resultantes (los sistemas politico, juridico, econémico,
cientifico, etcétera) no estaran circunscritos a las comunidades territorial-
mente delimitadas que denominamos estados. Dicho en otros términos: la
sociedad mundial no se construye de “abajo hacia arriba” o desde “adentro
hacia afuera”, es decir, desde la esfera territorial estatal hacia la arena glo-
bal, como lo percibe comtinmente la mayoria de los enfoques sobre la glo-
balizacion. Por el contrario, los estados nacionales son, ellos mismos, pro-
ducto de la diferenciacién funcional, es decir, se presentan como una forma
de diferenciacién secundaria de la sociedad mundial —de tipo segmentado
y regional—, mientras que los 6rdenes juridicos nacionales se diferencian
como expresion territorial del tnico sistema juridico que existe actualmente
a nivel planetario.

Las afirmaciones anteriores se ubican en un nivel de abstracciéon teo-
rica elevado y no son compartidas por muchos sociélogos y sociélogos del
derecho. Sin embargo, una perspectiva teérica como la de la sociedad mun-
dial exigiria revisar a fondo los debates actuales de la disciplina en torno al
derecho y la gobernanza globales, los cuales, empero, se refieren frecuen-
temente a cuestiones mucho mas concretas. Especificamente, buena parte
de la discusion socio-juridica actual se mueve dentro de las coordenadas
fijadas hace ya casi un siglo por la obra clasica de Max Weber (1864-1920).
En efecto, en la etapa actual de la globalizaciéon cobran actualidad las tesis
de Weber sobre la “racionalizaciéon del derecho” y su vinculacién con el
Estado y la economia modernos. El impresionante crecimiento de China y
su omnipresencia en los mercados globales durante las Gltimas tres décadas,
por ejemplo, vuelven a poner sobre el tapete de la discusion la idea de que el
orden juridico moderno —simbolizado por el llamado “Estado de derecho”

14 La bibliografia sobre el “pluralismo juridico” ya es muy extensa. Véanse los ensayos,
muy citados, de Sally Engle Merry, John Griffiths y Brian Tamanaha (2007). Entre las publi-
caciones mexicanas pueden verse los trabajos recogidos en Correas (2007b).

149 Gessner (2013, 262 y ss., 308-310.
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(rule of law)— es indispensable para el desarrollo econémico.!”® Sin embar-
go, la pregunta de fondo es si el derecho global seguira el mismo camino que
presuntamente han seguido los 6rdenes juridicos de los estados modernos
(al menos los desarrollados), o bien, si la arena juridica global permanecera
fragmentada, lo que implica que en ella el derecho tendra una presencia
importante, pero que no cumplird necesariamente todas las funciones que
se esperan de los érdenes juridicos nacionales.!!

El proposito de este ensayo es examinar la forma en que la sociologia ju-
ridica ha abordado algunas de las transformaciones del Estado y el derecho
en el contexto de la sociedad mundial; o dicho con mas precision: se trata
de examinar, desde la perspectiva sociologica de la “sociedad mundial”,
algunos elementos tedricos y empiricos aportados por la sociologia juridica
contemporanea que podrian contribuir a esclarecer y entender mejor los
cambios recientes del orden juridico mexicano, asi como sus perspectivas
en un futuro préximo. Sin embargo, no se pretende elaborar una vision
completa y coherente de la globalizaciéon en relacion con su impacto en un
orden juridico nacional determinado, sino de profundizar en las descripcio-
nes que ya existen sobre el cambio juridico en México.

Para llevar a cabo el anterior proposito, el ensayo se estructura en tres
apartados. El primero de ellos (I, infra) desarrollara con mayor amplitud
algunas de las visiones que se han elaborado alrededor del concepto de “so-
ciedad mundial” por la sociologia contemporanea. De manera particular,
se analiza la idea de la diferenciacion funcional de la sociedad mundial pro-
puesta por Niklas Luhmann y sus discipulos, combinada con el paradigma
comunicativo en la sociologia, es decir, la definiciéon de la sociedad misma
como un conjunto de comunicaciones. Se trata de un paradigma sociologi-
co que, como sefiala Rudolf Stichweh, coincide y se refuerza con la omni-
presencia de las tecnologias y las redes de la informacién y la comunicaciéon

150 Appelbaum (1998), Peerenboom (2002; 2006).

1 Una aguda y muy sintética critica del enfoque weberiano puede consultarse en Gessner

(2013, XIX y ss.). Para Gessner, los presupuestos en los que se bas6 Weber corresponden a
la ideologia predominante, sobre todo en Alemania, a fines del siglo XIX, la que veia en el
derecho la forma mas elevada de racionalidad y de legitimidad en las sociedades modernas.
Si acaso, senala Gessner, tales premisas podrian haber sido validas en algin momento para
los paises occidentales desarrollados, pero lo son mucho menos para los paises en desarrollo
y sin duda resultan muy cuestionables cuando se aplican a las condiciones actuales de la
globalizacién. Una vision mas matizada es la de Barbel Dorbeck-Jung, quien sostiene que,
si bien hay que revisar el concepto tradicional de “seguridad juridica”, las ideas de Weber
sobre las relaciones entre derecho y economia siguen ofreciendo puntos de referencia véalidos
para efectuar tal revision. Véase Dorbeck-Jung (2009).
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en el desarrollo de la sociedad mundial moderna.’® Este enfoque se com-
plementa con la visiéon neo-institucional de la sociedad mundial elaborada
por John W. Meyer y sus colaboradores desde la Universidad de Stanford.

Como quedara de manifiesto en el mismo apartado, se trata de una vi-
sion que tiene consecuencias importantes para algunos debates recurrentes
en la sociologia juridica, como el relativo a los llamados “transplantes ju-
ridicos”. Mientras algunos comparatistas sostienen que, histéoricamente, el
transplante es el modo normal y ordinario en que se produce la evoluciéon
de los ordenamientos juridicos, la mayoria de los socilogos del derecho im-
pugna este modelo, pues el “transplante” es incapaz de trasladar el contexto
institucional y cultural que le da sentido y eficacia en su lugar de origen.
No obstante, es un hecho que en nuestro mundo global las ideas y las insti-
tuciones juridicas se difunden y circulan a gran velocidad y que los estados
nacionales adoptan muchas de ellas con independencia de que correspon-
dan a su nivel de desarrollo social e institucional, lo cual se explica mas por
la dinamica de la sociedad mundial y menos por la evolucién interna en los
estados nacionales, aunque ésta tampoco sea irrelevante. Algo similar suce-
de con los actuales debates en torno al llamado “didlogo jurisprudencial”,
es decir, los procesos de mutua observacion que se dan entre los tribunales
—mnacionales, internacionales y supranacionales— a través de sus sentencias
y resoluciones, lo que solo podria entenderse y explicarse si suponemos la
existencia de un orden normativo mundial que permite y favorece esos pro-
cesos comunicativos.

El segundo apartado (III, fra) retoma algunas de las ideas examinadas
en el apartado anterior, a fin de situarlos en la perspectiva del proceso de
cambio social y juridico en México de las tltimas décadas. Existen ya varios
trabajos importantes que ofrecen una descripciéon y una primera explica-
cién generales de dicho proceso de cambio,' y, ademas, algunos de ellos
toman en cuenta la influencia del entorno juridico global, pero no ofrecen
todavia una vision integral del cambio juridico en México en relacién con
la gobernanza global. Este apartado parte de la premisa de que el régimen
politico vigente en México en las tltimas décadas del siglo XX ha sustituido
efectivamente la “legitimidad revolucionaria” de que usufructuaron duran-
te décadas los grupos politicos triunfadores en la Revolucion Mexicana de
1910, por la “legitimidad del orden juridico”. Ello permite entender la in-
sistencia en el “Estado de derecho” como demanda social y como principio
de la politica ptblica, asi como la prominencia institucional que, de manera

2 Stichweh (2000a, 253).
195 Véase la bibliografia citada a pie de pagina en el inciso 1 del apartado III, infra.
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paulatina, han adquirido el Poder Judicial y los tribunales, los cuales han pa-
sado, visiblemente, del margen al centro del espacio publico. Sin embargo,
esto no significa que el orden juridico se vaya a convertir necesariamente
en un referente generalizado de los comportamientos sociales. Los elemen-
tos de desorden y descomposicion que se advierten en el campo juridico en
México parecen estar en sintonia con una arena juridica global también
fragmentaria y caotica. Por ello, resulta indispensable hacer un analisis cui-
dadoso de las condiciones estructurales, ligadas a la sociedad mundial, que
hacen mas probable la realizacion de una legalidad estricta, particularmen-
te a través de un nicleo minimo conformado por los derechos humanos mas
basicos. No obstante lo anterior, del mismo analisis se deduce que la legali-
dad ordinaria, cotidiana, dificilmente tendrd avances en tanto su evidente
disfuncionalidad no genere costos socialmente insostenibles o se vuelva foco
del escrutinio externo.

El ensayo cierra con un apartado de reflexiones finales (IV, i/fra), en las
cuales, a propésito de la idea de gobernanza global a través del derecho,
se examina brevemente una hipétesis formulada por Luhmann desde los
anos setenta, en el sentido de que, en la sociedad mundial, las “expectativas
normativas” tienden a ser desplazadas o dominadas por las “expectativas
cognitivas”. En términos mas sencillos: el derecho pierde peso e importan-
cia frente a otros sistemas funcionales, como la economia o la ciencia, que
despliegan mayores capacidades de aprendizaje y adaptacion en el entorno
globalizado. Para abordar esta hipoétesis, resulta de utilidad la distinciéon
entre “regulacion” y “soporte”, elaborada por Volkmar Gessner, como dos
funciones distintas del derecho. De este analisis se concluye que ambas fun-
clones se separan y siguen rutas distintas, lo que confirma el diagnoéstico
de la creciente fragmentacion y pluralizacion del derecho en la sociedad
mundial.

Desde el punto de vista de la esfera juridica interna de los estados nacio-
nales, la disyuncion recién apuntada entre “regulacion” y “soporte”, genera
fuertes limitaciones para las posibilidades de lograr un “Estado de derecho”
consistente, al menos en términos del ideal de una sociedad regida plena-
mente por un orden juridico racional y legitimo. No es casualidad, como
senala Harold Berman, que en el momento en que la “tradicion juridica oc-
cidental” alcanza su mayor influencia y difusiéon en el mundo, sea también
un momento de crisis de esta misma tradicion.'”* Pero en la crisis radica una
oportunidad de llevar el ideal juridico de Occidente a una sintesis mayor
con las demas culturas juridicas de la tnica sociedad mundial que actual-

5% Berman (1983, 44 y ss.).
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mente existe, logrando la convergencia en un nuevo tipo de legalidad, que
sera distinta, sin duda, de ese milenario ideal europeo, pero que tendra que
apoyarse necesariamente en él.

I1. SOCIEDAD MUNDIAL, ESTADO Y DERECHO

Como hemos senalado en el apartado introductorio, existen al menos dos
modelos o visiones sobre los procesos sociales y juridicos actuales que envuel-
ven y transforman a los estados nacionales: la “globalizacion” y la “sociedad
mundial”.!® En este apartado desarrollaremos, primero, una brevisima com-
paracion de semejanzas y diferencias entre ambas visiones (1, mfra); luego
se hard una explicacion mas amplia de las diversas teorias sociologicas que
han elaborado el concepto de “sociedad mundial” (2, infra), para enseguida
abordar algunas consecuencias tebricas y empiricas que, para el estudio del
Estado y el derecho, derivan de estas teorias, particularmente de las elabora-
das por Niklas Luhmann y sus discipulos, asi como por John W. Meyer y sus
colaboradores (3, mfra). Finalmente, en un cuarto inciso (4, infra) se aborda el
papel cada vez mas importante que tiene el concepto de comunicaciéon para
las concepciones contemporaneas del fenémeno juridico. Se argumentara
ahi que el paradigma comunicativo induce un replanteamiento del modo
como se conciben las funciones del derecho en la sociedad contemporanea,
particularmente el papel que en ello tienen el poder y la coaccién. Se trata,
en suma, de un paradigma que se encuentra en creciente sintonia con las
estructuras de una sociedad mundial cada vez mas dependiente de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién y de las redes sociales.

1. Globalizacion y sociedad mundial

Para Jens Greve y Bettina Heintz existen diferencias visibles entre las
diversas teorias que se ocupan de la globalizacion y las teorias de la sociedad
mundial.”® De entrada, la globalizacién ha sido abordada por un conjunto
heterogéneo de enfoques y teorias parciales, de muy diversa clase, que no
han podido conformar una teoria integral hasta ahora. Son al menos tres

155 Quiza un tercer paradigma a tomar en cuenta sea el de la “sociedad-red” (network
soctely) que ha elaborado principalmente Manuel Castells, pero no lo abordamos aqui de
manera independiente, pues, en principio, parece que puede reconstruirse o integrarse con
cualquiera de los otros dos paradigmas. Véase Castells (2010).

1% Greve y Heintz (2005, 109-110).
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los supuestos significativos en los que las teorias de la globalizacion difieren
de las teorias de la sociedad mundial:

— En las teorias de la globalizacién el contexto global no es concebido
como una unidad.

— Las teorias de la globalizacién argumentan generalmente de “aden-
tro hacia fuera”, es decir, que su punto de partida son los ambi-
tos locales que son afectados por el proceso de disolucion de las
fronteras, lo que Anthony Giddens denomina “desanclaje”, esto es,
“...‘despegar’ las relaciones de sus contextos locales de interaccion
y reestructurarlas en indefinidos intervalos espacio-temporales”.!?’

— La globalizacién es frecuentemente equiparada con una forma de
homogeneizaciéon de las estructuras sociales, aunque resulta eviden-
te que se trata de un fenébmeno que permite y alienta también las
diferencias culturales y los movimientos de resistencia a la homoge-
neizaciéon. !’

En cambio, aunque no hay una teoria sociolégica tnica de la sociedad
mundial, y los enfoques existentes presentan todavia deficiencias teéricas y
empiricas que cubrir,' tales enfoques poseen elementos comunes fundados
en escuelas y tradiciones sociologicas fuertes y bien establecidas, lo que les
confiere un mayor potencial explicativo, superior al de la mayoria de las vi-
siones actuales sobre la globalizacién. En palabras de Rudolf Stichweh, el
concepto de globalizaciéon hoy dominante sostiene

...una pretension explicativa mas débil, porque se enfoca primariamente al
momento genético de la ampliacion y deslocalizacién de fenémenos hasta
ahora localmente delimitados, pero no lo hace desde la perspectiva del sur-
gimiento contemporaneo, en un plano superior, de un sistema que utiliza los
mecanismos de la globalizacién como mecanismos de su propia construcciéon

17 Giddens (2008, 32).

18 Greve y Heintz (2005, 110).

Son numerosos los autores que exploran las dimensiones plurales, contrahegemonicas
y emancipatorias que pueden ir asociadas a la globalizacién. Un autor prominente en este
sentido es Boaventura de Sousa Santos. Véase, de su amplia obra, Santos (2009, 293 y ss.).

159 Greve y Heintz (2005, 111 y ss.). Estos autores subrayan particularmente la falta de
una perspectiva microsociolégica que permita observar los diversos grados de cristalizaciéon
de las estructuras globales y la variabilidad de los procesos societales globales, que es algo que
se intenta preliminarmente en el apartado IIL. 2., infia, en relacién con los periodos de mo-
dernizaciéon del derecho mexicano y los mecanismos de mediacién entre norma y realidad
social.
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estructural. En este sentido resulta preciso preguntar siempre a las teorias de
la globalizacion: ¢globalizacion en el contexto de qué sistema?!'®

En particular, las teorias sobre la globalizacién son incapaces de expli-
car cudl es la diferencia entre el proceso actual de globalizacion y otros pro-
cesos similares ocurridos en el pasado reciente o incluso remoto, lo que ha
llevado a algunos autores a hablar de multiples globalizaciones, varias de las
cuales ni siquiera se relacionan con el mundo occidental.'®!

En cambio, el concepto de sociedad mundial implica que se trata un fe-
némeno histérico completamente nuevo y tnico al que incluso es posible
ponerle “fecha de nacimiento”. Rudolf Stichweh sefiala que a comienzos de
la edad moderna existian estructuralmente varias sociedades, cada una de
las cuales era poseedora y realizadora, fenomenolégicamente hablando, de
un “esbozo del mundo” (Weltenwurf), dentro del cual se concebian a si mis-
mas como “sociedad mundial”. Lo que caracteriza a la sociedad mundial
moderna, en cambio, es la creciente coincidencia entre realidad estructural
y eshozo fenomenolégico del mundo:'®* “La sociedad mundial comienza en
el momento en que uno de los sistemas sociales no acepta mas que coexistan
con €l otros sistemas sociales, y, ademas, este sistema social dispone de los
instrumentos y los recursos para convertir esta no aceptacion en realidad
estructural...”.!%

Ello sélo ha ocurrido una vez en la historia: “En el proceso de expan-
sion de la sociedad atlantico-europea que se inici6 en los siglos XV y XVI,
el cual incorporé a través de la colonizacién y otras formas de apropiacion
la totalidad del mundo restante en su propio sistema social. Después de ello
no hay economia ni educacién, ninguna religién ni ningin conocimiento,
que puedan sostenerse duraderamente fuera de este sistema mundial”.!%*

160 Stichweh (2000a, 14; traduccién de HFF).

161" Por ejemplo, André Gunder Frank y Barry K. Gills sostienen la idea de que ha existido
un solo “sistema-mundo”, iniciado hace unos cinco mil afios entre Mesopotamia y Egipto.
Véanse los ensayos reunidos en el volumen, editado por ambos: Irank y Gills (1993). El ac-
tual “sistema-mundo” capitalista, postulado por Immanuel Wallerstein, no seria mas que la
fase mas reciente en este proceso.

162 Stichweh (2000a, 249).

165 Stichweh (2000a, 249; traduccién de HFF).

16+ Stichweh (2000a, 249-250; traducciéon de HFF). Podria senalarse, como lo hace Stich-
weh, que otro momento crucial en el surgimiento de la sociedad mundial es la aceptacion de
un tiempo universal, gobernado por zonas o usos horarios uniformes, lo que todos los paises
hicieron entre fines del siglo XIX y las primeras décadas del XX. La sincronizacién del mun-
do significa que todo lo que ocurre, ocurre al mismo tiempo, de modo que podemos situar
cualquier suceso antes o después de cualquier otro con base en una sola referencia temporal.

Véase Stichweh (2000a, 207 y ss.).
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Desde luego, la afirmacién anterior no debe entenderse en el sentido
de que haya sido el “imperialismo occidental” el elemento creador esencial
de la sociedad mundial, sino en el de que fue la sociedad europea la que,
por distintas vias, logré la conexion efectiva y permanente de las “cuatro
partes del mundo” (Europa, Africa, Asia y América), como las denomina
el historiador francés Serge Gruzinski, y su creciente interaccién fue dando
surgimiento a la realidad global de la sociedad moderna.'®

En resumen: nuestra experiencia del mundo y de los problemas que en-
frenta nos sugieren constantemente que la humanidad se encuentra en una
situacion histéricamente inédita, lo que, sin duda, requiere una conceptua-
lizacion tedrica que dé cuenta, de manera coherente y convincente, de este
momento Unico. Tal seria la aportacion de la teoria de la sociedad mundial,
la cual, como hemos visto, puede incorporar y dar coherencia explicativa a
los fenémenos que asociamos con la “globalizacién”. 1%

2. Tres versiones de la sociedad mundial

Segun Jens Greve y Bettina Heintz, son tres las teorias de la sociedad
mundial que surgen en los anos setenta. Estos enfoques o teorias se apoyan
en varias escuelas y corrientes que los precedieron, como la “teoria del siste-
ma internacional”, la “teoria de la modernizacién” y su recepcion critica, la
“teoria de la dependencia” y la “teoria del sistema mundial” de Immanuel
Wallerstein. !¢’

La teoria del sistema internacional supone un orden formado por los esta-
dos e integrado por las relaciones de poder y cooperacion entre éstos. Este
sistema presupone, a los ojos de socidlogos como Talcott Parsons (1902-
1979), sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, la existencia de
un conjunto de valores comunes que se resumen en el desarrollo econémico
y la independencia politica y que identificamos habitualmente con la “mo-
dernidad”. Aunque han surgido histéricamente en el contexto de la civili-
zacion occidental, dichos valores son compartidos por todos los estados del

15 Véase Gruzinski (2015; 2018). Por lo demads, las corrientes actuales de la historia
(principalmente de tipo econémico) subrayan el papel activo y no meramente pasivo de
esas “cuatro partes del mundo” en la configuracion de la primera mundializacién y en el
surgimiento de los Estados nacionales modernos. En relacion con la actual América Latina,
véanse los ensayos reunidos en Marichal, Topik y Frank (2017).

166 Asi, Boris Holzer, Fatima Kastner y Tobias Werron, “Introduction: From Globaliza-
tion to World Society”, en el volumen editado por ellos mismos: Holzer, Kastner y Werron
(2015, 1y ss.).

167 Greve y Heintz (2005, 90 y ss.).
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mundo, con independencia de los bloques politicos o ideologicos a los que
pertenezcan.'®

La teoria de la modernizacion, surgida hacia mediados de los afios cuarenta,
tuvo su auge como enfoque macrosociologico dominante en la década de los
sesenta. Toma como punto de partida la distincién entre “tradiciéon” y “mo-
dernidad”, y trata de identificar las vias por las cuales las llamadas socieda-
des “tradicionales” pueden alcanzar el desarrollo, en un proceso de crecien-
te convergencia con las sociedades desarrolladas. Sin embargo, este enfoque
fue sometido, ya desde los anos sesenta, a una fuerte critica que cuestion6
la distincion entre “tradicion” y “modernidad”, asi como la idea de que pu-
diera existir una sola interpretacion de la modernidad y una sola ruta hacia
ella. Algunos enfoques criticos fueron mas alla y combatieron la hipétesis de
la convergencia, sefialando que las relaciones entre los estados se basaban
en una desigualdad estructural que hacia dependiente el desarrollo de los
paises periféricos respecto de las naciones centrales o desarrolladas (teoria de
la dependencia), por lo que la convergencia era en realidad ilusoria.

La llamada teoria del sistema mundial (world-system) de Immanuel Waller-
stein retoma también la distincion entre centro y periferia (a la que se agre-
ga una “semiperiferia”). Su punto de partida es la idea de que la economia
capitalista surge y se desarrolla como estructura mundial que, siguiendo su
propia logica, influye en las estructuras y los procesos sociales de las socie-
dades nacionales particulares. Dicho en otras palabras: es la economia mun-
dial capitalista la que genera las diferencias estructurales que se advierten
en los niveles de desarrollo de las sociedades nacionales y no a la inversa,
asignandoles una posicién como estados centrales, periféricos o semiperifé-
ricos.'®

Por su parte, las teorias de la sociedad mundial elaboradas a partir de los
anos setenta comparten diversas premisas y conclusiones con los enfoques
arriba resefiados. Desde los afios setenta, el profesor John W. Meyer, de la
Universidad de Stanford, California, y sus colaboradores, empiezan a de-
sarrollar un enfoque neoinstitucionalista que concibe a la sociedad mundial
(que inicialmente denominan world polity) como cultura mundial.'® Al decir de
Greve y Heintz, se trata de un enfoque que, por un lado, critica a la teoria
de la modernizaciéon que pretende explicar el cambio social solamente a
partir de factores endogenos vy, por el otro, cuestiona el enfoque economicis-
ta de la teoria del sistema mundial de Wallerstein.

168 Greve y Heintz (2005, 91).
199 Greve y Heintz (2005, 95 y ss.). Véase Wallerstein (1974).
170 Véase Meyer et al. (1997).
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Meyer identifica una convergencia visible —un “isomorfismo”— en

el desarrollo de los estados nacionales. No sélo se ha extendido a todo el
mundo la misma institucion estatal, sino que todos los estados han amplia-
do su ambito regulatorio, con independencia del nivel que ocupen en la
escala del desarrollo. Esto se explica, de acuerdo con Meyer y sus colegas,
por la institucionalizacién, a nivel global, de una cultura transnacional,
formada esencialmente a partir de la secularizaciéon del cristianismo, que
constituye el criterio central de la legitimidad de esos estados y que afecta
los campos mas diversos de la politica, la educacion, la salud, la ciencia
y la tecnologia, la igualdad de género, pero también la Constitucion y el
orden juridico.!'”

Esta cultura transnacional se encuentra codificada en los tratados y con-
venios internacionales y se hace operativa a través de programas de accion
que se difunden en los distintos paises a través de una densa red de organi-
zaciones gubernamentales y no gubernamentales. Se trata de una cultura
que promueve, como valores centrales, la racionalidad, la justicia, el pro-
greso y el individualismo.'” Este enfoque no desconoce, por supuesto, que
las similitudes estructurales entre los estados y sus politicas se encuentran en
un plano formal, mientras que las desigualdades facticas se dan a nivel de la
realidad social y que las mismas permanecen e incluso se amplian;'”® empe-
ro, la constatacion de la brecha no constituye un obstaculo para la difusion
y la adopcién de la cultura transnacional en el nivel local.!”*

En una segunda version, el socidlogo suizo Peter Heintz concibe a la
sociedad mundial como un campo global de interaccién que representa el
sistema mas amplio que comprende a todos los demds, asi como el plano
sistémico mas elevado. Los distintos planos sistémicos —nacién, region, fa-
milia, persona— no son reductibles entre si y constituyen las unidades que
conforman a la sociedad mundial. Asi, para Heintz la sociedad mundial se
configura como un sistema integrado por sistemas articulados de manera
concéntrica, de modo que no puede ser concebida como un sistema confor-
mado solamente por individuos.'”

Heintz identifica tres tipos de sistemas de alcance global: 1) el sistema
estratificado del desarrollo internacional; 2) el sistema intergubernamental
de poder politico-militar, conformado por los gobiernos nacionales, y 3) el

171 Greve y Heintz (2005, 101-102).
172 Greve y Heintz (2005, 102).

175 Greve y Heintz (2005, 103).

17 Para ampliar estas ideas, véanse los ensayos reunidos en Drori, Meyer y Hwang (2006)
y en Kriicken y Drori (2009).

175 Greve y Heintz (2005, 103).
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sistema interorganizacional, compuesto por las corporaciones multinacio-
nales.!”®

El sistema internacional es un sistema estratificado, conformado por “uni-
dades societales” (estados nacionales) que se distinguen entre si de acuer-
do con las dimensiones globales del desarrollo econémico (ingreso, nive-
les de educacién y urbanizacién, sectores econdémicos). Tales dimensiones
son también relevantes para los miembros de dichas unidades, esto es, sus
poblaciones.'”” El sistema intergubernamental comprende los gobiernos de las
unidades societales del sistema internacional que desempefan una funcién
en el exterior. Sus intereses no necesariamente coinciden con los de sus
poblaciones. El principio de organizacion del sistema intergubernamental
es el poder politico-militar.'” El sistema interorganizacional de las corporacio-
nes multinacionales esta integrado por todas las empresas transnacionales o
multinacionales que llevan a cabo actividades a escala mundial.!”

En cuanto a la sociedad mundial misma y a sus caracteristicas como
tipo de sociedad, Heintz observa un proceso de desestructuracion y entro-
pia, como resultado de la creciente falta de legitimidad del sistema interna-
cional del desarrollo.'®™ La sociedad mundial se caracteriza también por la
presencia de estructuras descentralizadas, un elevado grado de heterogenei-
dad cultural y una falta de identidad propia, lo que tiene por consecuencia
que los intereses mundiales de la poblacion no se vean articulados. Como
tendencias de largo plazo, Heintz identifica la creciente movilizacion de la
poblacién mundial en camino hacia la urbanizacién y la educacién. Esta
tendencia contribuye a la consolidacién de los valores del desarrollo y tiene
un efecto integrador como una especie de cultura socio-econémica mundial
general. Por otra parte, observa también que las posiciones en la dimension
politico-militar son asignadas crecientemente sobre la base de la agregacion
de los recursos nacionales destinados a la obtencion de ese tipo de poder y
otros medios de control, como la investigacion cientifica y tecnologica.'®!

176 Greve y Heintz (2005, 104). Véase también Heintz (1982ay b).
177 Heintz (1982a, 28-30, 33 y ss.).
176 Heintz (1982a, 29, 49 y ss.).
179 Heintz (1982a, 30, 62y ss.).
180 Al momento de escribir la obra que citamos (fines de los afios setenta y comienzos de
los ochenta), Heintz, quien fallecié en 1983, percibia que los paises en desarrollo impugna-
ban cada vez con mayor fuerza el “sistema del desarrollo internacional”. Al mismo tiempo,
las naciones desarrolladas estaban sufriendo un proceso de cambio que ponia menos énfasis
en los valores “materiales” y mas en los “no materiales” (como por ejemplo, el ambiente). Si
bien los datos fundamentales de este sistema no han cambiado desde entonces, parece que la
globalizacion ha canalizado la discusion politica y econdémica hacia otras prioridades.

181 Heintz (1982a, 75 y ss.).
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En tercer lugar, la teoria funcionalista-sistémica de la sociedad mun-
dial desarrollada por Niklas Luhmann (1927-1998) y sus discipulos, princi-
palmente Rudolf Stichweh, parte de los siguientes postulados: primero, los
sistemas sociales —interaccion, organizacion y sociedad— se componen de
comunicaciones, y la sociedad se define como aquel sistema social que abarca
a todas las comunicaciones; y segundo, la diferenciacién funcional de la so-
ciedad, es decir, el surgimiento de subsistemas sociales especializados en una
funcién no territorial a nivel societal (economia, politica, ciencia, religion,
derecho, etcétera) ha tenido por consecuencia el surgimiento de una sola
sociedad —la sociedad mundial— que incluye a todas las comunicaciones
sociales.!8?

Para Luhmann vy sus discipulos, la realidad de la sociedad mundial no
depende de que la comunicacion se pueda producir a grandes distancias
y de modo instantdneo —la compresion del tiempo y del espacio de que
hablan otros autores (por e¢jemplo, Anthony Giddens) como caracteristica
de la globalizacién— sino que las interacciones remiten potencialmente a
otras, que de ese modo influyen en el desarrollo de la interacciéon presen-
te.'® Rudolf Stichweh explica esta circunstancia a través de dos hipdtesis: la
que llama la hipotesis del “asi-en-adelante” (Und-so-weiter-Hypothese), segiin
la cual, para la teoria de la sociedad mundial el hecho decisivo no es

...que una interacciéon en lo individual supere enormes distancias espaciales
o temporales, sino que de lo mas bien se trata es de que en cada interacciéon
particular esté presente un ‘asi-en-adelante’ (‘Und-so-weiter’) de otros contac-
tos de los participantes y ello abra la posibilidad de las conexiones globales,
una posibilidad que, por su parte, se vuelve relevante en cada interaccioén en
cuanto conciencia de la selectividad y en este sentido interviene en el control

de las interacciones. '8

La otra es la “tesis de la descontextualizacion”, la cual afirma que la
extensiéon de las cadenas de “asi-en-adelante” se hace posible a través de

182 Greve y Heintz (2005, 107).

185 Greve y Heintz (2005, 107). Véase también la siguiente cita de Luhmann: “Si partimos
de la comunicacién como operaciéon elemental cuya reproduccion constituye a la sociedad,
entonces resulta evidente que en foda comunicacién esta implicita la sociedad mundial, con
toda independencia de la tematica concreta y de la distancia espacial entre los participantes.
Cada vez se presuponen mas posibilidades de comunicacion y cada vez se utilizan mas los
medios simbélicos que no pueden circunscribirse a las fronteras regionales”. Luhmann (1998,
vol. 1, 150; traduccién de HFF). Sobre los “medios simbdlicos” véase la nota 185, wnfra.

18+ Stichweh (2000a, 17; traduccién de HFF). Sobre la relacién entre sociedad mundial e

interaccién desde la perspectiva de la propuesta teérica de Luhmann, véase también Heintz,
Bettina (2011).
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la especificacién funcional y otras abstracciones presentes en la interaccién
(por ejemplo, el dinero o el poder como medios simbolicos generalizados de
comunicacion),'® los cuales la desprenden (la “desanclan”, en la terminolo-
gia de Giddens) de sus vinculos difusos con otros contextos.!%

3. Estado y derecho en la sociedad mundial

Las tres teorias sobre la sociedad mundial que se han expuesto breve-
mente en el inciso anterior tienen interesantes consecuencias para la socio-
logia juridica y politica, es decir, para la conceptualizacién del Estado, del
derecho y de sus relaciones mutuas en las condiciones actuales de la globa-
lizacion. Sin embargo, solamente dos de ellas se han ampliado para abarcar
especificamente estas cuestiones. Aunque el enfoque de John W. Meyer y la
“escuela de Stanford” presenta diferencias tedricas importantes frente al de
Niklas Luhmann y sus discipulos, ambos tienen puntos en comun que per-
miten exponer de manera conjunta algunas de sus postulados en relaciéon
con el Estado y el orden juridico en la sociedad mundial.'®’

El primero es que la institucidn misma del Estado se ha globalizado a todo el pla-
neta, de modo que, en la actualidad, no hay practicamente ningun territorio
(con excepcién quiza del Polo Norte y la Antartida) que no pertenezca al
ambito soberano de algtin Estado. La diferenciacion secundaria del sistema
politico mundial en estados soberanos es producto de la sociedad mundial

185 Luhmann desarrolla la teoria de los “medios de comunicacion simboélicamente ge-

neralizados”, muy vinculados a la diferenciacion funcional, a partir de las ideas de Talcott
Parsons. Se trata de medios que elevan la improbabilidad de que la comunicacién social sea
rechazada, es decir, se trata de “inventos” de la sociedad para elevar la probabilidad de su
propia reproduccion a través de la comunicaciéon. Luhmann identifica cuatro posibilidades
de comunicacion simbolica a partir de las distintas combinaciones que pueden asumir los
conceptos de “experiencia’/“vivencia” (Erleben) y de “accion” (Handeln): propiedad/dinero/
arte (la accién de Alter se convierte en experiencia/vivencia de Ego); poder/derecho (la
accién de Alter se convierte en acciéon de Ego), verdad/valores (la experiencia/vivencia de
Alter se convierte en experiencia/vivencia de EEgo) y amor (la experiencia/vivencia de Alter
se convierte en acciéon de Ego). Luhmann (1998, vol. 1, 316 y ss., y especialmente la tabla en
la p. 336).

18 Stichweh (2000a, 16-17) agrega que en la sociedad mundial, cualquier interaccién
puede pertenecer al mismo tiempo a los tres planos sistémicos —interacciéon, organizacion,
sociedad—, lo que conduce a que en las interacciones individuales pueda identificarse la
mutua influencia de los contextos globales y locales y que la organizacién sea actualmente el
mecanismo central de acceso a los contactos globales, es decir, es una condicién de acceso a
la sociedad mundial.

87 Véase una comparacion de ambos enfoques en Stichweh (2015).
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misma, y tiene la ventaja, al decir de Luhmann, de reducir la probabilidad
de que otros sistemas funcionales (como la economia o la ciencia) se “po-
liticen”. Mas adn, esta diferenciaciéon permite optimizar la funciéon de la
politica mundial bajo condiciones de gran diversidad climatica, cultural y
ecologica entre los estados. Dicho en otras palabras: la institucion del Esta-
do permite gestionar la diversidad de condiciones estructurales y culturales
de la sociedad mundial, al mismo tiempo que genera una unidad minima,
representada, en primer lugar, por la soberania interna y externa de los
mismos estados.'®

Tanto Luhmann como Meyer suponen que la sociedad mundial some-
te a los estados a fuertes presiones para lograr su conformidad con ciertos
estdndares minimos de gobernabilidad de sus territorios. Para Luhmann, la diferen-
ciacion secundaria del sistema politico de la sociedad mundial presupone
un grado minimo de similitud entre los segmentos, y esa semejanza implica
también una medida minima de efectividad politica interna y externa. Res-
pecto de la politica mundial, resulta indispensable lo que este autor deno-
mina la “capacidad comunicativa colectiva” del Estado, la cual solamente
puede garantizarse a través de organizaciones, pues no basta la presencia
de un poder interno unificado. La existencia de los estados constituye, por
otro lado, también una fuerza de empuje en direcciéon hacia la globaliza-
ci6on, pues, pregunta Luhmann: “;de qué otro modo podrian los estados
nacionales promover los intereses de su propia poblacion sino a través de su
incorporacion en aquellas tendencias que han demostrado su efectividad a
nivel mundial?”’!%

Por su parte, para Meyer y sus colaboradores, los estados adoptan las
instituciones y politicas que forman parte de la cultura mundial de la mo-
dernidad (“isomorfismo”), porque de ello depende su legitimidad politica, a
pesar de que, para la mayoria, ello dé también origen a una brecha entre las
demandas y expectativas de la sociedad mundial y las capacidades de que
disponen internamente para responder a ellas.!'?

Por lo que se refiere al derecho, tanto Luhmann como Meyer parten de la
premisa de que existe ya un solo sistema juridico o una sola cultura juridica a nwel
mundial. Para Luhmann, se trata de un sistema funcionalmente diferenciado
que esta compuesto por todas las comunicaciones sociales que se orientan
por el codigo binario “legal/ilegal” (Recht/Unrechl), es decir, que es posible

18 Luhmann (2000a, 189 y ss.) y Torres Nafarrate (2004, 236 y ss.). Sobre la segmenta-
ci6n de la sociedad mundial en estados y sobre la conformacién de un centro y una periferia
en el sistema politico mundial véase Neves (2011).

189 Luhmann (2000a, 224).

19 Meyer et al. (1997, passim).
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distinguir las cuestiones juridicas de otro tipo de cuestiones, al mismo tiem-
po que existen “reglas de traduccion” entre los 6rdenes juridicos, principal-
mente a través del derecho internacional privado. Y como prueba de que
ya existe un derecho minimo uniforme, agrega —con su habitual ironia—
que entrar en un territorio que no es el propio no conlleva normalmente el
temor de ser tratado como un extranjero fuera de la ley, asi como tampoco
hay necesidad, como sucedia en la Edad Media con los comerciantes, de
asumir las deudas de un paisano.'’! La atencién creciente que reciben las
violaciones a los derechos humanos son otro indicador de la existencia de
un sistema juridico Gnico a nivel de la sociedad mundial.'®

Por su parte, en un extenso ensayo, redactado junto con Elizabeth He-
ger Boyle, John W. Meyer desarrolla las implicaciones juridicas de su vision
de la sociedad mundial:'® el derecho moderno se forma a partir de la secu-
larizacion de principios y valores de tipo esencialmente religioso que surgie-
ron histéricamente en la civilizacion occidental y que se han globalizado de
la mano del Estado nacional:'"

...los sistemas juridicos son un elemento constitutivo de esa forma de socie-
dad conocida como Estado nacional moderno. Los dos surgieron de manera
concomitante, cada uno confiriendo legitimidad al otro. Los sistemas juridi-
cos nacionales emergicron mas a través del sistema global que mediante la

organizacion local.'?

Boyle y Meyer sefialan que incurre en un error importante la vision de
los estados nacionales como actores seculares que toman sus decisiones ju-
ridicas de manera auténoma, desatendiendo el caracter supranacional del
derecho:

Es verdad que el surgimiento del Estado destruy6 esencialmente la autoridad
organizacional de la Iglesia, pero lo hizo, en nuestra opiniéon, mediante la
absorciéon de una version secularizada de la cultura mas amplia de que era
portadora la Iglesia, haciéndose asi dependiente de ella. Los procesos son
dialécticos y contintian desarrollandose a lo largo de la historia moderna.
Al reclamar autonomia y soberania conforme a los diversos principios secu-
larizados de racionalidad y universalidad, tanto el Estado nacional como el

191" Luhmann (1993a, 573). Suponer la existencia de un solo sistema juridico a nivel mun-

dial no impide su diferenciacion ulterior en drdenes juridicos nacionales, regionales o sectoriales.
192" Luhmann (1993a, 574 vy ss.).
195 Boyle y Meyer (2002). El ensayo se reproduce también en Kriicken y Drori (2009).
9% Sobre este punto puede verse especificamente Berman (2000, cap. 3).

19 Boyle y Meyer (2002, 68).
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derecho que es parcialmente su creatura intensifican su dependencia de tales

principios secularizados.'?

Tanto para Luhmann como para Meyer, la sociedad mundial ofrece
condiciones particulares que promueven la rdpida difusion de las ideas y las ins-
tituctones juridicas. Mientras que Luhmann senala que la equifinalidad de las
instituciones juridicas ha tenido por consecuencia un nivel de similitud de
los 6rdenes juridicos, mayor al que cabria esperar de otro modo,'”” Meyer
y Boyle subrayan que los estados generan legitimidad en la medida en que
responden a principios universales, y el derecho se convierte en un impor-
tante simbolo de la aceptacién de estos principios.'” La ciencia juridica y
los profesionales del derecho —abogados y jueces, principalmente— parti-
cipan activamente en la circulaciéon de las ideas y las figuras juridicas, como
por ejemplo los derechos humanos, gracias a los supuestos universales en
que se fundamentan, y no obstante la diversidad de condiciones y practicas
en las que se insertan.'®” El llamado “dialogo judicial”, cualquiera que sean
sus efectos reales en la sociedad, no es sino una expresion visible de la equi-
valencia esencial de los 6rdenes juridicos en un nivel operativo, asi como de
su dependencia de la comunicacion transfronteriza.?”

La rapida difusion global de las ideas e instituciones juridicas no resulta
facilmente explicable conforme a las corrientes y escuelas mayoritarias de la
sociologia juridica. La hipotesis del “espejo”, como la llama Brian Tamana-
ha, es decir, que el derecho es un r¢flgjo de la sociedad y tiene el proposito de
mantener el orden social,! resulta directamente cuestionada por la teoria
de la sociedad mundial que proponen Luhmann y Meyer. Las diversas es-
cuelas y corrientes de la sociologia del derecho que sostienen de algin modo
esta hipdtesis tienden a considerar que los “transplantes juridicos” no son
posibles, es decir, que no resulta viable transferir entre distintas sociedades
normas ¢ instituciones que solamente tienen sentido y efectividad en un en-
torno social determinado.*”

19 Boyle y Meyer (2002, 69; traduccién de HFF).

197 Luhmann (1993a, 573).

1% Boyle y Meyer (2002, 74).

199 Boyle y Meyer (2002, 74 y ss.).

200 Sobre esta cuestién se dirda algo mas adelante. Sobre las interrelaciones entre los tri-
bunales como factor impulsor del surgimiento de un “sistema judicial transnacional” en
materia de derechos humanos véase Gémez Pérez (2014, 21 y ss.).

21 Tamanaha (2001, 1y ss.).

202 Tamanaha (2001, 107 y ss.). Véanse también los ensayos reunidos en Nelken y Feest
(2001), especialmente el extenso ensayo introductorio de Nelken (2001).
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Sin embargo, algunos comparatistas, como Alan Watson, han insistido
en que el “transplante” es el modo principal el que se produce la evoluciéon
del derecho en las distintas sociedades, porque existe una cultura compar-
tida entre legisladores, abogados, jueces y académicos, que promueve y fa-
vorece los cambios juridicos, aunque no se encuentren en sintonia con las
condiciones sociales objetivas en las que se implantan.?” Los antropo6logos
y etnélogos del derecho también pueden aducir que en las sociedades co-
lonizadas, el derecho occidental fue “importado” fundamentalmente con el
proposito de gobernar las relaciones de los colonizadores entre siy de éstos
con las comunidades locales, pero que una vez que se produjo su indepen-
dencia politica, el derecho occidental moderno permanecié por necesidad,
no obstante su dificil coexistencia con los derechos tradicionales y la cultura
juridica local.?"

Todo lo anterior conduce necesariamente a analizar el tema de la efica-
cia del orden juridico y del ideal del Estado de derecho, o como dicen los soci6logos
del derecho, la brecha (gap) entre el “derecho en los libros” y el “derecho en
accion” (la clasica expresion es de Roscoe Pound) en el contexto de la socie-
dad mundial.?® Resulta evidente que no cabe esperar que el orden juridico
alcance el nivel de eficacia que el ideal occidental del Estado de derecho le
exige, particularmente en las sociedades cuyos ordenamientos se han for-
mado esencialmente a través de “transplantes” e “importaciones”. Asi lo
sefialan explicitamente Boyle y Meyer, para quienes la funcién del derecho
en la sociedad mundial no es instrumental (funcional) ni represiva, sino que
radica en la vinculacién que establece con los principios de la cultura uni-
versal y como fuente de identidad y legitimidad tanto para los individuos
como las naciones; en consecuencia, no cabe esperar un elevado nivel de
correspondencia entre el derecho y la accién, sino mas bien un “desaco-
plamiento extremo” respecto de la vida social.?”® El desacoplamiento no es
un accidente ni estrictamente una “deficiencia” de la cultura juridica, sino
un elemento central del proyecto nacional y una caracteristica de toda or-

203 Watson (1993). Para aquilatar el desdén (no hay otra palabra) con la que muchos socié-
logos del derecho enjuician la tesis de Watson, basta la siguiente cita de Lawrence Friedman:
“La critica de Cotterrell a Watson es devastadora; pero de alguna manera atacar a Watson
es como disparar a los peces en un barril. Cualquiera que tenga el mas tenue interés en el
derecho como fenémeno social o histérico sencillamente no puede tomar en serio las nocio-
nes de Watson sobre como el derecho cambia (o deja de cambiar) y sobre la causalidad y la
direccion del cambio”. Friedman (2001, 93; traduccion de HFF).

2% Tamanaha (2001, 112 y ss.).

205 Tamanaha (2001, 131 y ss.). Véase también Nelken (1981).

206 Boyle y Meyer (2002, 66-67, 81 y ss.).
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ganizacion racionalizada en la medida en que las reglas que las gobiernan,
como sucede con las normas juridicas, responden a ideales externos. Vale la
pena citar textualmente un ejemplo que aclara muy bien esta idea:

Que una oficina cierre a las 5 p.m. sin ningin motivo en particular —sola-
mente porque si— es diferente a que cierre a las 5 p.m. por mandato de la
ley estatal. En este altimo caso, el cierre de la oficina a las 5:15 tiene varias
interpretaciones. ¢Estan siendo explotados los empleados de la oficina? ¢Los
clientes de la oficina en esa ubicacion particular se estan beneficiando de una
ventaja injusta respecto de los clientes que viven al otro lado de la ciudad? En
nuestra opinion, el desacoplamiento refleja, no las extremas dificultades prac-
ticas que enfrenta el derecho, sino mas bien la extraordinaria importancia de
la cultura universalizada de la cual depende y la cual debe reflejar.?"

En conclusién:

El caracter desacoplado de los sistemas juridicos se considera en ocasiones (y
de manera bastante razonable) como indicador de su ineficacia e insignifican-
cia funcional. Esto puede ser realista tratandose de algunos sistemas juridicos
tradicionales, pero desatiende puntos importantes al abordar los sistemas ju-
ridicos modernos. El sistema moderno se encuentra desacoplado precisamente
en la medida en que estd vinculado a los modelos y estdndares universales, a pesar del
caracter limitado y variable de la vida social local.?*®

El analisis que Luhmann y sus discipulos proponen sobre esta cues-
tion es bastante complejo y persigue diversas lineas de reflexion. Luhmann
reconoce también las dificultades que enfrenta el sistema juridico de la
sociedad mundial en términos de eficacia y funcionamiento. Senala que
“en la medida en que la sociedad misma aparezca como causa de lo que
antiguamente tenia que aceptarse como destino individual”, en esa misma
medida se espera que la sociedad tome medidas de prevenciéon, ayuda y
compensacion, y estas pesadas tareas recaen en el sistema politico y, sobre
todo, en el sistema juridico.?”® No obstante, en las circunstancias actuales
ya no resulta posible hacer una planeacién social global con base en nue-
vos principios ni tampoco en la codificacion de un derecho ya probado,
sino que solamente es posible trabajar en la soluciéon de problemas parti-
culares a través de un procedimiento incremental, mas bien asistematico y
dependiente del azar. El derecho ya no puede garantizar seguridad cuan-

27 Boyle y Meyer (2002, 82; traduccion de HIF).
208 Boyle y Meyer (2002, 82-83; subrayado y traducciéon de HFF).
209 Luhmann (1993a, 558; traducciéon de HFF).
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do la misma sociedad concibe el futuro como un riesgo dependiente de sus
propias decisiones.?!”

Por lo que se refiere al cumplimiento del derecho, la ineficacia de la ley
se debe, segin Luhmann, a las crecientes pretensiones de autonomia del
individuo. Si bien es posible obedecer cada una de las leyes, no lo es hacerlo
con todas al mismo tiempo:

Ambitos como la evasién de impuestos y el trabajo informal (Schwarzarbeit)
son indicadores de que las cosas no funcionan sin infracciones a la ley... Im-
portantes sectores de la economia colapsarian si en ellos se hiciera cumplir
el derecho... Sin trabajo informal, los arrendadores no podrian cumplir sus
obligaciones hacia sus inquilinos; sin contrabando, habria miles de desem-
pleados en las ciudades costeras de Italia; sin “compra de votos” no habria
apenas participacion electoral en las regiones rurales y los suburbios pobres
de Tailandia. La persecucion mas efectiva de los delitos meteria en dificulta-
des a las carceles... En la practica, el “indulto” no es otorgado por el jefe de
Estado sino por la policia... el individualismo (emancipacién, autorrealiza-
ci6n y todo eso) que tanto valora la semantica de la sociedad no es sostenible
cuando existe la expectativa de la plena obediencia a la ley...!!

La teoria liberal del derecho no ofrece soluciéon a este problema, ni
siquiera para entenderlo de manera adecuada. La forma juridica de los
“derechos subjetivos” no funciona como correctivo, menos aun cuando el
propio orden juridico permite a sus titulares aceptar la violaciéon de sus de-
rechos.?

Uno de los problemas visibles del derecho en la sociedad mundial es
que, en este plano, no existe el equivalente de la Constitucién como “aco-
plamiento estructural” entre los sistemas politico y juridico, con lo cual la
discrepancia entre derecho y politica se amplia y adquiere una forma distin-
ta.?!3 En los estados nacionales, la Constitucién es aquella estructura comin
a los sistemas politico y juridico que gobierna sus limites y libertades reci-
procas, es decir, el uso del derecho positivo como instrumento de la politica
para conducir el cambio social, pero también el uso del derecho constitu-
cional como instrumento juridico de disciplina y restriccién de la politica.?'*
Sin embargo, en el plano global no sélo no existe una estructura que regule

210 Luhmann (1993a, 560, 562).

211
212 Luhmann (1993a, 570).

215 Luhmann, 1993a, 582, 577).
21t Luhmann (1993a, 470 y ss.).

Luhmann (1993a, 568-569; se han omitido las notas de pie de pagina; traducciéon de
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de manera uniforme la produccién de derecho y la legitimacion juridica de
los procesos de poder —lo que algunos criticos de la globalizaciéon identi-
fican como “falta de democracia” en el plano de las instituciones interna-
cionales—, sino que, de acuerdo con dos discipulos de Luhmann, Gunther
Teubner y Andreas Fischer-Lescano, tal estructura ni siquiera es viable, en
razén de que la arena juridica global esta fragmentada y permanecera asi
en el futuro previsible, en correspondencia con las estructuras de la sociedad
mundial misma.?"

La principal consecuencia de lo anterior es que el derecho se produzca
y se legitime en distintos sectores soctales globales, como la economia, la ciencia
y la tecnologia, el turismo o el deporte. Los sistemas funcionales globales
persiguen su propia racionalidad y su propia logica operativa, lo que per-
mite y favorece el surgimiento de conflictos entre diversas racionalidades y
politicas globales; el sistema juridico no es capaz de resolver estos conflictos
mediante la definicién de una jerarquia normativa ni a través de un sistema
integrado de tribunales, como lo haria en el ambito interno de los estados.
Existe, no obstante, un sistema juridico global, cuya unidad no se basa en
la garantia institucionalizada de su consistencia normativa, sino sélo en el
proceso de interconexion de las operaciones juridicas entre 6rdenes juridi-
cos heterogéneos.?!®

Fischer-Lescano y Teubner observan, entonces, que a la pluralidad de
ordenes juridicos nacionales se agrega la existencia de regimenes juridicos trans-
nacionales, los que comprenden no soélo los regimenes publicos tradicionales
que se estudian en el campo de las relaciones internacionales, sino los regi-
menes privados, como la lex mercatoria o la que llaman lex digitalis (régimen
juridico de la Internet), que se desenvuelven en el espacio global sin vincula-
ci6n con los procesos formales de creacion y aplicacion del derecho a cargo
de las instituciones del Estado.?'” Mas aun, estos 6rdenes juridicos transna-
cionales estan desarrollando verdaderas “constituciones civiles”, es decir, no
sélo disposiciones que regulan de modo directo los comportamientos de los
actores participantes en los sectores globales, sino también normas de segun-
do nivel que se refieren a la creacion y aplicacién normativa en cuanto pro-
cesos de fundamentacion y limitacion del poder en un sentido amplio, pero
también como estructuracion basica del campo social que les da origen.?'®

2

®> Fischer-Lescano y Teubner (2004).
% Fischer-Lescano y Teubner (2004, 1007).
217 Fischer-Lescano y Teubner (2004, 1010).

218

2

Véanse, de una bibliografia mas amplia, Teubner (2012; 2013). Por lo que se refiere a
la cuestion del poder en la sociedad mundial, véanse las interesantes reflexiones de Moisés
Naim (2013). Para Naim, lo que caracteriza a los procesos de poder en la sociedad global
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Teubner identifica al menos sicte sectores de la sociedad mundial en los que
cabe observar procesos de “constitucionalizacién” en este sentido:?!?

— Derechos humanos transnacionales: la constitucionalizaciéon de los dere-
chos humanos a nivel transnacional no sélo se da en las convencio-
nes respectivas entre los estados, sino en otras arenas y organiza-
ciones internacionales como la Unién Europea, la Organizacion
Mundial de Gomercio (OMC), pero también en procesos arbitrales
privados como los de la Camara de Comercio Internacional (ICC),
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
version (ICSID) y de la Corporacion de Internet para la Asignacion
de Nombres y Ntumeros (ICANN), sin olvidar el significativo papel
que desempenan los movimientos de protesta, las organizaciones no
gubernamentales (ONG) y los medios de comunicacion.??

— Economia global: 1a constitucionalizacion en este sector ha consistido
en establecer reglas de liberalizacion de los mercados mundiales
que no estén sujetas, en lo posible, a la regulaciéon arbitraria de
los estados nacionales (por ejemplo, OMC, TLCAN, Comunidades
Europeas).

— Regimenes transnacionales: también las organizaciones internacionales,
los regimenes y las redes transnacionales, presentan fuertes tenden-
cias a la constitucionalizacion.

— Lex mercatoria: por encima de las normas contractuales que la com-
ponen, se desarrollan normas, principios y procedimientos que pue-
den considerarse de caracter constitucional y que conforman un
ordre public d’arbitrage international **!

actual es la decadencia de las formas tradicionales de poder en todos sus niveles y manifesta-
ciones.

219 Teubner (2013, 48 y ss.). Por supuesto, la cuestion de si se puede aplicar el concepto
de Constitucion a los procesos sociales transnacionales estd sujeta todavia a debate. Teubner
piensa que si es posible y subraya que las “constituciones” transnacionales, desde un punto
de vista material, establecen una fuente de autoridad juridica, la que, por su parte, estructura
un proceso societal y no solamente politico (p. 54).

220 Un discipulo de Teubner, Andreas Fischer-Lescano, ha desarrollado una reflexion so-
bre la constitucionalizacién de los derechos humanos en la sociedad mundial a partir de la
movilizacién de la sociedad civil (nacional y global) y de los “escandalos™ que su violaciéon
provoca en la opinién ptblica mundial. Véase Fischer-Lescano (2002; 2005). Un resumen de
estas ideas en nuestro idioma puede consultarse en Fischer-Lescano (2007).

21 Teubner (2013, 49). Sobre la nueva lex mercatoria existe ya una bibliografia verdadera-
mente inabarcable. En nuestro idioma puede consultarse el volumen, coordinado por Jorge

Alberto Silva (2013).
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— Constitucionalismo corporativo: las grandes empresas transnacionales
también desarrollan reglas y principios que pretenden superar las
orientaciones empresariales puramente econdémicas, para incluir
valores de responsabilidad social tales como el trabajo, la calidad
de los productos y servicios, el ambiente y los derechos humanos.

— Derecho administrativo global: en la actualidad existen mas de dos mil
organismos y entidades que realizan funciones de regulacion global
y cuyo funcionamiento se juridifica crecientemente a través de nor-
mas relativas al debido proceso, la consulta obligatoria de expertos,
la transparencia, el principio de proporcionalidad y el respeto a los
derechos humanos, entre otros aspectos.??

— Derecho internacional: el derecho internacional clasico también evo-
luciona hacia la conformacion de un ordre public transnational, con
sus propias normas fundamentales; la consecuencia es la supera-
cion del enfoque “contractual” en las relaciones entre los estados
y el surgimiento de un orden imperativo enfocado al bien coman
internacional.?”

En resumen, las teorias sobre la sociedad mundial nos ofrecen un pano-
rama muy complejo de la evolucion del Estado y el derecho en la era con-
temporanea: la arena juridica global se caracteriza por una fragmentaciéon y
una pluralidad irreductibles, lo que, sin embargo, no impide el surgimiento
de un sistema juridico de alcance mundial, en el que se interconectan opera-
tivamente, de multiples maneras y en distintos niveles, los 6rdenes juridicos
territoriales y los sectoriales. Los derechos nacionales forman parte de este
sistema juridico mundial, lo que tiene la evidente consecuencia —que Luh-
mann, Meyer y otros autores subrayan en términos generales— de que no
puede entenderse su configuraciéon y desarrollo contemporaneos sino a par-
tir de la existencia de la misma sociedad mundial. Por supuesto, se requiere
un estudio cuidadoso de la evolucion historica particular de los 6rdenes juri-
dicos nacionales, identificando los momentos, modos y grados en que éstos
participan del derecho global, ensayo que iniciaremos, respecto de México,
en un apartado posterior.?**

222 Teubner (2013, 50).
2% Sobre este tema puede verse, ademas, Becerra Ramirez y Gonzalez Martin (2012)
y Becerra Ramirez (2013), especialmente el capitulo II, relativo a la creacién de un orden
publico internacional.

2t Véase, mfra, 111. 2.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y5q2e4wz
EL PODER DEL PODER JUDICIAL Y LA MODERNIZACION JURIDICA... 79

4. El paradigma comunicativo y el derecho

La de Niklas Luhmann es la primera teoria sociolégica de gran alcance
basada en el concepto de comunicacién.*® Las razones que explican esta deci-
sién tedrica, que se manifiesta claramente sélo hasta comienzos de los anos
ochenta, tienen que ver, segiin Rudolf Stichweh, con la evolucién particular
de las ideas de Luhmann, asi como con las tensiones y dificultades internas de
su proyecto cientifico, las que se resuelven y se integran cuando la comunicacion
es tomada como nueva piedra angular de todo su edificio teérico.?”’” Sin em-
bargo, si asumimos la perspectiva de la sociologia del conocimiento, también
tienen mucho que ver las condiciones de desarrollo de la sociedad misma que
se pretende explicar, la cual ha sido calificada, con bastante razén, como so-
ctedad del conocimiento o sociedad de la informacién, una sociedad que, como hemos
visto en parrafos anteriores, tiene ya alcance planetario.??

Una perspectiva sociologica sobre el derecho basada en la idea de co-
municacién tiene, como resulta obvio suponer, consecuencias tedricas y
conceptuales muy importantes. De entrada, se tratara de una vision que
ponga menos énfasis en la sanciéon y mas en la persuasion, menos en el apa-
rato coactivo que lo acompana® y mas en el discurso y sus efectos en las
expectativas de los actores sociales. Aunque no habia dado todavia el giro

2% Stichweh (2000c, 8).

Podriamos afiadir que otro pensador de gran talla para el cual el concepto de comuni-
cacion resulta de central importancia, aunque con otros propositos, es Jirgen Habermas,
cuya teoria de la accion comunicativa aparece en aleméan en 1981 y en traduccién espanola en
1987 (Habermas 1981), mientras que su aplicaciéon al derecho y al Estado constitucional se
desarrolla en Habermas (1998); la edicion alemana original es de 1992.

Recordemos que ya a comienzos de los anos setenta, Habermas y Luhmann sostuvieron
una famosa polémica en la que ocupan un lugar principal los conceptos de “accién comu-
nicativa” y “discurso”, por parte del primero, y de “sentido”, “informacién” y “comunica-
ci6n”, por parte del segundo. Los planteamientos tedricos y los ensayos polémicos de ambos
autores estan reunidos en Habermas y Luhmann (1971). Sobre la polémica, que continu6 de
algin modo hasta el fallecimiento de Luhmann en 1998, puede verse Gonzalez (1994) y Mas
Torres (1996); ambos ensayos son consultables en linea.

2% La obra en la que Luhmann da de manera decidida este giro es Soziale Systeme. Grundriss
emner soziologischen Theorie (1984).

227 Stichweh (2000c, 9 y ss.).

228 Stichweh (2000c¢, 11 y s.), para quien, del mismo modo, las teoria sociologicas de la
accion parecen mas acordes con la sociedad industrial, pues se enfocan en la produccién y el
procesamientos de bienes y recursos, asi como en el intercambio de los bienes y los recursos
producidos.

229 Sobre una sociologia del derecho no basada en el poder y la coaccion, véase, por ejem-

plo, Liu (2015).
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definitivo hacia el concepto de comunicacion, la teoria sociolégica del de-
recho que Luhmann desarroll6 en los afios sesenta y setenta ponia énfasis
en que la funcién del derecho era primordialmente la de coordinar e integrar
las expectativas normativas de los actores sociales, 1o que sucedia principalmente a
través de los roles y los programas (normas condicionales y normas finales)
en cuanto niveles intermedios e institucionalizados de abstraccién y gene-
ralizacion de dichas expectativas. Las sanciones, si acaso salian a relucir,
tenian el propoésito de dar fuerza a las expectativas normativas y sostenerlas
simboélicamente en caso de decepcion. La violencia fisica podia cumplir fun-
ciones efectivas en el campo juridico, sobre todo en la sociedad moderna, en
la medida en que no fuera utilizada, sino que actuara como simbolo general
para representar la fuerza del derecho y la confianza en su cumplimiento:
“El ejercicio publico de la violencia fisica se vuelve innecesario. Donde llega
a ocurrir produce efectos mas bien penosos —como sintoma del fracaso de
la politica, lo cual ahora se puede inclusive ‘provocar’ para que el orden do-
minante aparezca como injusto bajo la forma de la violencia”.?*

Como puede advertirse facilmente, se trata de una concepcién en la
que la “eficacia” del derecho, aunque no se descarta como valor social, se
vuelve problematica, lo que permite reconocer y aceptar, como hemos visto
mas arriba, las condiciones sociales que obstaculizan la obediencia a la ley
o que incluso hacen obligada la desobediencia como solucién funcional de
otros problemas (Tamanaha); al mismo tiempo, se puede observar que, en
cuanto discurso o forma de comunicacién, el derecho crea un marco comun
de interpretacion y valoracion de la conducta humana que reconocen inclu-
sive quienes no se sujetan a sus mandatos, y en ello radica una funciéon de la
mayor importancia social.

Resulta interesante advertir que el paradigma comunicativo ha ido am-
pliando su aceptacion tanto en la teoria y la filosofia del derecho —sobre
todo a través de la teoria del discurso y de la argumentacién juridicos—2!
como en la propia sociologia juridica,”? campo en el que algunos autores
muy reconocidos, como Vincenzo Ferrari, que en distintas oportunidades
y por otras razones se han manifestado criticos del enfoque luhmanniano,
reconocen crecientemente dicho paradigma.

20 Luhmann (1987, 113). La cita de Luhmann parece casi profética en relacion con la
situacion que vive actualmente México.

231 Una referencia central en este sentido, elaborada bajo la influencia de Habermas, es
la obra de Robert Alexy (1983).

22 Sobre las relaciones entre la sociologia juridica y otros campos de estudio que vinculan

el derecho con la comunicacién (como el denominado “derecho vy literatura” o la “semiotica
juridica”), véanse los ensayos de David Nelken (1996a y b). Una visién sociolégica del dere-
cho como discurso del poder es la de Oscar Correas (2007a, 51 y ss.).
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En una obra reciente de introduccién a la sociologia del derecho, Ferra-
r1 sefiala que las normas son acciones sociales o, mas bien, actos de comunicacion
soctal que concretamente se expresan en mensajes que se dirigen de una o
varias fuentes hacia uno o varios destinatarios, pasando a través de uno o
mas medios, es decir, filtros que se interponen en el espacio fisico o virtual
que separa a las fuentes de los destinatarios y que reciben, interpretan y re-
transmiten el mensaje.””® En este sentido, Ferrari reconoce que el derecho
posee una fuerte potencialidad persuasiva, asi como capacidad de orientar
opciones, expectativas, comportamientos y opiniones, con importantes efec-
tos legitimadores sobre el orden social y el ejercicio del poder. Sin embargo,
se trata de procesos comunicativos complejos en los que solamente se puede
participar en la medida en que se comparten los codigos que permiten in-
terpretar y dar sentido a los mensajes y en los que tienen una peso cada vez
mayor los medios de comunicacion, los cuales modulan e incluso deforman,
en funcién de sus propios intereses, las informaciones, el lenguaje y los sim-
bolos vinculados al derecho.?**

No obstante lo dicho hasta aqui, el paradigma comunicativo no ha per-
meado suficientemente en las visiones contemporaneas sobre el derecho, lo
cual conduce, paradéjicamente, tanto a sobrevalorar como a infravalorar
su rol en la sociedad mundial y en los estados nacionales que forman parte
de ella. En las condiciones actuales, el derecho se autonomiza del Estado al
entrar en simbiosis con los campos sociales, muy diversos, en donde es pro-
ducido y reproducido. Por tanto, el nuevo paradigma del derecho parece ser
el del pluralismo y la fragmentacion, no el de la unidad, y ello como realidad no
transitoria sino permanente. Del mismo modo, concebir al derecho como
un proceso comunicativo desplaza hasta cierto punto la nocién de poder y
de control del poder, y pone mas de relieve los elementos persuasivos, cul-
turales, estratégicos, incluso alternativos, que puede tener lo juridico en el
mundo contemporaneo. De todo esto no se deduce que el derecho se vuelva
irrelevante, ni que sus coordenadas tedricas y practicas deban abandonar
totalmente sus lineas de evolucion de los tltimos siglos. Sobre este tema vol-
veremos en el ultimo apartado del ensayo.

ITI. EI. CAMBIO JURIDICO EN MEXICO
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA SOCIEDAD MUNDIAL

En este apartado propondremos, de manera necesariamente exploratoria y
no concluyente, algunas reflexiones sobre el proceso de cambio juridico en

23 Ferrari (2015, 43 y ss.).
2t Ferrari (2015, 48-49).
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nuestro pais a partir del concepto de sociedad mundial, retomando para ello
algunas ideas elaboradas en el apartado anterior. En un primer inciso (1,
infra) se recapitulan los cambios de las décadas mas recientes y se hace un re-
paso de los estudios existentes que tienen una orientacion que podriamos ca-
lificar como “socio-juridica”. En el segundo inciso (2, infra) se retoman, como
ya se dijo, algunas propuestas sobre el derecho que se derivan del concepto
de sociedad mundial y se confrontan con lo que sabemos sobre el cambio
juridico en México. Una consecuencia central de este examen consiste en su-
brayar que la influencia de la sociedad mundial en la formacion de la cultura
juridica mexicana se ha producido desde el momento mismo de la implanta-
ci6én del derecho de raiz occidental en los territorios que ahora pertenecen al
México moderno.

1. Estado de la cuestion

Un somero examen de los cambios habidos en nuestro ordenamiento
juridico durante las Gltimas tres décadas y media nos revela rapidamente
que dicho proceso ha sido especialmente intenso. Algunos datos basicos so-
bre los cambios a la Constitucion y las leyes federales (y algo similar podria
decirse de los ordenamientos de las entidades federativas), asi como sobre
la creacién y reforma de las instituciones juridicas, especialmente a partir
de 1982, nos ilustrarian sobre la extension cuantitativa de dicho proceso de
cambio, pero también sobre su profundidad desde un punto de vista cuali-
tativo.?®® Los limites de este ensayo impiden hacer aqui un resumen de todos
estos cambios, por lo que remitimos a la abundante bibliografia juridica y
socio-juridica que existe sobre el particular.

Por lo que se refiere a los estudios propiamente juridicos, su funcién
principal consiste en exponer, explicar e interpretar los cambios al ordena-
miento positivo, tratando siempre de determinar de qué modo las normas y
las instituciones nuevas se integran y se coordinan con las ya existentes. Por
su parte, los estudios de caracter socio-juridico (muchos también de naturaleza
empirica) que examinan diversos aspectos del cambio juridico en México en
los tiempos recientes son, afortunadamente, cada vez mas abundantes y ri-
cos. Dichos estudios han abordado sobre todo el funcionamiento de las ins-
tituciones de la justicia, y de manera particular la actuacién de la Suprema
Corte de Justicia después de la reforma de 1994-1995,%¢ pero también se ha
trabajado sobre la profesion y la educacion juridicas; el Ministerio Pablico;

2% Véanse, por ¢jemplo, los capitulos IV y XIV en el presente volumen.
26 Véase la util sintesis de Pérez Perdomo (2013).
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la justicia alternativa; el derecho ambiental; las relaciones entre derecho y
género; la delincuencia y la poblacion carcelaria; la cultura constitucional y
la cultura de la legalidad; la transparencia; los derechos indigenas; la policia
y la seguridad publica; las relaciones comerciales internacionales; el comer-
cio informal en la via pablica; la propiedad agraria y el desarrollo urbano.*”
Sin embargo, siguen siendo relativamente escasos los estudios que exploran
de manera amplia el sentido y el alcance del proceso de cambio mismo.
Sobre el particular, cabe hacer una menciéon mas detallada de algunos tra-
bajos que se han referido al cambio juridico en el ambito constitucional, el
que constituye el fundamento del restante orden juridico, asi como a otros
trabajos que abordan el cambio reciente como proceso de modernizacion e
incluso como “transicion juridica”.

En lo relativo al cambio constitucional y a los signos evidentes de ac-
tivaciéon de una vida constitucional mas democratica en las tltimas déca-
das, varios autores se han preguntado, tanto de manera retrospectiva como
prospectiva, cuales son las razones y los factores que explican las dificulta-
des para implantar en nuestro pais un modelo constitucional efectivo. José
Ramoén Cossio Diaz encuentra que el entendimiento predominante sobre
la Constitucion durante la mayor parte del siglo XX, en coincidencia con el
presidencialismo autoritario, fue de tipo politico antes que normativo, es decir,
que el analisis constitucional tendia a desarrollarse en funcién de un suce-
so histdrico especifico —la Revolucion Mexicana— y del régimen politico
derivado de ella, antes que con base en las construcciones interpretativas
posibles conforme al texto constitucional, asi como en sus consecuencias
normativas; sin embargo, el nuevo entorno politico cambia de manera sig-
nificativa las coordenadas en las que se entiende y se aplica el derecho cons-
titucional y el orden juridico en general.?*®

Por su parte, Martin Diaz y Diaz consideraba que la Constitucion de
1917 debe su “éxito historico al reconocimiento de ciertas peculiaridades
premodernas y autoritarias que los autores de la Constitucion de 1857 in-
tentaron obviar, sin conseguirlo”,?®® esto es, que la Constitucién misma in-
corpord en su texto un estrato normativo contradictorio y ambivalente res-
pecto del modelo constitucional de raiz occidental. Ello le otorgé viabilidad

27 Desafortunadamente, por razones de espacio no es posible ofrecer aqui las referencias
bibliograficas completas. Cabe sefialar que muchos de estos estudios son consultables en
linea en la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
en <http://bibliojuridicas.unam.mx>. Véase la sintesis reciente que nos ofrece Julio Rios Figue-
roa (2012).

238 Véase, por ejemplo, Cossio Diaz (1998a y b; 2001b).

29 Diaz y Diaz (1997; 1999).
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y flexibilidad, como ya se ha dicho, pero postergd al mismo tiempo, de ma-
nera indefinida, la vigencia del constitucionalismo ortodoxo, hasta que en-
tré en crisis el presidencialismo autoritario.

Finalmente, Maria del Refugio Gonzalez y José Antonio Caballero Jua-
rez proponen identificar en la Constitucién de 1917 tres modelos de Esta-
do, superpuestos en el texto constitucional: el “Estado liberal”, configurado
basicamente en la Constitucion de 1857; el “Estado central”, producto del
proceso de centralizacion de facultades y recursos en la Federacion y en la
institucion presidencial que se inici6 desde fines del siglo XIX, en la época
del llamado Porfiriato, y que continué a partir de los afios treinta del siglo
XXy el “Estado social”, cuyas bases establecié por primera vez la Consti-
tucion de 1917.2*% Con fundamento en esta idea, podriamos entender que
el presidencialismo autoritario haya gobernado al pais apoyandose funda-
mentalmente en los mecanismos constitucionales del “Estado central” y del
“Estado social”, mientras que los elementos del “Estado liberal”, como los
derechos individuales, permanecian relativamente latentes. La crisis de legi-
timidad del régimen obligd a revitalizar al modelo del Estado liberal, cuya
preexistencia en el texto constitucional ha contribuido a una “nueva consti-
tucionalidad” sin necesidad de elaborar y aprobar una nueva Constitucién.

En una linea de argumentaciéon distinta, enmarcada en las transfor-
maciones y los debates del constitucionalismo contemporaneo, José Maria
Serna de la Garza examina detalladamente de qué manera el orden cons-
titucional mexicano se ha abierto hacia el ambito global en el campo de
las relaciones econémicas y en el de los derechos humanos.?*! Por lo que
se refiere al primer campo mencionado, Serna de la Garza opina que no
hay evidencia empirica que de manera directa vincule causalmente algunas
reformas constitucionales posteriores a 1995 con las recomendaciones de
organismos tales como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacio-
nal (FMI) y la OMC, aunque indudablemente hay coincidencias entre unas
y otras, que se prolongan hasta las reformas mas recientes en materia de
energéticos y telecomunicaciones en 2013. Los debates constitucionales en
torno a los capitulos XI y XIX del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN) parecen indicar que, con independencia de su compa-
tibilidad con la Constitucién mexicana, estos instrumentos normativos obe-
decen a necesidades econémicas que tienen una dimensién constitucional
en un sentido mas amplio que el estrictamente nacional. En cambio, Serna
de la Garza encuentra que en la reforma constitucional relativa al sistema

20 Gonzalez y Caballero Juarez (2002).
#1 Serna de la Garza (2012, capitulos VI'y VII, 111-311).
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penal acusatorio, de junio de 2008, hay una clara influencia de organismos
forancos como el Banco Mundial y USAID.?*?

En materia de derechos humanos, la situaciéon es mucho mas clara a
partir de la reforma constitucional de 2011, la que incorpora expresamente
al orden constitucional y juridico mexicano los derechos humanos de fuente
internacional. Con base en esta reforma, los tribunales mexicanos han esta-
blecido ya un claro canal de comunicacién (“didlogo judicial”) con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, aunque ello no esta ocurriendo sin
incertidumbres ni resistencias.”*

Desde la perspectiva mas general del proceso de modernizacion y aper-
tura que México emprendi6é decididamente después de 1982, Sergio Lo-
pez Ayllon y el autor de este ensayo han tratado de describir la dinamica
del cambio juridico que ha acompanado a dicho proceso en términos de
cambios constitucionales y legislativos; de ratificacion de tratados y con-
venciones internacionales; de incremento de la matricula en las escuelas y
facultades de derecho, asi como de crecimiento y diversificaciéon de la pro-
fesion juridica, etcétera.?! En conclusion, consideramos que los cambios,
en conjunto, apuntan a una transformacion en la visibilidad y el rol sociales
del derecho, es decir, que pueden conceptualizarse como una verdadera
“transicion juridica”, uno de cuyos elementos mas visibles es la apertura del
orden juridico hacia el exterior. Dicha transiciéon explicaria, por ejemplo,
por qué se ha vuelto tan insistente el discurso puablico sobre el “Estado de
derecho” y por qué el Poder Judicial ha pasado, desde la periferia, a ocupar
a un lugar central entre las instituciones publicas. Podria afirmarse, inclusi-
ve, que un orden juridico abierto se convierte en el nuevo criterio de legiti-
midad del aparato institucional del Estado, en sustitucion de la “legitimidad
revolucionaria” que ostent6 el régimen presidencialista autoritario, es decir,
la legitimidad ganada por los grupos que resultaron victoriosos durante la
lucha armada de la Revoluciéon Mexicana.?”® La “legitimidad del derecho”

22 Serna de la Garza (2012, 136-137).

25 Serna de la Garza (2012, 244 y ss.).

24 Lopez Ayllon (1997a), Lopez Ayllon y Fix-Fierro (2003; 2010), Fix-Fierro y Lopez Ay-
116n (2001a; 2002). Sobre los cambios en la educacion y la profesion juridicas pueden verse
los capitulos XII 'y XIII en el presente volumen.

25 Se atribuye a Iidel Velazquez, durante muchisimos afos dirigente del llamado “sin-
dicalismo oficial”, estrechamente vinculado al Partido Revolucionario Institucional (PRI) y
agrupado en la Confederacién de Trabajadores de México (C'TM), haber dicho que “los
revolucionarios llegamos a balazos y a balazos nos vamos a ir”. Afortunadamente, la historia
reciente ha desmentido a don Fidel, quien fallecié en 1997 y ya no pudo asistir a la alternan-
cia pacifica del afio 2000 en el gobierno federal.
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se manifiesta de manera ejemplar en la plena judicializacién de los conflic-
tos electorales lograda en los tltimos anos del siglo XX,?!® y se refuerza por
la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos. Este
diagnostico ha sido confirmado sustancialmente por otros cientificos socia-
les. Irancisco Valdés Ugalde lo dice asi:

La democratizacion del sistema politico se ha producido dentro de un pro-
ceso mas abarcador, la basqueda del principio de legalidad. A pesar de los
problemas de diversos tipos que las circunstancias nacionales ¢ internacio-
nales han causado en la sociedad mexicana, el principio de legalidad como fuente
de legitimidad se ha inscrito en los diferentes ambitos de la accion colectiva.?'?

También René Millan sostiene, en un profundo andlisis sociologico
del cambio reciente en la sociedad mexicana, que en el paso de un orden
sobreintegrado por el Estado a uno mas diferenciado y complejo, cam-
bia la relacion entre politica y derecho: este Gltimo gana en autonomia
funcional, mientras que ambos subsistemas especifican su acoplamiento
a través del orden constitucional, la funcion legislativa y la interpretacion
judicial .*®

En resumen, los autores y los trabajos citados coinciden en identificar
un cambio estructural reciente en el orden y las instituciones del derecho en
México, el cual parece apuntar al logro de un nivel méas elevado de respeto a
lalegalidad y de autonomia del derecho, al menos en algunos ambitos socia-
les especificos. Al mismo tiempo, varios de ellos subrayan las desigualdades
y las debilidades institucionales que todavia prevalecen y que impiden ge-
neralizar la vigencia del Estado de derecho. Millan, por ejemplo, identifica
eventos y tendencias que presionan en direcciéon a la sustitucion de las ga-
rantias juridicas por las politicas y que impiden que el rol social del derecho
se afirme en la dimensién que el nuevo orden requiere.??

216 De una bibliografia muy abundante, puede verse Eisenstadt (2004), quien pone espe-
cial énfasis en la judicializacién de los conflictos electorales y en las estrategias judiciales de
los partidos politicos como factor del cambio politico.

27 Valdés Ugalde (2010, 11; el subrayado es de ¢l mismo).

28 Vease Millan (2008, 171 y ss.). También Yves Dezalay y Bryant G. Garth, desde pre-
misas teéricas muy distintas, consideran que el cambio de las tltimas décadas se traduce en
mayor autonomia y peso especifico del derecho, al superarse la division de la elite econémica
y la politica que habia afectado también el rol social del sistema juridico. Véase Dezalay y
Garth (2006).

29 Millan (2008, 229, 234). (fi: en un sentido similar, aunque positivo en cuanto a la
direccion del cambio, Fix-Fierro y Lopez Ayllon (2001a).

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y5q2e4wz
EL PODER DEL PODER JUDICIAL Y LA MODERNIZACION JURIDICA... 87

Sin una adecuada neutralizacién de las desilusiones y sin el vinculo entre derecho
y sancion, resulta claro que el sistema social trabaja (como el propio subsistema
politico) en condiciones de contingencia excedida. El rol social del derecho,
en otros términos, no ayuda a reducir la complejidad de los entornos. Y no
lo hace porque la institucionalizacién de las expectativas no es atn suficien-
temente s6lida.®"

Y en relacién con la funcién de legitimacién que realiza el derecho,
agrega lo siguiente:

En una sociedad diferenciada, la legitimidad es simplemente legalidad. .. Si esa
unidad ingresa como dicotomia en el sistema politico, ello indica que estan
presentes tensiones que atentan contra la diferenciacion del orden social. Su
presencia presupone, de inmediato, que el codigo del derecho esta presionado
para regirse por determinadas preferencias del entorno (y de algunos sectores
mas activos). Senala, en tltimo caso, que el derecho se encuentra subutilizado como
recurso social para reductr complejidad y contingencia, como medio para elevar las oportu-
nidades de coordinacion social.*"

Si bien en su mayoria los estudios citados toman en cuenta, implicita o
explicitamente, la influencia de los factores externos —la “globalizacion”—
en la evolucion juridica reciente de nuestro pais, lo hacen de manera mas
bien puntual y, por tanto, no ofrecen todavia un planteamiento socio-juri-
dico mas amplio que intente vincular, de manera general y sistematica, el
cambio juridico “interno” con los factores estructurales y culturales que de-
finen a la sociedad mundial. En el siguiente inciso intentamos unas primeras
observaciones en esta direccion.

2. Cambio juridico en México y sociedad mundial

Lo primero que conviene sefnalar, en un planteamiento sobre el cambio
juridico en México en su relacion con la sociedad mundial, es la necesidad
de asumir una perspectiva temporal mucho mas amplia que el periodo re-
ciente —las tltimas décadas— que asociamos con la “globalizacién”. Ha-
bria que partir, entonces, del momento en que se implanta en México el
derecho occidental, a través de la conquista espaiiola, momento que coinci-
de histéricamente con los comienzos de la sociedad mundial, segin hemos
visto mas arriba.

20 Millan (2008, 235).
»1 Millan (2008, 238; subrayado de él mismo).
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La coincidencia temporal tiene varias consecuencias importantes para
el derecho. Por un lado, la cultura juridica de la sociedad mundial naciente
no puede entenderse cabalmente sin tomar en cuenta el impacto que sig-
nifico, para las ideas juridicas dominantes, el “descubrimiento” y conquista
de territorios hasta entonces desconocidos y habitados por civilizaciones
bastante desarrolladas. A pesar de que, en Gltima instancia, estas civiliza-
ciones no pudieron resistir su avasallamiento por las potencias europeas del
momento, en Espana se dieron grandes debates a propésito de la legitimi-
dad juridica de la conquista y del trato que se pretendia dar a los nativos
de las tierras conquistadas. Ello contribuy, sin duda, a dar un alcance mas
universal a la cultura juridica mundial en formacién, pero también a defi-
nir uno de los rasgos originales (aunque no exclusivo) de la cultura juridica
mexicanay de la latinoamericana en general: su interacciéon con los sistemas
juridicos indigenas.?? Por supuesto, no se trata de sistemas juridicos que ha-
yan conservado sin cambios sus caracteristicas originales, pero no hay duda
que siguen moldeando, para una parte importante de la poblacion, su ex-
periencia inmediata del derecho y de la justicia. Su reconocimiento formal
por el Estado nacional, que es reciente y se debe en parte a la influencia de
movimientos y organismos internacionales, esto es, de la sociedad mundial
misma,?? los convierte formalmente en parte del orden juridico nacional y
los expone a nuevos cambios, de alcance todavia impredecible.* Dos fe-
némenos que podrian estudiarse de manera mas detallada en este sentido
son, primero, la interaccion entre las “elecciones por usos y costumbres”,
como se practican, por ejemplo, en la mayoria de los municipios del estado
de Oaxaca, y las instituciones electorales modernas,”” y segundo, la justicia
alternativa, incluyendo las funciones de policia en los llamados “municipios
autonomos” de los estados de Chiapas y Guerrero, pero que han tenido in-
fluencia también en otros lugares del pais.®

252

Véase, por ejemplo, Gonzalez Galvan (2010).
23 sta es la tesis de Juan Diego Castrillon O. (2010).
1 Véase, por ejemplo, Roldan Xopa (2002).

25 Sobre los conflictos y problemas que se pueden suscitar en la materia puede verse
Ibarra y Castillo Vaquera (2014).

%6 De una bibliografia muy amplia, que toma sobre todo como eje la idea de pluralismo
juridico, véase Lopez Lopez (2010). Por supuesto, existe una tenue linea de separacion entre
la autonomia ejercida dentro de un marco estatal y las experiencias que pretenden desplazar
y sustituir a la autoridad ptblica legitima, bajo la influencia mas o menos abierta de la delin-
cuencia organizada.

Un ejemplo dramatico de “pluralismo juridico” y de interdependencia entre varios 6rde-
nes normativos que cubren diversos puntos en la escala de la legalidad a la ilegalidad (desde
el punto de vista oficial), se da en los centros de reclusiéon. Un estudio revela que en una
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Por otro lado, esa misma coincidencia implica que, si bien la cultura ju-
ridica moderna de México se ha formado principalmente a través de “trans-
plantes” y “transferencias”, ello no significa que se trate siempre de meras
copias o imitaciones de las ideas, figuras e instituciones foraneas, primero,
porque en este proceso se produce siempre un proceso de aculturacion,?’
de reflexion e integracién que contribuye, aunque sea de manera ocasional
y puntual, a la cultura juridica mundial, como sucede con el juicio de amparo
que, por influencia de los delegados mexicanos, se incorporé como férmula
general en la redaccion de varias declaraciones y convenciones internacio-
nales de derechos humanos,®® pero, segundo, y esto es mas significativo
todavia, porque, con frecuencia en el momento del “transplante”, las insti-
tuciones “originarias” todavia se encuentran en formacién y desarrollo.?

Ese proceso de aculturacion, reflexion e integraciéon —evolucion, en
una palabra— es posible, en gran medida, porque en la historia del derecho
en México parecen alternarse los periodos de apertura y recepcién dina-
mica de las ideas e instituciones juridicas foraneas, con periodos de relativa
clausura e impermeabilidad frente al entorno juridico externo, periodos en
los cuales se da la lenta asimilacién y amalgama de los elementos importa-
dos con las instituciones ya existentes, hasta lograr una nueva sintesis entre
todos ellos. El juicio de amparo es, nuevamente, un buen ejemplo de este
fenémeno.

Los principales ciclos de apertura y modernizacién juridica que pode-
mos identificar en la historia del México moderno se inician con las refor-
mas borboénicas de fines del siglo XVIII, las cuales, segtin reconocen los es-
tudiosos, desempenaron un papel no menor en el desencadenamiento de los
movimientos de independencia a comienzos del siglo XIX.?%° Ya en la etapa

carcel hay al menos tres 6rdenes normativos vigentes: el orden juridico estatal, la interpreta-
ci6én y aplicacion que de este orden hacen los custodios y demas autoridades penitenciarias,
y el orden que aplican rigurosamente los internos, el cual incluye la pena de muerte. Véase
Enriquez Rubio Hernandez (2007).

7 Sobre los procesos de aculturacién juridica puede verse Sanchez Cordero (2011).

28 Véase Fix-Zamudio (1993, 133, con ulteriores referencias bibliogréficas).

29 Sobre este punto insiste de manera particular José Antonio Aguilar Rivera, senalando
que, por ello, la participacién de las naciones latinoamericanas en el “experimento consti-
tucional atlantico” ofrece una experiencia relevante para el constitucionalismo universal,
al cual ha hecho también, asi sea ocasionalmente, aportaciones originales. Véase Aguilar
Rivera (2000; 2012).

200 En materia de ensenanza del derecho, estas reformas implicaban, por ejemplo, el es-
tudio del derecho real, esto es, las normas creadas o aprobadas por el rey (que con el tiempo
se convertirian en derecho patrio o nacional), en las universidades, donde solamente se estu-
diaba hasta entonces el derecho romano y el derecho canénico, mientras que la preparacion
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independiente, y una vez superados la inestabilidad y el desorden que pre-
dominaron durante la primera mitad del siglo XIX, en el periodo llamado
“porfirista” se da una intensa dindmica de cambio juridico que se expresa,
sobre todo, en la codificacion, pero también en la creaciéon o moderniza-
ci6n de la legislacion econdémica, con el proposito de atraer el comercio y
la inversiéon extranjeros que se requerian para detonar el desarrollo de la
economia del pais.?!

Un segundo periodo de intenso cambio y modernizacién juridicos se
produce después de concluida la lucha armada de la Revolucion Mexicana
(1910-1920), pues los cambios introducidos por la Constituciéon de 1917 exi-
gian la adaptacién de las leyes y las instituciones a las nuevas coordenadas
politicas, econémicas y sociales definidas por la nueva Ley I'undamental,
pero también coincide con la consolidacion del presidencialismo y de sus
instrumentos de intervencién politica y juridica en la vida social. Este pe-
riodo de cambio, que se desarrolla aproximadamente entre 1925 y media-
dos de la década de los cuarenta, desemboca en una etapa que podriamos
denominar de “nacionalismo juridico” que, en correspondencia con otras
manifestaciones del nacionalismo mexicano y con la politica econémica de-
nominada de “sustituciéon de importaciones”, tuvo particular fuerza hasta
los anos ochenta, sin que su influencia haya cesado del todo.??

En 1982 se inicia, como ya se sefial6, un nuevo periodo de apertura y
modernizacién en el ambito juridico, periodo que todavia no concluye. En
este periodo se observa con facilidad hasta qué punto muchas de las insti-
tuciones de la cultura juridica mundial de la que hablan Meyer y Boyle se
incorporaron rapidamente en el orden juridico mexicano, fenémeno que
ellos denominan “isomorfismo” (institucional). En efecto, en un periodo de
apenas treinta anos se adoptaron, a nivel de la Constitucion y las leyes, las
instituciones mas importantes del constitucionalismo contemporaneco, tales
como el Ombudsman, la jurisdiccion constitucional, los Consejos de la Judica-
tura, los tribunales electorales, la transparencia y el acceso a la informaciéon

para la practica juridica se adquiria en las llamadas Academias Teorico-Practicas. En la Real
y Pontificia Universidad de México hubo un claro rechazo a esta innovacién por parte de
los catedraticos, lo que sin duda contribuy6 a la supresién de esa Universidad en la primera
mitad del siglo XIX, por considerarla los reformadores caduca, inutil e irreformable. Sobre
las reformas borbénicas en el estudio del derecho y su impacto positivo en las principales
universidades espafiolas, con una referencia a su fracaso en México, véase Alonso Romero
(2010, 118 y ss.) y Guerrero Galvan (2016).

21 Sobre el tema de la codificacién puede verse Cruz Barney (2004). Sobre la moderni-
zacion juridica porfirista véase el capitulo III en este volumen.

%62 Sobre el nacionalismo juridico véase el capitulo XIV en este volumen.
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gubernamental, los derechos de los pueblos indigenas, los mecanismos anti-
corrupcién, entre otras mas, y esa adopcion queda cimentada y consolidada
por la reforma constitucional en materia de derechos humanos, de junio de
2011.

Conviene insistir, nuevamente, en que este periodo de cambio se abre
por una crisis de legitimidad politica que se manifiesta a fines de los afios
sesenta y que se agrava por las crisis econoémicas y financieras que se pro-
ducen recurrentemente desde los anos setenta hasta los noventa. Por tanto,
s1 bien la sociedad mundial ejerce, por asi decirlo, una presiéon constante
sobre los estados nacionales, esa presion se traduce en cambios internos se-
gun modalidades dictadas por los intereses y las necesidades de los actores
nacionales, que en muchas ocasiones logran su satisfaccion precisamente
mediante alianzas y estrategias que involucran a instituciones y actores fo-
raneos.?

Como lo predice también la teoria de la sociedad mundial, las etapas
de apertura, transplante y transferencia de ideas e instituciones juridicas
foraneas necesariamente producen una amplia brecha, e incluso un “des-
acoplamiento” extremo, entre las nuevas instituciones y el ambiente social
en el que se implantan.?®* No obstante, esta teoria, en los términos que la
hemos esbozado, no aborda explicitamente la cuestién de st se resuelve el
desacoplamiento y como lo hace.

El desacoplamiento entre norma y realidad puede tomar #res rumbos. El
primero es que se mantenga dicho desacoplamiento. Ello puede ocurrir sencilla-
mente a través del sostenimiento de la validez formal de las normas, aunque
en la practica se dé su desaplicacion, deliberada o tolerada. La desaplica-
ci6én, por su parte, puede tener dos motivos: el primero es que no existan
condiciones para la aplicaciéon de las normas, por e¢jemplo, a causa de un
conflicto latente o una manifiesta resistencia social, o bien, se trate de nor-
mas legitimas cuyo cumplimiento se pospone, por otras razones, hacia un
futuro indefinido. Sin embargo, en un mundo cada vez mas interdependien-
te y en el que el escrutinio externo es cada vez mas severo, es dificil que los
estados puedan evadir el cumplimiento de ciertas normas de manera per-
manente. Dentro de esta misma linea puede suceder también, que a pesar

203 Vease, sobre el caso de México y otros paises latinoamericanos, Dezalay y Garth
(2005).

26t (fr. Lopez Ayllon (1997a, cap. V, especialmente 252 y ss.). La distincién que propone
este autor entre la ley que “instituye” y la ley que “regula” hace alusiéon al desacoplamiento
entre ley y realidad como consecuencia de que el orden juridico en México no es producto
de un consenso fundador, sino un factor importado, impuesto por la violencia y marcado por
diversas rupturas historicas.
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de que se intente lograr la vigencia de las normas, acercando a ellas la rea-
lidad social, la cultura juridica mundial imponga estandares cada vez mas
elevados, de manera que la brecha no disminuya de manera significativa e
inclusive crezca en el tiempo. En cualquier caso, la desaplicacion sistemati-
ca no parece ser una opcion estable ni viable a largo plazo en el entorno de
la sociedad mundial.

El segundo rumbo consiste en que el ambiente social evolucione, siguiendo
sus tendencias propias o por efecto de politicas deliberadas, o ambas, en di-
reccion a una mayor correspondencia con la norma.

El tercero, finalmente, depende de que sea la norma la que se gjuste para
lograr una mayor coincidencia con la base social. Sin embargo, este tercer rumbo
resulta el mas problematico de los tres, en la medida en que implique una
reduccion respecto de los estandares juridicos aceptados como legitimos a
nivel mundial, lo que aumentaria nuevamente la presiéon sobre los estados
nacionales que siguieran esta estrategia. De estos tres rumbos posibles hay
numerosos ejemplos en la historia independiente de nuestro pais, los que se
presentan en la realidad de manera alternada y combinada. Pasemos a exa-
minar algunos brevemente.

Quiza los dos mejores ejemplos de desaplicacion deliberada de las le-
yes en nuestra historia, por considerar los gobiernos en turno que no habia
condiciones politicas o sociales para su cumplimiento, sean la Constitucion
de 1857 y el régimen constitucional impuesto a las relaciones entre Iglesia y
Estado por la Constituciéon de 1917.

Como bien se sabe, la aprobacion de la Constitucion liberal moderada
de 1857 desencadend una sangrienta guerra civil (la llamada Guerra de Re-
forma, entre 1858 y 1861) y motivé también una violenta intervencién ex-
tranjera (1862-1867). Ambos episodios historicos concluyeron con el triunfo
definitivo del partido liberal y con la restauraciéon de la Constitucion, pero
pocos afios después, el general liberal Porfirio Diaz (1830-1915) instaur6
una dictadura en la que, durante casi treinta afos, se rindi6 tributo a la
autoridad formal de la Coonstitucion, pero ésta no se aplicé realmente en la
practica.?®

25 Los principales criticos contemporaneos de la Constitucion de 1857, como Justo Sierra
Méndez (1848-1912) y Emilio Rabasa (1856-1930), sostenian que no era viable gobernar con
ella, debido a que contenia principios mas bien teéricos que no eran adecuados para resolver
los problemas de desarrollo del pais (y no ya meramente de definiciéon de su sistema constitu-
cional). Sobre ambos criticos véase Cosio Villegas (2007), quien no encuentra convincentes
sus argumentos, en vista de que la Constitucion de 1857 fue efectiva y presidié uno de los
periodos mas libres y dinamicos del constitucionalismo mexicano, durante la década que co-
rre de 1867 a 1876, quiza hasta 1880. Para otros intérpretes, como Edmundo O’Gorman, la
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La Revoluciéon de 1910 puede interpretarse justamente como una re-
accion violenta al régimen de suspension constitucional de facto que se vivid
durante la dictadura porfirista. Prueba de ello es que el movimiento revo-
lucionario maderista, asi como el programa de otras facciones revoluciona-
rias, como la carrancista (el Ejército Constitucionalista), consideraban que
lo que procedia era recobrar la vigencia de la Constitucién de 1857, a la
que bastaba hacerle algunas modificaciones que la hicieran efectiva. Por
tanto, el Congreso Constituyente de 1916-1917 expidi6 la Constitucion de
1917 como “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
reforma la de 5 de febrero de 1857”. En efecto, la nueva Constituciéon tomo
como base el texto (ya con varias reformas) de la Constitucion de 1857, a la
que hizo algunos cambios recomendados por sus criticos mas renombrados,
como el fortalecimiento del Poder Ejecutivo frente al Congreso de la Unién
y la supresion de la eleccion popular de los ministros de la Suprema Corte
de Justicia.”®® Pero también introdujo elementos de un constitucionalismo
heterodoxo —de un estrato normativo premoderno, ambivalente y contra-
dictorio, como lo ha llamado Martin Diaz y Diaz—?7 que dio sustento so-
cial y econémico al régimen presidencialista autoritario durante la mayor
parte del siglo XX, pero también viabilidad y estabilidad a la propia Cons-
tituciéon en cuanto instrumento normativo.

Por lo que se refiere a las relaciones entre la Iglesia Catoélica y el Estado
mexicano, también es de sobra sabido que la Constitucion de 1917 introdu-
jo normas abiertamente anticlericales y muy restrictivas para el funciona-
miento de las corporaciones religiosas, empezando por el desconocimiento
de su personalidad juridica. En los afos veinte, el intento del gobierno en
turno de aplicar rigurosamente dichas normas desencaden6 una sangrienta
guerra civil, conocida como “Guerra de los Cristeros” (1926-1929), cuya
fase armada concluy6 cuando la jerarquia de la Iglesia Catdlica y el go-

politica porfirista en relaciéon con la Constitucién de 1857 era hasta cierto punto inevitable,
porque venia a confirmar que tanto el programa liberal como el conservador coincidian en
sus proposiciones basicas, y que ambos que eran sustancialmente inviables: “... el surgimien-
to y consolidacién del régimen porfirista no es sino el suceso politico y social mas visible de
dicha coincidencia; es, teéricamente, su entelequia e histéricamente, su légico desenlace”.
Véase O’Gorman (2002, especialmente 83 (cita) y ss.). Sobre la brecha entre norma y reali-
dad en el régimen porfirista y sobre la manera en que podia superarse, segiin los autores de
la época, véase el apartado IV del capitulo III en este volumen.

26 Ambas son recomendaciones de Emilio Rabasa. Sobre la importante influencia que
ejerci6 Rabasa en el Congreso Constituyente de 1916-1917, a pesar de que se encontraba
en el exilio en los Estados Unidos desde 1914 y no volveria a México sino hasta 1920, véase
Hale (2011, 241 y ss.).

27 Diaz y Diaz (1997; 1999).
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bierno del presidente Emilio Portes Gil llegaron a un modus vivendi que, en
efecto, dejaba en suspenso, pues no lo modificaba formalmente, el régimen
constitucional en la materia.?®

Este modus vivendi funcion6 sin contratiempos entre los afios cuarenta y
los ochenta, en que las presiones democratizadoras sobre el régimen abrie-
ron la puerta a un creciente cuestionamiento de estos arreglos por una par-
te de la jerarquia catdlica; varias visitas del papa Juan Pablo II a México a
partir de 1979 también pusieron en evidencia las incongruencias del modus
vivendi entonces vigente. Algunos afios mas tarde, la apertura de la economia
y las politicas modernizadoras del gobierno del presidente Carlos Salinas de
Gortari (1988-1994) —cuya legitimidad electoral habia sido severamente
cuestionada— llevaron también a revisar el régimen juridico de las relacio-
nes entre el Estado y las iglesias, particularmente con la Iglesia Catdlica,
en 1992.%% La reforma constitucional y legal correspondiente permitio el
restablecimiento de las relaciones diplomaticas entre México y el Vaticano,
pero, sobre todo, el disenio de un régimen juridico que, no obstante algu-
nas peculiaridades explicables por la historia y ante la insatisfaccion de los
radicales de uno y otro lado, ha tenido la virtud de basarse en un acuerdo
cuyo cumplimiento es viable. Aunque estos cambios pueden verse como una
restauracion de la tradicional influencia de la Iglesia Catélica por razones
de oportunidad politica,?’® lo cierto es que también podemos verlos como
reconocimiento de que la apertura hacia la sociedad mundial (y hacia la
diferenciacién funcional entre politica y religién) exigia modificar un régi-
men claramente anémalo entre los vigentes en las naciones de democracia
liberal.?”!

El segundo rumbo que puede tomar el desacoplamiento entre norma y
realidad queda bien ilustrado por la evolucion general de la sociedad mexicana des-
de el siglo XIX. Las bases juridicas que defini6 la Constituciéon de 1857, con
independencia de su utilidad para regular en su momento las relaciones de

208 Ta obra clasica sobre el conflicto religioso y la guerra de los cristeros es la del historia-
dor Jean Meyer. Véase el segundo volumen de la trilogia: Meyer (1985, 143 y ss.; la génesis y
el alcance del modus vivend: se abordan en las pp. 303 vy ss.).

29 Los lineamientos esenciales de la vision de los reformadores puede consultarse en
Lamadrid Sauza (1994).

270 Ciertamente las razones del cambio son mucho mas complejas y tienen que ver con la
evolucion del Estado, de la sociedad y de los movimientos religiosos mismos. Véase Loaeza
(2013).

2l Dos reformas constitucionales mas en la materia —publicadas casi en forma parale-
la— agregaron el término “laica” a los principios del orden constitucional mexicano confor-
me al articulo 40 de la Constitucién (2012) y dieron una redaccién mas amplia y proxima a
los instrumentos internacionales a la libertad religiosa consagrada en el articulo 24 (2013).
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la elite politica, definian una nacién moderna, individualista y liberal que
tenia escasos puntos de sustento en una sociedad pobre, desorganizada, pre-
dominantemente rural, étnicamente diversa y apenas secularizada. De la
Constitucion de 1917 puede decirse algo semejante, si bien previamente el
gobierno porfirista ya habia contribuido al crecimiento de los sectores mo-
dernos de la sociedad mexicana, y la misma Constitucién incorpord, como
ya hemos visto, elementos que reconocian la heterogénea composicion de la
sociedad. Esta sociedad contrasta notablemente con el México de hoy, una
nacion de mas de 120 millones de habitantes (en 1917 eran menos de quince
millones), predominantemente urbana, con niveles crecientes de educacion,
salud y bienestar social, y formada por un conjunto en expansién de ciuda-
danos que ya no tienen nada de “imaginarios”.?”? Desde este punto de vista
puede entenderse por qué las decisiones fundamentales de 1857 (reptblica
federal, representativa, democratica y laica), retomadas por la Constitucién
de 1917, han logrado adquirir una vigencia social precaria, pero innegable.
La acelerada modernizacion de la sociedad mexicana a partir de los afos
sesenta ha generado expectativas, demandas y exigencias, sobre todo de los
estratos medios, que coinciden con el concepto de “Estado de derecho” y
de “derechos humanos” de la tradiciéon juridica occidental. En este sentido,
la evolucién social reciente de México pareceria confirmar las pautas de la
racionalizacion weberiana, para las cuales la legalidad constituye la forma
mas elevada y especificamente moderna de legitimacion del poder publico.

Hemos visto ya dos ejemplos de desacoplamiento —la Constitucién de
1857, el régimen de las relaciones entre Estado e Iglesia después de 1917—
que se resolvieron a través del ajuste de las normas, con el proposito de lo-
grar mayor coincidencia con el contexto social que les da sustento y lograr,
asi, estabilidad y equilibrio en las relaciones juridicas. Sin embargo, hay
muchos ejemplos de comportamientos cotidianos que oscilan entre la infor-
malidad y la ilegalidad y que en la mayoria de las ocasiones, debido al peso
y la difusion sociales que tienen, se resuelven a través de la “regularizacion”,
es decir, un cambio normativo que los legaliza de manera plena.?’”? En estos

272 Escalante Gonzalbo (1992). Los “ciudadanos imaginarios” a que se refiere este autor
eran los que las constituciones y las leyes del siglo XIX daban por supuestos, pero que no
se encontraban en la realidad, por la ausencia de una cultura civica moderna que apenas
se va construyendo con dificultades a fines del siglo XX y comienzos del XXI. Sobre estos
cambios y sus implicaciones para el presente y futuro de México puede verse Aguilar Camin
y Castafieda (2011, 37 y ss.).

273 Mi amigo y colega Antonio Azuela dice, entre bromas y veras, que la “regularizacién”
es la cuarta fuente formal del derecho en México (ademas de las tres fuentes clésicas: la ley,
la jurisprudencia y la costumbre).
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casos no se trata, probablemente, de normas que correspondan al nivel de
la cultura juridica mundial, pero que terminan ajustandose a los intereses y
comportamientos predominantes de la sociedad. Aqui mencionamos algu-
nos ejemplos bastante bien conocidos.

El primer ejemplo, acuciosamente estudiado por Antonio Azuela, se
refiere a los llamados asentamientos irregulares (“colonias populares” y
fraccionamientos particulares) en las zonas urbanas del pais.?”* Aunque se
trata de un fenémeno diverso y complejo, los estudios de Azuela muestran
como las necesidades de los habitantes de las zonas urbanas, las presiones
de los movimientos sociales que frecuentemente los agrupan, y los intereses
politicos de las autoridades, han llevado al gobierno a tolerar y mas tar-
de a “regularizar”, mediante diversos mecanismos, como la expropiacion,
la situacion de los asentamientos humanos irregulares o ilegales. Llama la
atencion que un nimero muy grande de pobladores urbanos —Azuela ha-
bla de diez millones a fines de los ochenta—2" vivia en colonias formadas
en terrenos de ejidos y comunidades comprados a sus propietarios, a pesar
de que se trata de una forma de propiedad que entonces era inalienable por
disposicion constitucional. La reforma al articulo 27 constitucional en 1992
tuvo el proposito de permitir la compraventa, bajo ciertas condiciones, de
las tierras ejidales y comunales, lo que abri6 la puerta a la regularizacion
definitiva de esos asentamientos.

El otro ejemplo es el de los denominados, coloquialmente, “automovi-
les chocolate”. Se trata de vehiculos usados, provenientes casi en su totali-
dad de los Estados Unidos, que se importan de manera irregular a México,
aprovechando el diferencial de precios entre los dos paises. Una situacion
que durante mucho tiempo estuvo ligada al fenémeno de los trabajadores
migratorios mexicanos y a la vida de las ciudades fronterizas del norte, em-
pezd a crecer vertiginosamente en los aflos noventa y a extenderse a todo el
territorio nacional. Aunque esta practica danaba, y dafia, a la fabricacion
y la venta legales de automoviles en el pais, resulta muy dificil de regular
por las autoridades mexicanas, dado su escaso control sobre la frontera, y
una razon no menor que la explica es la corrupcion. En 2005, el Presidente
de la Reptblica expidié un decreto que pretendia facilitar la regularizacion

27t Azuela (1999). Azuela senala e insiste que en este campo los comportamientos irre-

gulares o ilegales no se dan meramente en el vacio juridico, sino que los actores sociales
conocen el orden juridico estatal y reconocen su legitimidad, pero no se encuentran, por
diversos motivos, en condiciones de cumplir plenamente sus requisitos. Algo similar sucede
con el llamado comercio ambulante o informal en las calles de la ciudad de México. Véase
Meneses Reyes (2011).

75 Azuela (1999, 109).
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de estos vehiculos al amparo del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, pero esto no fue suficiente para resolver el problema.?’®

Lo interesante de este ejemplo es que los duenos de estos automoviles
—plenamente conscientes de la situacion irregular de sus vehiculos— en-
contraron el modo de aprovechar creativamente en su favor las herramien-
tas del orden juridico formal. En una época era comin que los propietarios
solicitaran amparo con el objetivo inmediato de obtener una suspension
provisional, que en la practica funcionaria como permiso temporal para
circular. El proceso se dilataba mafiosamente mediante el expediente de
demandar al mayor nimero posible de autoridades que pudieran impedir
la circulacién del vehiculo.?”” Al sobreseerse el procedimiento por no poder
acreditar la legal estancia del vehiculo en el pais, el dueio sencillamente
solicitaba un nuevo amparo en otro juzgado, aprovechando la falta de coor-
dinacién y comunicacién entre estos 6rganos jurisdiccionales. Algo similar
ocurria con los llamados “giros negros”, que son establecimientos mercan-
tiles (casi siempre restaurantes-bar) que presentan alguna clase de irregu-
laridad, sobre todo en cuanto el expendio de bebidas alcoholicas, y cuyos
duefios se protegian preventivamente contra las clausuras administrativas
mediante demandas de amparo que tenian el tnico proposito de obtener
una suspension, a sabiendas de que seran finalmente sobreseidas, porque
el quejoso no acreditaba la existencia del acto reclamado (la amenaza de
clausura).?”®

Como puede verse facilmente, de manera deliberada o no, el disefio de
las normas produce, de manera estructural, una situacién de irregularidad
o abierta ilegalidad que, al generalizarse y acumularse, obliga a una inter-
vencion gubernamental, la que, por las mismas razones, con frecuencia no
puede darse por el lado del cumplimiento “estricto” de la ley, sino por el
de la regularizacion y la legalizacion de los comportamientos irregulares o
ilegales. Pareciera ser, entonces, que al tratarse de normas y comportamien-
tos escasamente relevantes para la cultura juridica de la sociedad mundial,
resulta facil que el desacoplamiento entre norma y ambiente social se re-
suelva también por el lado de la desaplicacion y luego por el de el ajuste de
la norma a los comportamientos sociales predominantes, y no a la inversa.

276 Drario Oficial de la Federacion de 22 de agosto de 2005.

277 El autor de este ensayo analizé una pequeiia muestra de expedientes de amparos ad-
ministrativos y encontr6 que los quejosos en esta clase de asuntos sefialaban entre 20 y 50
“autoridades responsables”, a todas las cuales resultaba preciso notificar y solicitar contes-
tacion, lo que evidentemente contribuia a retrasar el desenlace 16gico del procedimiento.
Véase Fix-Fierro (2005, 50 vy ss.).

278 Fix-Fierro (2005).
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¢Hasta qué punto el contacto con la cultura juridica mundial favorece u
obstaculiza la vigencia de la ley en diversos ambitos sociales? Por un lado, la
adopcion de ideas e instituciones asentadas en dicha cultura genera el “des-
acoplamiento” entre norma y realidad de que hablan Meyer y Boyle; por el
otro, desencadena también diversas presiones para que el Estado nacional
modifique sus politicas internas y aumente, en la expresiéon de Luhmann, su
“capacidad comunicativa colectiva” frente al exterior.

Al respecto se ofrecen varios campos de estudio que no es posible ana-
lizar ampliamente en esta oportunidad, como las elecciones,?” el comercio
internacional y los derechos humanos. Su evolucién en las décadas recientes
tiene que explicarse a partir de la combinacion de presiones internas y ex-
ternas que han permitido que los respectivos regimenes juridicos logren un
cierto nivel de eficacia o, al menos, de legitimidad social. En lo particular,
la idea de “constitucion social” que elaboran Fischer-Lescano y Teubner
resulta aplicable al régimen del comercio internacional del que forma parte
México, especialmente del Tratado de Libre Comercio de América del Nor-
te, el cual puede decirse que funciona como la Constitucion econdmica real a la
que se subordina, en alguna medida (por supuesto, no en un sentido juridico
estricto), la Constitucion formal.

En el caso de los derechos humanos, que se han vuelto relevantes como
instrumento de intervenciéon y manejo de la crisis de violencia y seguridad
publica que se vive en el pais, la Constituciéon misma se ha abierto formal-
mente a normas, decisiones e interpretaciones que no aprueba directamen-
te el Estado mexicano, pero que, por virtud del nuevo texto del articulo 1°
constitucional, tienen que ser observadas por todas las autoridades mexi-
canas, y de manera especial por las judiciales.?®® Ello genera, de momento,
un nuevo frente en el desacoplamiento entre norma y realidad, al elevarse
considerablemente los estandares valorativos a los que tienen que ajustarse
todas las autoridades publicas, pero que tratara de cerrarse a través del “dia-
logo judicial” y el llamado “control de convencionalidad”.

Finalmente, ;qué sucede con la legalidad ordinaria en las relaciones en-
tre la autoridad y el ciudadano vy, sobre todo, en las relaciones entre los ciu-

279 Hay razones para pensar que las primeras quejas que se presentaron contra México
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos a mediados de los afos ochenta
por irregularidades en las elecciones locales y, sobre todo, por falta de mecanismos de jus-
ticia para repararlas, contribuyeron a acelerar la judicializacion de las elecciones, la que se
consumo rapidamente en 1996 con la creaciéon del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion.

280 Sobre la apertura del Estado y el orden juridico mexicanos véase Serna de la Garza

(2014, especialmente 17 y ss.).
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dadanos? Este aspecto no ha sido estudiado suficientemente, por lo que nos
limitamos a elaborar algunas apreciaciones muy elementales. Una observa-
ciéon directa nos indica que en la vida cotidiana hay una desatenciéon gene-
ralizada a las normas juridicas formales, lo cual no implica que no existan
otras reglas, de caracter social, que son observadas voluntariamente y que
incluso son sancionadas efectivamente en caso de desobediencia. Pensemos
simplemente el incumplimiento generalizado de muchas disposiciones del
Reglamento de Transito en las zonas urbanas (limites de velocidad, estacio-
namiento prohibido, uso de pasos peatonales, etcétera), lo cual no quiere
decir que el comportamiento de vehiculos y peatones en las ciudades no
observe ninguna “regla” (por ejemplo, la velocidad de los vehiculos tampo-
co es ilimitada, sino que se autorregula de manera efectiva). La otra cara de
esta moneda consiste, sin embargo, en que los ciudadanos también toman la
ley en sus manos, comportamiento que va desde quienes cierran al transito
publico las calles de sus colonias o barrios con el pretexto de la seguridad,
o bien, bloquean transitoriamente calles y avenidas para llamar la atencion
de las autoridades a sus demandas, hasta quienes “sancionan”, mediante
linchamiento, a presuntos delincuentes o vandalizan y destruyen los edifi-
cios publicos en “castigo” a la actuacién de alguna autoridad, pasando por
quienes impiden a ésta o a otros particulares el cumplimiento de sus obliga-
ciones (por ejemplo, el cobro del peaje en una autopista) o el ejercicio de sus
derechos (libertad de transito). En todos estos casos, tales comportamientos
se justifican presuntamente por la inaccion e ineficacia de las autoridades
y, paraddjicamente, estas Gltimas tienden a ser consideradas, por el resto de
la sociedad, como las responsables de los comportamientos ilegales y no los
individuos o grupos que los cometen directamente.

Sin que pueda decirse que se traduce necesariamente en comporta-
mientos determinados, la actitud ambivalente y oportunista de los ciudada-
nos ante el cuamplimiento de la ley, asi como la tolerancia generalizada hacia
la ilegalidad, se refleja claramente en varias encuestas de opinioén. Dos en-
cuestas nacionales de cultura juridica, realizadas en 2003 y 2011,%' revelan
que un porcentaje importante de los ciudadanos (que oscila entre 18 y 30
por ciento) tienen una actitud oportunista, pero racional (esto es, goberna-
da por incentivos), ante el cumplimiento de la ley: “cumplo si me conviene
cumplir, es decir, si yo o mis familiares no sufrimos dafos o castigos”.?"

%1 Véase Concha Cantt, Hugo A. et al. (2004) ¢ Instituto Federal Electoral-Instituto de
Investigaciones Juridicas (2011).

282 Véanse las tablas estadisticas 29, 30 y 112 de la encuesta de 2003 (Concha Cantt et al.,
2004) y los apartados 5 y 6 de la encuesta de 2011 (Instituto Federal Electoral-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2011).
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También revelan un elevado nivel de tolerancia hacia los comportamientos
irregulares o ilegales en sociedad, pero con variaciones que tienen que ver
con el dano que puedan causar o con las necesidades que logren satisfa-
cer. Asi, por ejemplo, las personas son significativamente menos tolerantes
de los bares y centros nocturnos que funcionan sin licencia, o de los taxis
con placas falsas (lamados “piratas”), por el riesgo de que sean utilizados
por delincuentes, que de quienes invaden un terreno para construir una vi-
vienda o de quienes venden comida y otros productos en la via piblica sin
contar con permiso formal para ello, pues se presume que estos tltimos no
tienen quiza otro modo de satisfacer una necesidad legitima.?®®

En relacién con los grupos que utilizan la fuerza o la violencia para
tratar de lograr el reconocimiento o el otorgamiento de sus demandas, la
poblacion responde con ambigtiedad respecto de la respuesta deseable del
poder publico: conceder las demandas o utilizar la fuerza ptblica para des-
alentar o sancionar los comportamientos ilegales. En todo caso, la pobla-
cién prefiere mayoritariamente las soluciones de dialogo o de concesiones
por parte del gobierno, antes que la aplicacion estricta de la ley, aunque la
autoridad tenga las facultades necesarias y suficientes para el empleo de la
fuerza publica.?*

En relacién con esto Gltimo, una encuesta mas reciente, la Tercera Encues-
ta Nacional de Cultura Constitucional (2016), plante6 dos preguntas: “Si un gru-
po de vecinos con el propoésito de que se cumplan sus demandas, bloquea
una autopista: ;qué deberia hacer el gobierno: cumplir sus demandas o usar
la fuerza publica para desbloquear la autopista?”. Se pronunciaron por la
primera alternativa 45.6 por ciento de los entrevistados y apenas 15.8 por
ciento por la segunda. Casi un tercio asumié una actitud ambigua, ejempli-
ficada por las respuestas espontaneas “ambas” (18 por ciento) y “depende”
(13 por ciento). La segunda pregunta es similar: “En su opinién, cuando un
grupo social exige sus derechos mediante paros, bloqueos y plantones, ;qué
debe hacer el gobierno?” Las opciones eran: “Dialogar con el grupo” (61.8
por ciento); “Impedir que se realicen paros y plantones” (14.3 por ciento);
“Aceptar las demandas del grupo” (7.8 por ciento); “Indemnizar y dar apo-
yos a los ciudadanos afectados” (5.9 por ciento); “Detener a los integrantes
del movimiento” (5.4 por ciento).

En conjunto, estos estudios indican que los ciudadanos modulan sus ac-
titudes y comportamientos de acuerdo con los incentivos que encuentran en

28 Instituto Federal Electoral-Instituto de Investigaciones Juridicas (2011, preguntas 19
a 22).
2 Veéase Fix-Fierro, Flores y Valadés (2017, 213, 216).
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su ambiente social, y ello incluye el funcionamiento de las instituciones.?
Hemos visto que la cultura institucionalizada que permea a la sociedad
mundial impone ciertos estaindares normativos a los estados nacionales, los
que éstos deben hacer cumplir a través de sus instituciones y politicas inter-
nas. Sin embargo, la informalidad y la ilegalidad cotidianas no son, y pro-
bablemente no llegaran a ser, objeto de la cultura juridica mundial, ni foco
de escrutinio externo, salvo que esas practicas se vuelvan tan disfuncionales
que su costo obligue a una intervencién correctiva.

Hemos senialado mas arriba que el orden juridico encuentra limites y
paradojas cuando recurre a la coaccion y a la violencia legitima, y que en
una sociedad tan desigual y asimétrica como la mexicana, cotidianamente
se ponen de manifiesto las tremendas dificultades que enfrenta la autoridad
para lograr el cumplimiento de la ley. También es preciso reconocer que
en un Estado constitucional democratico no puede esperarse, por diversas
razones, que la autoridad haga cumplir las normas siempre y en toda cir-
cunstancia; en ocasiones resulta preciso no aplicar las normas en funcion
de lograr un bien superior o de evitar un mal mayor. Cabe aceptar que el
problema no tiene soluciéon juridica, sino politica, pues solamente la repre-
sentacion y la legitimidad de las autoridades es capaz de absorber los costos
de la no aplicacién de las normas cuando perjudican a terceros.? Desafor-
tunadamente, en México tanto la representatividad como la legitimidad de
las instituciones son bastante precarias. En suma, hay que preguntarse si, a
largo plazo, resulta sostenible la supervivencia de ambitos sociales en los que
el orden juridico practicamente no encuentra ningun respaldo institucional,
es decir, un “derecho sin Estado” que se sostiene solamente sobre compor-
tamientos sociales voluntarios.

IV. PERSPECTIVAS DE LA GOBERNANZA A TRAVES
DEL DERECHO EN LA SOCIEDAD MUNDIAL

Para explorar las perspectivas de la gobernanza global a través del derecho
en este apartado final conviene comenzar examinando una controvertida
tesis que elabord por primera vez Niklas Luhmann a partir de la distin-
cion, propuesta y analizada por él mismo, entre “expectativas normativas”
(normative Erwartungen) y “‘expectativas cognitivas” (kognilive Erwartungen), y su

2% Lo mismo sucede en otras latitudes, por lo que no hay razon para pensar que existan
diferencias esenciales entre México y el Estado de derecho en los paises avanzados, sino sélo
de grado.

28 Tal la tesis de Valadés (2002).
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papel en la sociedad mundial. Esta distincion exige una breve explicaciéon
preliminar.

Luhmann no elabora su concepto sociologico de la norma a partir de
algin determinado contenido que deba tener y tampoco del mecanismo
de la sancién coactiva, sino con base en las diversas reacciones que pue-
den asumirse cuando una expectativa se ve decepcionada: la primera reac-
cion descarta y sustituye la expectativa decepcionada, es decir, supone que
la expectativa era incorrecta y ello obliga a sustituirla y a “aprender” de la
decepcidn (“expectativa cognitiva”); la segunda no descarta ni sustituye
la expectativa decepcionada, es decir, decide “no aprender” y, en cambio,
sostener contrafacticamente (es decir, “contra los hechos”) la expectativa
como correcta a pesar de la decepcion (“expectativa normativa”). Esta es la
situacion social basica que da origen al orden juridico, cuando las expectati-
vas normativas se generalizan (se desprenden de sus contextos sociales con-
cretos), se institucionalizan (son presuntamente reconocidas por terceros no
presentes) y se crea un aparato de aplicacion cuyo funcionamiento también
responde a expectativas normativas, es decir, se tiene la expectativa norma-
tiva de que este aparato sostenga las expectativas normativas del derecho
(“expectativas normativas de expectativas normativas”).?’

En su ensayo inicial sobre la sociedad mundial (1971), Luhmann afirma
que la sociedad mundial parece constituirse en ambitos de interaccion en
los que domina el mecanismo de las expectativas cognitivas, desplazando a
las expectativas normativas:**

Hoy son la economia, la ciencia y la técnica las que definen los problemas
que han de ser resueltos en la sociedad, junto con las condiciones y los limites
de la posibilidad de solucionarlos, y el rango de una politica no se determina
a partir de si misma o de sus propias concepciones normativas, sino desde el
nivel de abstraccion y la vision con la que fija en planes las situaciones que
cambian. Pero la economia, la ciencia y la técnica descansan actualmente
sobre expectativas de marcado estilo cognitivo, es decir, que pueden y deben
absorber los riesgos de la decepcion a través del aprendizaje, no de la obsti-

nacioén normativa.?®?

Ciertamente, en las “sociedades” nacionales parece predominar una
preferencia estructural por los lineamientos normativos en la formacion de
expectativas, pero esto se debe a que las expectativas de estilo normativo

287 Luhmann (1987, 40 y ss.; 2013).
28 Luhmann (1971, 55 y ss.).
289 Luhmann, (1971, 58; traducciéon de HFF).
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son mas facilmente institucionalizables —particularmente en contextos de
elevado riesgo en la decepcién— y se encuentran respaldadas por mecanis-
mos politicos consolidados.?”® Sin embargo, esta simbiosis entre politica y
derecho se da como fenémeno territorial (regional) y probablemente no es
trasladable a la sociedad mundial, que es un fenémeno totalmente novedoso
en términos evolutivos.?”!

Veinte anos mas tarde, Luhmann matiz6 un tanto esta posicion. Senala,
por un lado, que hay algunos indicios de que el derecho pierde relevancia
en la sociedad mundial, porque uno de sus principales mecanismos de apo-
yo —la expectativa normativa de expectativas normativas— se debilita, es
decir, resulta muy complejo sostener la expectativa normativa de que se
cumplan las expectativas normativas juridicas, pero no parece haber una
respuesta univoca a este problema.?®? Por otro lado, advierte que los dere-
chos humanos gozan de auge como nunca antes. No sélo se da preferencia
a los valores, sino que se exige normativamente su realizacién, pero lejos del
mundo establecido de las formas juridicas.?*

Volkmar Gessner compartia la idea del desplazamiento de las expectati-
vas normativas por las cognitivas en los intercambios transfronterizos. Con
base en los estudios empiricos que realiz6 o dirigi6 desde inicios de los no-
venta, y durante casi veinte anos, en el campo de las interacciones juridicas
globales, Gessner consideraba que los mecanismos juridicos eran insuficien-
tes o ineficaces para dar soporte a tales interacciones, primero, porque el de-
recho de alcance global sigue siendo incompleto y fragmentario, lo que abre
un espacio para el funcionamiento de otros 6rdenes normativos, y segundo,
porque las sociedades complejas modernas se apoyan crecientemente en las
expectativas cognitivas para resolver los problemas del orden y el cambio.**

290 Luhmann (1971, 56-57).
21 Luhmann (1971, 57).
292 Luhmann (1993a, 556).

Sergio Lopez Ayllon y el autor de este ensayo encontramos un ejemplo de abandono re-
lativo de expectativas normativas y una disposiciéon a modificarlas a través del aprendizaje en
los primeros casos de México ante los paneles binacionales del capitulo XIX del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte. Nuestra hipétesis era que cuando entran en contacto
dos culturas juridicas muy diferentes, los participantes estan en disposiciéon de modificar las
expectativas normativas de su propia cultura juridica (por ejemplo, “formalismo mexicano”
frente a “pragmatismo estadounidense”) y de aprender, porque estan constrefiidos por un
marco institucional que los obliga a comunicarse intensivamente y a colaborar para producir
una resoluciéon determinada en un tiempo limitado. Véase Lopez Ayllon y Fix-Fierro (2006,
271y ss.).

2% Luhmann (1993a, 556).
291 Gessner (2013, XXI-XXII, XXXI-XXXII, 23-24).
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En resumen:

...el énfasis excesivo en las expectativas normativas de los discursos sobre la
globalizacién del derecho desatiende la capacidad de aprendizaje del actor
global. En un entorno de pluralismo global, la adaptacion cognitiva a una
situacion inesperada puede ser mas facilmente calculable que mantener una
expectativa normativa. Si resulta permisible alguna generalizacion sobre la
cultura juridica en el entorno global, tal generalizacion tendria que sostener
que son las actitudes cognitivas, mas que las normativas, las que son y segui-
ran siendo predominantes.?

Para abordar con un poco mas de orden y detalle esta cuestiéon que, sin
duda, es de gran relevancia para analizar el futuro de la gobernanza a través
del derecho en la sociedad mundial (y, por extension, en las “sociedades”
nacionales, como la mexicana), conviene acudir a una distincion, elaborada
por el propio Gessner, entre dos funciones distintas del derecho, principal-
mente en relacion con la economia: la regulacion y el soporte.

Para Gessner, el derecho cumple, primeramente, funciones de regula-
ci16n (regulation), es decir, el orden juridico trata de definir, con mayor o me-
nor eficiencia, las relaciones verticales entre los ciudadanos y las institucio-
nes estatales, a partir de los principios del Estado de derecho (rule of law) y
con cierta independencia de las caracteristicas de los actores. La funcién de
soporte (support), en cambio, consiste en lograr certidumbre (legal certainty,
“seguridad juridica”) en las relaciones horizontales entre los particulares
(ciudadanos, empresas), a partir de su propia definiciéon de la situacion.?®
La distincion corresponde, grosso modo, a la diferencia tradicional entre “de-
recho publico” y “derecho privado”, pero no coincide plenamente con ella,
porque el Estado tiene también un papel importante que desempenar, aun-
que no exclusivo, en cuanto a la funcién de soporte, a través de algunas
normas e instituciones que forman parte del “derecho publico” (por ejem-
plo, la instituciéon de registros publicos). Es esta funcion de soporte la que
abre la puerta a la revision critica del modelo de la racionalizacién juridica
propuesto por Max Weber hace casi un siglo y al que ya hemos aludido
mas arriba. Los procesos sociales y econémicos relacionados con la globa-
lizacion han puesto de relieve, con gran claridad, la importancia de esta
distincion, la que tiende a perderse en la vision puramente nacional de las
funciones del orden juridico.

25 Gessner (2013, XXXII).
26 Gessner (2013, 153, passim).
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De acuerdo con esta distincién, resulta dificil afirmar que, en cuanto a
la funcion de la regulacion, las expectativas normativas del derecho pierdan
claramente peso e importancia en la sociedad mundial. Muy por el contra-
rio, en todas partes vemos que avanza a pasos acelerados la construccion
de regimenes internacionales y transnacionales, a nivel universal y regional
(como la Unién Europea o la OMC), los cuales someten a los estados na-
cionales a distintos grados de presiéon normativa, con la expectativa de que
¢éstos se conformen a ellas de manera mas o menos estricta. Aunque hay
espacio para el “aprendizaje”, es decir, para un manejo mas flexible (mar-
genes de negociacion, tolerancia y decision) de la regulacién juridica global
en atencion a las grandes diferencias nacionales y regionales, existen limites
normativos que la comunidad juridica global no permite traspasar. Los de-
rechos humanos son esos limites infranqueables, si bien dentro de su ambito
también se han dado discusiones en torno a la universalidad o relatividad
cultural de su contenido y alcance.*” Aun cuando se acepte que la garantia
de algunos derechos (por ejemplo, la libertad de expresion) pueda ser mo-
dulada por los estados de acuerdo con ciertas necesidades politicas y reali-
dades sociales, existen otros derechos que parecen no admitir excepciones
ni tolerancia en este sentido, como el derecho a la integridad personal que
se manifiesta en la prohibicién absoluta de la tortura y otros tratos crueles
y degradantes.

Por lo que se refiere a la funcién de soporte, la situacion es distinta. La
investigaciéon empirica que existe —impulsada y realizada en buena me-
dida por Volkmar Gessner y sus colaboradores— muestra reiteradamente
que el derecho es s6lo uno de los mecanismos que refuerzan la coordina-
cion y la certidumbre en los intercambios globales.?”® Aunque los estados
invierten grandes esfuerzos en elaborar y poner en vigor convenios interna-
cionales encaminados a generar normas uniformes, la investigacién citada
demuestra que estos instrumentos son poco efectivos, ya sea porque no
retnen un numero suficiente de ratificaciones o porque no son utilizados
por las partes ni aplicados por los tribunales nacionales. En general, las
instituciones estatales también son relativamente ineficaces para promover
y sostener el trafico juridico internacional en campos que no son econémi-
cos, como el familiar.

297 Sobre el relativismo cultural y la universalidad de los derechos humanos a nivel inter-
nacional, véase Donnelly (2003, 57 y ss.). Véanse también las esclarecedoras reflexiones de
Luigi Ferrajoli (2008).

2% Veéanse los estudios reunidos en siguientes volimenes coordinados y editados por
Gessner, en los que se apoyan los siguientes parrafos: Gessner (1996; 2009; 2013), Gessner y
Budak (1998), Appelbaum ez al. (2001).
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Mas eficaces parecen ser los instrumentos juridicos desarrollados por
los comerciantes mismos (lex mercatoria), los cuales se combinan con mecanis-
mos como la reputacién y el arbitraje, dentro de las ramas comerciales con
alcance global (como los diamantes o la madera), para generar seguridad
juridica en la economia global.**

Los despachos internacionales de abogados son otro de los instrumen-
tos de que se vale el trafico juridico internacional para generar certidumbre.
Se trata de verdaderos agentes econémicos que no se limitan a identificar
y aplicar el derecho al servicio de sus clientes, sino que el entorno juridico
transnacional les permite inclusive elaborar soluciones juridicas y econo-
micas creativas. Dado que dicho entorno parece mas proximo, por su es-
tructura y organizacién, al derecho angloamericano (common law), algunos
estudiosos han determinado que aqui reside una de las causas por las que los
despachos de abogados ingleses y estadounidenses parecen tener mas ¢xito
en el manejo profesional del derecho globalizado.

Finalmente, las investigaciones a las que hacemos referencia también
han puesto de relieve los numerosos mecanismos sociales, y no juridicos, que
dan soporte al trafico juridico internacional, desde las redes étnicas has-
ta los mecanismos de reputacion, pasando por las relaciones duraderas de
confianza y de largo plazo que se establecen entre las partes contractuales.

En el campo del soporte, el debate todavia oscila entre quienes piensan
que el entorno juridico global sufrird un proceso de racionalizacion similar
al que Weber atribuyé el surgimiento del derecho moderno, en conjunciéon
con el Estado nacional y la economia capitalista, y quienes sostienen que la
situacion actual no se alterara de manera sustancial, es decir, que seguira
predominando una combinacién de mecanismos juridicos y no juridicos,
en la que la seguridad juridica contractual cede su lugar a la eficiencia con-
tractual apoyada en redes estratégicas y procedimientos informales.* Estos
ultimos autores agregan dos argumentos mas. El primer argumento sefala
que la velocidad y el ritmo a los que el capitalismo contemporaneo revoluciona
la actividad econdmica es un factor que obstaculiza la utilizacion del dere-
cho formal tradicional, es decir, hay un desfase de los horizontes temporales
entre el funcionamiento del derecho tradicional y la economia globalizada;
ello explica por qué los diversos sectores econémicos globales buscan solu-
ciones juridicas expeditas para sus necesidades econdémicas, como el arbi-
traje, y por qué algunas culturas que tradicionalmente carecen de meca-

299

Una perspectiva sistémica y luhmanniana de la lex mercatoria como derecho de la socie-
dad mundial es la de Lieckweg (2003).
300 Véase Heydebrand (2009, 334).
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nismos de derecho privado, como las de Asia del este, no estén recurriendo
a ellos, sino a sus redes de confianza y dependencia personal mutua, que
favorecen la rapidez y la informalidad en la toma de decisiones.*"!

El segundo argumento esta emparentado con el primero, pero va mas
alla de él, pues sostiene que la ciencia y la tecnologia actuales han producido
algunos modos de interacciéon econémica que, por producirse en tiempo real,
no dependen ya de los mecanismos tradicionales, juridicos y no juridicos, de
control y vigilancia de dicha interaccion.’"?

De todo lo anterior se deduce una creciente disyuncion entre las_funciones de
regulacion y de soporte que cumple el sistema juridico en la sociedad mundial,
lo que hace sumamente improbable que podamos seguir la misma linea
evolutiva a la que obedecid la conformacién y unificacién de los érdenes
juridicos nacionales.

El destino del orden juridico mexicano, como parte del tnico sistema
juridico de la sociedad mundial, asi como el de la gobernanza global, se
ubica dentro de los extremos que tan someramente hemos explorado en este
ensayo. Quiza podamos adelantar la hipétesis de que la transiciéon juridica
en México a la que se ha hecho referencia mas arriba se ha producido esen-
cialmente en el ambito de la regulacion, es decir, de la eficacia y legitimidad
de las instituciones publicas, pero que la funcién del derecho como soporte,
que practicamente no ha sido estudiada en nuestro pais,*” presenta caracte-
risticas paralelas y mas proximas a las que predominan en la arena global.
En este momento no lo sabemos con precision, pero si queremos realizar el
Estado de derecho al que aspiramos, resulta indispensable estudiar y enten-
der, desde ahora, la realidad de la sociedad mundial.

01 Scheuerman (2001).

302 Un ejemplo concreto de ello se encuentra en las formas de produccién mediante las
que se desenvuelve la industria internacional del sofiware. Véase Dietz y Nieswandt (2009).

303 Una excepcion es Woodruff (1998). Woodrufl sefiala que en el mercado del calzado en
Meéxico, durante la época del mercado cerrado a las importaciones, los fabricantes contaban
con los mecanismos informales de la informacion y la reputacién para controlar el compor-
tamiento contractual de los vendedores. Sin embargo, la liberalizaciéon del comercio que
trajo consigo el TLCAN tuvo por efecto debilitar estos mecanismos de control. También la
investigacion pionera de Volkmar Gessner sobre la administracion de justicia y los conflictos
de derecho privado en México a comienzos de los afios setenta ofrece alguna informacion
sobre el papel muy limitado del derecho como factor de soporte para la seguridad juridica,
sobre todo en las relaciones contractuales. Véase Gessner (1984) y la reinterpretacién eco-
nomica de este estudio en “Los tribunales: enfoques econémicos y sociologicos”, en Gessner

(2013, 313-329).
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