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Gustavo Zagrebelsky comienza su conocido libro El derecho ductil di-
ciendo que lo que se propone hacer en el texto es “reunir una serie de
elementos relativos a la Constitucion y a sus transformaciones en lo que
hoy es —por usar una formula mucho mas rica de contenido de lo que pa-
rece a primera vista— el ‘Estado constitucional’ que se ha venido constru-
yendo en Europa. No se pretende decir nada nuevo, pues todos estos ele-
mentos son bien conocidos. Pero es el conjunto lo que destaca. De la
vision general se obtiene una idea del derecho que parece exigir una pro-
funda renovacion de numerosas concepciones juridicas que hoy operan
en la practica”.!

No encuentro una frase que se ajuste mas al contenido del libro que el
lector tiene entre sus manos. De lo escrito por Zagrebelsky deben cam-
biarse solamente dos palabras: el libro de Jaime Cardenas no se refiere
unica o principalmente a la Constitucion, y su ambito de reflexion no se
circunscribe a Europa. Cardenas dedica las paginas de su libro no al de-
recho constitucional sino a la teoria del derecho, intentando construir un
modelo de aplicacion general para sus problemas actuales, pero haciendo
siempre referencia al ordenamiento juridico mexicano. Por lo demas,
creo que el objetivo de Cardenas es idéntico al de Zagrebelsky: ir ofre-
ciendo al lector una serie de piezas que pudieran sonar conocidas pero
que, vistas en conjunto, nos revelan una forma de pensar sumamente ori-
ginal y contienen una imagen del ordenamiento que muy pocos juristas
mexicanos —si es que alguno— habian visto, analizado y explicado an-
teriormente.

Tomemos por ejemplo el caso del papel que juegan los principios en
la forma de argumentar de los juristas o los criterios para solucionar anti-
nomias. ;De qué forma se explican en México esos dos temas? Si revisa-

1 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 4a. ed., trad. de
Marina Gascon, Madrid, Trotta, 2004, p. 9.
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mos los materiales clasicos con los que estudiamos los cursos generales
de teoria del derecho o introduccién al estudio del derecho, nos daremos
cuenta de que la exposicidon de tales temas es bastante anticuada y que no
sirve para resolver una gran cantidad de problemas practicos que se estan
presentando dia a dia ante nuestros jueces y tribunales.? O mejor dicho,
no es que las explicaciones tradicionales no sirvan para solucionar los
problemas de la realidad, sino que los resuelven de una manera harto de-
ficiente, impropia de un pais que aspira a ser un Estado constitucional de
derecho.

(Qué observamos en las sentencias de nuestra Suprema Corte cuando
tiene que aplicar los multiples principios que contiene nuestra Constitu-
cion? Aunque algo ha comenzado a cambiar en los afios recientes, en ge-
neral se puede decir que la forma de razonar de nuestros ministros es
idéntica a la que tenian los jueces europeos o estadounidenses del siglo
XIX: en su mentalidad, y por lo tanto en su praxis judicial, todavia no
han entrado conceptos como los de razonabilidad, ponderacion, propor-
cionalidad, contenido esencial, coto vedado, no regresividad, funda-
mentalidad, principio de prevalencia, reenvios, sentencias de nulidad
sin inconstitucionalidad, recomendaciones al legislador, dialogo consti-
tucional, etcétera.’

No se trata de ver en ese atraso cuestiones de incapacidad personal de
quienes actualmente desempefan tan importante funcién; mas bien se
trata de un reflejo muy claro del enorme atraso de nuestra cultura juridi-

2 Quiza eso sea lo que explica, en parte, la buena acogida de lectores que ha tenido
la publicacion en México de textos de autores de otros paises referidos a esos temas. To-
mese, por ejemplo, la obra de Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridi-
ca, que en poco tiempo ha alcanzado ya seis ediciones (la sexta, ampliada, es de 2004 y
la publican conjuntamente, como las anteriores, la editorial Porrua y el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM).

3 Hay que sefialar, sin embargo, que dichos conceptos (y todas las consecuencias
que de ellos derivan en cuanto a la calidad de la argumentacion juridica), si se observan
en varias de las sentencias de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion. Se trata de un caso que habria que estudiar con detenimiento, pues por
la novedad de la materia y por la carrera que anteriormente habian desarrollado la mayo-
ria de sus integrantes, no habria elementos previos que permitieran suponer un desarrollo
argumentativo tan riguroso y actualizado. Esto no quiere decir, sin embargo, que el Tri-
bunal no se haya equivocado en algiin caso concreto (el propio Céardenas ha criticado va-
rios de sus pronunciamientos), pero lo cierto es que el nivel argumentativo de sus senten-
cias sobresale en el panorama judicial mexicano, sobre todo cuando se comparan con las
sentencias de la Suprema Corte.
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ca. Aunque lo mas lamentable es que suceda en nuestro maximo tribunal,
lo cierto es que en idénticas o peores condiciones se encuentra por lo
general (y con notables excepciones, como la que representa el autor de
este libro) la cultura juridica de nuestros ministerios publicos, jueces lo-
cales, notarios, magistrados de circuito, profesores universitarios e inves-
tigadores.

De ahi la enorme importancia del esfuerzo que Jaime Cérdenas ofrece
en este texto: se trata de una enorme puesta al dia de cuestiones sabidas
pero que se habian dejado en el olvido por décadas. Lo que nos ofrece
Cardenas es un ensayo para que la cultura juridica mexicana sea capaz
de mirar de frente a las culturas juridicas mas avanzadas del mundo. Para
lograr su objetivo va recorriendo una serie de temas de primera magnitud
dentro del pensamiento juridico contemporaneo y las distintas formas de
enfocarlos que existen. Luego de la exposicion de las principales tenden-
cias, visiones o escuelas, Cardenas siempre nos ofrece su propio punto
de vista, permitiendo de esa forma que el lector conozca con claridad lo
que piensa el autor. Sobra decir que, como en el resto de sus libros ante-
riores, también en éste las opiniones de Cardenas suelen tener un tono
marcadamente critico.

La opciodn intelectual que toma Cérdenas por hacer una critica del de-
recho vigente (no solamente del derecho positivo, sino sobre todo de la
forma de interpretarlo y representarlo que se tiene en México) no nos de-
be extrafar, pues estamos ante un autor que ha tenido un liderazgo aca-
démico importante en nuestro pais justamente a raiz de haber tomado
desde hace mas de una década ese rumbo. Y los frutos que ha dado hasta
el momento han sido de una calidad notable. Cuando casi nadie pensaba
en ello, Cardenas publico en 1994 una excelente composicion que nos
explico en pocas paginas los rumbos, los caminos posibles y las opciones
que se planteaban en ese entonces para la transicion mexicana a la demo-
cracia.* Dos aflos mas tarde irrumpia de nuevo en el adormilado escena-
rio académico nacional para plantear una critica radical a la Constitucion
vigente y proponer sin rodeos su sustitucion por una nueva;’ con el paso

4 Cardenas, Jaime, Transicion politica y reforma constitucional en México, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994.

5 Cardenas, Jaime, Una Constitucion para la democracia. Propuestas para un nue-
vo orden constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996
(hay una reimpresion de 2000).
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del tiempo nos hemos dado cuenta de que esa postura se terminara con-
virtiendo en la Gnica posible si queremos que México sea de verdad un
Estado constitucional de derecho con todas sus consecuencias, pues con
el texto actual es imposible que ese proposito se realice. La misma vision
critica, pero en otra vertiente, llevd a Cardenas a prolongar en el terreno
académico su firme compromiso como servidor publico al escribir una
extensa y detallada explicacion de dos de los procesos administrativos y
judiciales que mas han contribuido a revelar la trama de corrupcion que
construyeron para su beneficio los dos principales partidos politicos en
las elecciones federales de 2000.°

En La argumentacion como derecho se nota mas el talante de Cérde-
nas como profesor. Lleva varios afios haciéndose cargo de una catedra en
el posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM vy varias partes de su
libro provienen directamente de su experiencia en las aulas, como lo ex-
plica el mismo autor en la introduccion. Lo anterior se refleja en el tono
didactico y meridianamente claro que utiliza en su exposicion; también
es lo que justifica la extension del capitulo de conclusiones, en el que el
autor resume el contenido de su libro, quiza con la intencion de sugerir a
sus alumnos las claves para contestar el examen del curso.

Desde luego, como en todo ensayo sugerente y propositivo, el autor
defiende criterios que quiza no sean compartidos por todos sus lectores.
A mi, por ejemplo, no me convence su argumentacion, dentro del capitu-
lo quinto, sobre la necesidad de que el Consejo de la Judicatura Federal
se integre casi exclusivamente por miembros del propio Poder Judicial
federal. Si se toma en cuenta la larga y no rota tradicion endogamica y
de alguna manera corrupta con que se ha conducido por décadas nuestro
Poder Judicial, quiza haya elementos razonables que nos sugieran la per-
tinencia de aportar un poco de oxigeno exterior al 6rgano encargado de
vigilar el desempefio de los jueces federales. De la misma forma, quiza
haya bastantes razones para ponderar con mayor detenimiento la idea de
incluir un porcentaje fijo del presupuesto dedicado al Poder Judicial en
el texto de la Constitucion. Creo que hay suficientes indicadores empiri-
cos y normativos (en México y en el derecho comparado) para meditar
esa propuesta que se ha venido defendiendo en los ultimos afios y a la
que se adhiere nuestro autor.

6 Cardenas, Jaime, Lecciones de los asuntos Pemex y Amigos de Fox, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004.
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De todas formas, son divergencias menores, de detalle o matiz, las que
se pueden tener con este importante texto. Lo que queda al final es una
obra con enormes aportaciones que nos pone al alcance una perspectiva
moderna, sostenida con muchas lecturas, de los principales teéricos de la
actualidad, de lo que debe ser el derecho. Sabiendo lo que debe ser, la lec-
tura del libro de Jaime Cérdenas debe servirnos a todos para ir acercando
la realidad del ordenamiento juridico mexicano hacia ese paradigma. Y
debemos hacerlo literalmente entre todos, pues como sefiala el autor: “La
argumentacion no es tarea sélo de los jueces y de las autoridades admi-
nistrativas, es también tarea de los legisladores, de los dogmaticos, de las
partes en los procesos y, en términos gruesos, de la multitud de intérpre-
tes juridicos que existen en cualquier comunidad humana”. Esta concep-
cion es muy parecida a la que expone Luigi Ferrajoli, que con Zagre-
belsky y Alexy es quiza el mejor representante de la nueva forma de
entender el Estado constitucional (es decir, del neoconstitucionalismo),
cuando sefiala que “es evidente que la efectividad de un derecho no de-
pende solamente de los procedimientos formales de averiguacion y san-
cion de sus violaciones, sino sobre todo del sentido comun que se va for-
mando en torno al mismo en la practica social y del valor normativo que
se le atribuye en la comunicacion politica”.” Se refiere Ferrajoli a los de-
rechos fundamentales, pero en realidad, ;no se podria decir lo mismo del
conjunto del ordenamiento juridico?, ;no depende la efectividad del Re-
glamento de Transito del sentido que le demos a los seméforos y del res-
peto que cada conductor sienta en la practica social por los peatones, mas
alla de las sanciones que establezca la norma y de la dureza con que las
autoridades las apliquen?

Lo que se concluye con la lectura del libro de Cardenas es que debe-
mos darle un nuevo sentido al derecho;® para hacerlo, tenemos en esta
obra todas las herramientas necesarias. El resto estd en nuestras manos.

Miguel CARBONELL

7 Ferrajoli, Luigi, Razones juridicas del pacifismo, Madrid, Trotta, 2004, p. 122.

8 No por casualidad ese es justamente el titulo de un excelente libro de Manuel
Atienza, de quien tanto hemos aprendido los que hacemos ciencia juridica en México y
cuyas obras Cardenas cita repetidamente en su texto: Atienza, Manuel, E/ sentido del de-
recho, Barcelona, Ariel, 2002.



