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;Puede decirse que, a consecuencia de la di-
namica propia del sistema juridico, surgida
evolutivamente, haya aumentado su relevan-
cia social y sobre todo su tamafio? Si referi-
mos esta pregunta a los nameros absolutos,
sin duda es el caso. Hay mas juristas y mas
leyes que antes... Hay en consecuencia un
fastidio que sigue creciendo; quejas sobre
un exceso de reglamentaciones juridicas que
estrangulan toda libre iniciativa, exigencias
de desregulacion, soluciéon extrajudicial de
los conflictos, desburocratizacion... [Pero]
es la sociedad misma la que ha crecido en
tamano y complejidad...

Niklas LUHMANN,
El derecho de la sociedad (1993)
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INTRODUCCION: MODERNIZACION
Y TRANSICION JURIDICAS (1982-2018)

Durante la campana electoral y al tomar posesién de su encargo el 1° de di-
ciembre de 2018, Andrés Manuel Lopez Obrador aseguré en repetidas veces
que su llegada a la Presidencia de la Republica no significaba una mera alter-
nancia entre partidos en el poder, sino un “cambio de régimen”. Al momento
de escribir estas lineas es muy pronto para saber en qué consiste tal “cam-
bio de régimen” y cudles sean sus implicaciones a largo plazo. Es claro que
el nuevo grupo gobernante rechaza vehementemente el llamado “periodo
neoliberal”, su modelo de Estado y de sociedad, lo mismo que sus principales
politicas publicas, pero —de nuevo— resulta prematuro tratar de atisbar st
habra un modelo definido que lo sustituya, y lo que dicha sustitucion signi-
fique para el avance o retroceso el pais en la perspectiva de su trayectoria
historica como nacién independiente y moderna.

Lo que quiza si pueda afirmarse con algin grado de seguridad es que
asistimos a la conclusién de un periodo de intensa modernizacion de la vida
politica, econémica, social y juridica de México, que se inicia con el “cam-
bio de rumbo” que impuls6 el presidente Miguel de la Madrid en 1982, que
se acelera a partir de 1988 y que llega hasta nuestros dias. El hecho de que
se le haya definido, o descalificado, como “neoliberal” tiene menos que ver
con la ideologia de los gobernantes de turno —aunque no es un factor que
pueda descartarse del todo— que con el agotamiento de un modelo de Esta-
do y de sociedad que topd con sus limites en el afio de 1982. La tnica alter-
nativa viable en ese momento parecia ser la apertura al entorno internacio-
nal, principalmente el de la economia global. Sin embargo, con el tiempo la
apertura econémica obligd a otros cambios, de tipo politico (notablemente
en la arena electoral), juridico y social que, en conjunto, se han traducido
en una nueva arquitectura institucional que se encuentra —formalmente al
menos— al nivel de la de los paises mas avanzados del mundo. Dicho en
otras palabras: reducir este periodo de modernizacién a las coordenadas del
cambio econémico “neoliberal” implica una vision estrecha de las transfor-
maciones y de la racionalidad social que las subyace y las explica.

1
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Desde la perspectiva juridica, el ciclo modernizador que se inicia en
1982 es equiparable al de los periodos porfirista y posrevolucionario. Su
probable conclusion ofrece una oportunidad interesante para tratar de va-
lorar su profundidad y sus efectos. Los ensayos que conforman este volu-
men, en su mayoria, tienen como eje de referencia el mas reciente periodo
de modernizacion juridica. Desde luego no fueron escritos con el proposito
de hacer dicha valoracién de manera sistematica y completa, por varias ra-
zones. En primer lugar, fueron escritos y publicados en distintos momentos
y en respuesta a preocupaciones académicas muy concretas. En segundo
término, ninguno se elaboro6 bajo la perspectiva del nuevo “cambio de rum-
bo” que empezo6 a perfilarse con claridad al conocerse los resultados de las
elecciones presidenciales del 1° de julio de 2018. Sin embargo, su lectura de
conjunto permitiria tener una idea aproximada de la transformacion logra-
da y de los indudables pendientes con que arranca el nuevo periodo.

II.

Los conceptos de “modernidad” y “modernizacion” son multivocos vy, por
tanto, controvertidos. No es el proposito de estas breves lineas introductorias
discutirlos y definirlos, y en particular, no se pretende determinar cuales sean
sus origenes y si existen una sola “modernidad” y una sola via para la “mo-
dernizacién”. Damos por sentado que, en nuestro pais, su sentido general es
el de un proceso que consiste en la creacion de una sociedad similar a las que
actualmente se consideran como mas avanzadas y desarrolladas en términos
de democracia, bienestar econoémico y social: las de Europa occidental, Amé-
rica del Norte (Estados Unidos y Canadd) y el Asia oriental (Japon, Corea del
Sur y Singapur). El logro de ese tipo de desarrollo ha sido el objetivo que —
con muchos sobresaltos y vericuetos— han perseguido las elites gobernantes
de México desde la consumacion de su independencia; se trata, como diria
don Edmundo O’Gorman, de “ser y no ser, a la vez, como los Estados Uni-
dos de América”.

Hemos mencionado que hasta el momento pueden identificarse tres
grandes ciclos modernizadores del derecho en nuestro pais. El primero y
el segundo corresponden a los periodos histéricos del llamado “porfiriato”
(1876-1911) y la posrevolucion (1917-1945). En el primero de esos periodos
se logré consumar la sustituciéon del orden juridico colonial por un orden
juridico nacional y moderno, bajo el imperio de la Constitucion liberal de
1857, una parte del cual tuvo el proposito particular de permitir e impulsar
el desarrollo econémico del pais, principalmente a través de la inversion ex-

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
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tranjera y el comercio con el exterior. El segundo periodo tuvo el objetivo de
traducir en leyes e instituciones las nuevas coordenadas politicas, econémi-
cas y sociales establecidas en la Constitucion de 1917, principalmente en lo
que concierne al reparto agrario, a la proteccion de los derechos laborales,
y al dominio de la Nacién sobre los recursos naturales y a las modalidades
que la misma puede imponer a la propiedad privada. Dicho periodo se ini-
cia con fuerza hasta el ano de 1925, durante la Presidencia del general Plu-
tarco Elias Calles, pues durante los gobiernos de don Venustiano Carranza
(1917-1920) y del general Alvaro Obregén (1920-1924) la inestabilidad y
los conflictos heredados de la lucha revolucionaria armada les impidieron
llevar adelante una obra legislativa e institucional de mayor alcance. Desa-
fortunadamente, ninguno de ambos periodos ha sido estudiado hasta ahora
desde este punto de vista —como etapas de cambio juridico intenso, y no
solamente en su dimensiéon econdémica, social y politica—, lo que seria de
gran importancia para situar en mejor perspectiva el periodo que parece
estar concluyendo.

El tercer ciclo modernizador se inicia formalmente en 1982 —aunque
hay algunos atisbos desde 1970, durante los gobiernos de los presidentes
Luis Echeverria Alvarez (1970-1976) y José Loépez Portillo (1976-1982)—,
y por fortuna ha sido mejor estudiado que los dos anteriores. El elemento
comun de este periodo es la apertura en diversos ambitos —tanto del Es-
tado como de la sociedad— hacia las coordenadas politicas, econémicas y
sociales de la sociedad global, las que toman especial fuerza a partir de la
caida del llamado “socialismo real” a fines de los anos ochenta y comienzos
de los noventa. Lo anterior no significa desconocer que las tendencias evolu-
tivas propias de la sociedad mexicana a partir de los afios cuarenta parecian
apuntar en una direccién similar (crecimiento de las clases medias urbanas,
crecientes niveles de educacion y bienestar, aunque desigualmente distribui-
dos, entre otras); solamente se afirma que las recurrentes crisis econémicas
y financieras de los afios setenta y ochenta permitieron reconocer la nece-
sidad y la oportunidad de la apertura, proceso en el cual el cambio juridico
tuvo un papel central como factor capaz de permitir, canalizar y articular
las transformaciones en otros ambitos de la vida nacional.

Sin embargo, este ultimo periodo de modernizacién juridica presenta
caracteristicas mas profundas que quiza lo distinguen de las otras dos etapas
histéricas: el hecho de que el orden juridico y la legalidad empiezan a asu-
mir una funcién diferente y mucho mas central en la gobernanza de la so-
ciedad mexicana. Esta transformacion puede documentarse de diversas ma-
neras —y varios de los ensayos de este volumen asi lo intentan—, pero baste
mencionar el omnipresente discurso publico sobre la necesidad de lograr un
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auténtico “Estado de derecho”, que permita consolidar el cambio logrado
en otros ambitos, y lo que es ain mas importante, el cambio en el papel y
la visibilidad del Poder Judicial —y de manera muy prominente, de la Su-
prema Corte de Justicia de la Naciéon—, el cual pasa, desde una posicion
marginal, a ocupar un lugar en el centro del espacio publico-institucional.

Si lo anterior es cierto, entonces se puede hablar no sélo de un periodo
de modernizacién, sino de una verdadera “transicién juridica”, similar a
las transiciones que pueden identificarse en los campos de la politica y la
economia, y quiza de la sociedad en su conjunto. La “transicién juridica”
acompaila y hace posibles las otras transiciones y no puede entenderse sin
ellas, pero tampoco estas otras transiciones revelan su significado pleno si
no se reconoce que el derecho es una estructura que es a la vez factor y re-
sultado del cambio social global.

Una de las conclusiones que derivan de algunos de los textos aqui re-
unidos es que la transicion juridica ha quedado incompleta —como quiza
también lo estén los demas procesos de cambio del pais—, pues hay algunas
reformas importantes que siguen pendientes, por ejemplo, en materia de
educacion y profesion juridicas. La logica del cambio ha sido —en todos los
6rdenes— de tipo parcial e incremental, y por ello dificilmente cabe esperar
reformas de caracter amplio, general e integral. No obstante, esta logica
ha permitido que la lista de cambios pendientes haya ido disminuyendo de
manera apreciable y constante en las tltimas décadas. Para avanzar y con-
solidarse, las reformas requieren también una transformaciéon de naturaleza
cultural (de la “cultura juridica” general), de lo cual hay atisbos evidentes,
pero en este momento se abre la interrogante de st la evolucion cultural que
aparentemente se ha alcanzado hasta el momento en verdad ha penetrado
en las capas profundas de la estructura social o si, por el contrario, su difu-
si6n ha sido mas bien epidérmica, lo que deja entrever la posibilidad de que
algunas reformas pudieran modificarse o revertirse con alguna facilidad (el
proceso ya ha comenzado con la “reforma” de la reforma del sistema de
justicia penal de 2008, que en realidad es un retroceso en sus términos), sin
provocar reacciones sociales de defensa lo suficientemente vigorosas. Los
proximos anos seran cruciales en este sentido y nos daran pistas adicionales
sobre la posible trayectoria del periodo que ahora comienza.

I1I.

;Cuales son las perspectivas tedricas, conceptuales y metodologicas desde las
cuales se han escrito los ensayos del volumen? Puede decirse que los textos
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adoptan una perspectiva “socio-juridica” en sentido amplio, lo cual quiere
decir que ésta puede ser estrictamente “sociolégica” (como parte de lo que
podria denominarse una sociologia “sociologica” del derecho), o bien, puede
adoptar un enfoque mas general, con base en conceptos y teorias de otras
ciencias sociales, como la economia, la ciencia politica, la antropologia o la
psicologia social.

Por lo que se refiere al enfoque mas estrictamente sociologico, los en-
sayos asumen, implicita o explicitamente, la visiéon sistémica de la diferen-
ciacion funcional de la sociedad moderna —convertida ahora en una tni-
ca “sociedad mundial” (Weligesellschafl, world sociely— que han desarrollado
Niklas Luhmann (1927-1998) y sus discipulos. Uno de los postulados centra-
les de esta vision es que los sistemas sociales funcionalmente diferenciados
adquieren autonomia operativa al mismo tiempo que desarrollan “acopla-
mientos estructurales” —es decir, estructuras de dependencia y colabora-
cién mutuas— que cierran y abren determinadas posibilidades de coevo-
lucion de los sistemas involucrados. No es el caso de hacer un desarrollo
amplio de las aportaciones de esta escuela sociologica a los enfoques “socio-
juridicos”, pero su relevancia parece indudable, en el sentido de que permi-
te entender —entre otros cambios— la creciente autonomia del derecho en
nuestro pais —simbolizada, como ya se dijo, por las nuevas funciones y la
prominencia de los tribunales, que en la vision luhmanniana configuran el
“centro” del sistema juridico—, a la vez que el orden vy las instituciones juri-
dicos establecen nuevas vias de colaboracién y dependencia con los sistemas
politico y econémico, principalmente.

Entre los enfoques mas estrictamente sociologicos que también son re-
levantes para los ensayos reunidos en la obra se encuentra la sociologia
de las organizaciones y de las profesiones. En vista de que los tribunales y
otras instituciones juridicas, como los Consejos de la Judicatura, configuran
estructuras que satisfacen la definicién de lo que es una organizacién pro-
fesional, ello es algo que necesariamente debe ser tomado en cuenta por
cualquier estudio de su realidad socio-juridica. Al mismo tiempo, los enfo-
ques de tipo organizacional establecen un puente con otras perspectivas de
las ciencias sociales, principalmente de tipo econdémico. Asi, por ejemplo, el
comportamiento de las organizaciones y de sus estructuras internas, de sus
agentes y representantes, puede abordarse desde una perspectiva de “elec-
cién racional” (maximizacién de la utilidad individual), al mismo tiempo
que ésta se modifica y matiza, pues no se trata de comportamientos pura-
mente individuales, sino que estan mediatizados por la organizacién misma.

En cuanto a las demas ciencias sociales que aportan elementos de ex-
plicacién e interpretacion de los temas abordados en la obra, sobresalen los
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enfoques econdémicos y politicos, pero ya en su interacciéon con el univer-
so de preocupaciones del jurista (como sociologia “juridica” del derecho),
lo que nos conduce tanto al ambito del “andlisis econémico del derecho”
como al del “analisis juridico de la economia”, y algo similar ocurre con la
ciencia politica, la cual en épocas recientes se ha abierto cada vez mas —y
de manera especialmente visible en nuestro pais— al estudio de los fenéme-
nos juridicos, aportando sofisticadas herramientas tedricas y metodologicas
que, desafortunadamente, los juristas de generaciones pasadas no pudieron
adquirir en los estudios juridicos. Estas herramientas resultan indispensa-
bles —v ello ha sido entendido por las escuelas de derecho mas avanzadas—
si la politica juridica pretende asumir un status sistematico y cientifico, como
parte del inmenso campo de las politicas pablicas.

Algo que con probabilidad llamara la atencién sobre los ensayos aqui
reunidos es su caracter ampliamente descriptivo, antes que explicativo e in-
terpretativo, aunque siempre hay un esfuerzo por unir ambos planos. Mas
alla de las limitaciones atribuibles al autor, el énfasis descriptivo tiene un
sentido propio. Al iniciarse en la década de los afios noventa una nueva eta-
pa de los estudios socio-juridicos, era palmaria la ausencia de informacion
basica sobre los fenémenos juridicos en nuestro pais. No habia estudios sis-
tematicos sobre las estadisticas judiciales, asi como tampoco sobre el funcio-
namiento de muchas otras instituciones juridicas. No se sabia, por e¢jemplo,
cuantas escuelas de derecho habia en nuestro pais ni el nimero o la ocu-
pacién de sus egresados. Por lo mismo, mucho menos habia estudios em-
piricos sofisticados que permitieran ir evaluando el desempeno de nuestro
sistema juridico en su conjunto, y ello ocurria precisamente en momentos
en que el Estado de derecho se volvia relevante gracias a diversas presiones
internas (la creciente pluralidad politica y social) y externas (por ejemplo,
las negociaciones del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos
y Canada). El intenso proceso mismo del cambio juridico iniciado en 1982
sugeria claramente a los juristas jovenes de la época tratar de entender la
transformacion en curso con ayuda de algo mas que los enfoques normati-
vos tradicionales (que, por otro lado, no se descartaban ni se despreciaban),
pues de otro modo la comprension del cambio seria parcial e insatisfactoria.

Asi, era evidente la necesidad de generar esos datos —y las grandes di-
ficultades existentes entonces para lograrlo se han superado con mucho en
la actualidad, gracias a la Internet y a las politicas de transparencia y acceso
a la informacién— como una especie de “primer piso” sobre el cual podria
construirse un “segundo piso” de interpretacion y explicacion teodricas, es
decir, un horizonte que permitiera elaborar las coordenadas del cambio, de
su origen y su trayectoria. Puede decirse que, por fortuna, ello ha ido ocu-
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rriendo de manera cada vez mas vigorosa. Ao con afio va creciendo el ni-
mero de los estudios de tipo empirico que describen la realidad del derecho
y las instituciones juridicas en nuestro pais.

Aunque estamos todavia lejos de tener un panorama completo, los ele-
mentos de analisis con los que contamos son suficientes para ir constru-
yendo el “segundo piso” socio-juridico mencionado. En este proyecto par-
ticipan tanto los juristas como otros cientificos sociales, en un esfuerzo de
colaboracién y sana competencia que redunda en el desarrollo cada vez
mas firme de la sociologia del derecho en México. Por consiguiente, con
el fin de reflejar el panorama de los estudios descriptivos y explicativos de
la realidad del derecho en nuestro pais, se ha procurado citar y sintetizar
en los ensayos de este volumen el mayor nimero posible de estudios socio-
juridicos existentes, cumpliendo asi una funcién tanto de reconocimiento
de los esfuerzos individuales y colectivos que los han producido, como de
integracion de las piezas del rompecabezas juridico nacional.

IV.

Conviene ahora desplegar una sintesis del orden y el contenido de los ensayos
que conforman el volumen. Se trata, como se indico, de catorce ensayos pu-
blicados originalmente entre 1995y 2019, los cuales han sido revisados, am-
pliados y actualizados, de modo que reflejen el estado actual del conocimien-
to y el debate sobre algunos temas de reforma y politica juridica en el pais.
Al no tratarse de un volumen sistematico, son inevitables las intersecciones y
los traslapes entre los ensayos (lo que incluye las tablas y cuadros respectivos).
No se ha procedido a eliminarlos, para evitar mutilar la linea argumentativa
que siguen y porque no siempre hay coincidencia plena entre ellos; en todo
caso, es de desear que tales intersecciones y traslapes no parezcan excesivos.

Por lo que se refiere al orden de los trabajos, aunque hay varios que se
pueden agrupar facilmente por su tema comin (por ejemplo, la reforma del
Poder Judicial), se descart6 la opcion de establecer “partes” definidas, a fin
de evitar la necesidad de proponer etiquetas que quiza no reflejen a caba-
lidad su contenido. Se ha preferido, en cambio, proceder de los trabajos de
perspectiva mas general a los de tematica mas concreta, lo cual es un pro-
cedimiento muy comun en los trabajos de investigacion juridica, es decir, se
propone ir reduciendo el campo de atencién hasta desembocar en proble-
maticas mas o menos especificas.

El volumen se inicia con un trabajo mas bien teérico (capitulo I: “So-
ciologia, economia y derecho. Una reflexion desde la teoria de los sistemas
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sociales”) que estudia las relaciones mutuas entre las tres disciplinas sociales
citadas, aprovechando de manera particular la teoria de los sistemas socia-
les de Niklas Luhmann. El ensayo pretende mostrar la riqueza que puede
lograrse gracias a esta perspectiva, sin que de ninguna manera se pretenda
agotarla. A pesar de su sesgo tedrico, se trata de dejar en claro que este tipo
de andlisis tiene consecuencias interesantes para la politica juridica. El tra-
bajo se publicod originalmente en 1997' y ha sido revisado y ampliado en su
contenido, mientras que la actualizacién de las referencias bibliohemero-
graficas ha sido solamente puntual y selectiva.

El capitulo II (“Derecho y gobernanza en la sociedad mundial. Algunas
aportaciones de la sociologia del derecho, con especial referencia al cambio
juridico en México”) propone un horizonte tedrico para entender la situa-
ciéon contemporanea del derecho y del cambio juridico, tanto a nivel mun-
dial como en nuestro pais. El paradigma teérico es el de la “sociedad
mundial”, elaborado principalmente por Niklas Luhmann y sus discipulos,
y desde una perspectiva institucional y organizacional, por el profesor John
W, Meyer, de la Universidad de Stanford, California, y sus colaboradores. A
diferencia del paradigma de la “globalizacion” al uso, la perspectiva teoérica
de la sociedad mundial supone que ésta se constituye primero y de manera
progresiva a través del avance de la diferenciaciéon funcional (Luhmann)
y de la institucionalizacién de una cultura mundial, de origen occidental
(Meyer), lo cual tiene un impacto poderoso en la dinamica interna de los
diversos paises, y ayuda a explicar particularmente por qué es tan amplia la
brecha entre norma juridica y realidad social en los paises —como el nues-
tro— que fueron objeto de colonizacién y que “importaron” esencialmente
el derecho moderno al lograr su independencia; esta dindmica contintia
hasta el dia de hoy. El ensayo apareci6 originalmente en 2016 y ha requeri-
do, como resulta obvio, una revision y actualizacién menor.?

El siguiente capitulo (capitulo III: “Porfirio Diaz y la modernizacion
del derecho mexicano”) es un intento breve de descripcion e interpreta-
cién del primer ciclo modernizador del derecho mexicano al que se hizo
alusion mas arriba, si bien se proponen algunos comentarios que apuntan,
de manera mas general, a explicar qué significa el derecho en un entorno
de modernidad. El ensayo aparecié originalmente en 2015,% en ocasion del
centenario de la muerte del general Diaz en el exilio, y ha sido ampliado y
actualizado.

Fix-Fierro (1997). Véanse las referencias al final de este ensayo introductorio.
2 Fix-Fierro (2016).
8 Fix-Fierro (2015a).
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El capitulo IV (“La Constitucién mexicana de 1917 en su centenario.
Una reflexion a proposito de reformas, textos, modelos y culturas constitu-
cionales”) se elabor6 en la perspectiva del inminente centenario de la pro-
mulgacion y entrada en vigor de la Constitucion de Querétaro. Ademas de
ofrecer un panorama de las reformas a la Constitucién aprobadas y publi-
cadas hasta el 5 de febrero de 2017, asi como de sus efectos sobre el texto
constitucional, se reflexiona sobre el tipo de cultura constitucional que fa-
vorece la gran frecuencia de la reforma constitucional, sobre la necesidad
de incluir en ese texto, de manera detallada, los acuerdos politicos, y sobre
las consecuencias que ello puede tener para la propuesta de “reordenaciéon
y consolidacién” de la Constitucion vigente que ha hecho el Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM. El trabajo se publicé originalmente en
2015;* los datos han sido actualizados, como se indicé, hasta el 5 de febrero
de 2017, pero la bibliohemerografia toma en cuenta las publicaciones mas
recientes.

En seguida aparece el grupo de ensayos mas numeroso, el cual se vincu-
la centralmente con las reformas judiciales de 1987, 1994 y otras posterio-
res, en México; previamente se ofrecen dos ensayos de caracter mas tedrico
y general sobre dos piezas esenciales de esas reformas: la jurisdiccién cons-
titucional y el Consejo de la Judicatura.

El capitulo V (“Los tribunales constitucionales en la consolidacion de-
mocratica. La perspectiva de la sociologia del derecho™) es producto de la
invitacion a exponer, en un evento en la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n, realizado en 2007, la perspectiva de la sociologia del derecho en rela-
c16n con los tribunales constitucionales y su papel en la consolidacion de las
democracias contemporaneas (otros expositores abordaron el tema usando
otros enfoques). Desde entonces, la bibliografia sobre este tema ha crecido
de manera exponencial, abarcando todas las regiones del mundo, lo cual ha
requerido un esfuerzo considerable de actualizacion de la publicacién origi-
nal. El ensayo intenta resumir y sistematizar los actuales estudios socio-juri-
dicos sobre el tema, los cuales, comprensiblemente, tienden a concentrarse
en la relacion entre sistema juridico y sistema politico que tiene como punto
de confluencia la jurisdicciéon constitucional. El ensayo propone, ademas, y
trata de ejemplificar, la relevancia de aquellos estudios de sociologia juridica
que exploran la relacion de los tribunales constitucionales con el resto del
aparato judicial, aprovechando el enfoque comunicacional que ofrece, nue-
vamente, la teoria sistémica de Luhmann.

* Fix-Fierro (2015b).
5 Fix-Fierro (2007).
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El siguiente ensayo (capitulo VI: “Los Consejos de la Judicatura entre
profesion y organizacién”) propone un enfoque poco aprovechado, hasta
ahora, en el estudio de una instituciéon que se ha difundido en las tltimas
décadas, también de manera sorprendente, en todas las regiones del planeta
(de acuerdo con un conteo, existe, en una forma u otra, en mas de ciento
veinte paises). Se trata de explicar el surgimiento y funcionamiento de los
Consejos de la Judicatura (o de la Magistratura) como un tipo especial de
organizacion que se ha hecho necesaria al interior de los poderes judiciales
(como “organizacién de la organizacién”) por las caracteristicas y comple-
jidad de los 6rganos que los componen, por la necesidad de separar paula-
tinamente las funciones jurisdiccionales de las no jurisdiccionales, asi como
por los desafios que implica el nombramiento, vigilancia y disciplina del
personal judicial. El ensayo se elabord y publicé originalmente en 1995,°
en el marco de un seminario internacional sobre esta institucién, que aca-
baba de aparecer en el escenario nacional mexicano, y se ha revisado y am-
pliado, con una actualizaciéon puntual y selectiva de la bibliohemerografia
relevante.

El capitulo VII (“El poder del Poder Judicial. El Poder Judicial de la
Federacion en el siglo XX”) es el ensayo mas largo del volumen, y propone
una descripcién y una interpretacion del funcionamiento del Poder Judicial
federal —encabezado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion— des-
de 1917 hasta el anio 2000. No se trata estrictamente de una “historia”, sino
de la exploracion de las principales condiciones y factores del desempeno de
esta institucion judicial (cargas de trabajo, carrera judicial, presupuesto, al-
cance de la interpretacion judicial, defensa y proteccion de los derechos fun-
damentales, entre otros) durante la mayor parte del siglo XX (aunque con
raices muy importantes en la altima parte del siglo XIX), esto es, principal-
mente bajo el autoritarismo presidencialista que estuvo vigente de los afios
treinta a los umbrales del siglo XXI. De este repaso surge un panorama de
claroscuros —como no podia ser de otra manera—, pero también queda de
manifiesto que la imagen de un Poder Judicial meramente sometido al Eje-
cutivo en turno y al régimen politico imperante, y la de una Suprema Corte
de Justicia que evadi6 de todas las maneras posibles su involucramiento en
la “politica”, no se sostienen seriamente, aunque es preciso reconocer la ne-
cesidad de hacer distinciones entre etapas y momentos particulares.

Este repaso desemboca en una breve descripcion de la “transicion judi-
cial” que se inicia en 1987, con la reforma constitucional que impulsé ese
ano el presidente Miguel de la Madrid Hurtado. Se habla de una “tran-

5 Tix-Fierro (1995).
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sicion” no solo por la coincidencia temporal con el inicio de la transicion
econdémica (aunque menos asi con la politica) y porque esta reforma da un
giro hacia un cambio ya no centrado en la superacién del ancestral rezago
judicial y en la modificacion de los sistemas de nombramientos de minis-
tros, magistrados y jueces federales, que fue la logica que predominé en la
mayoria de las reformas del siglo XX. Se trata de un ensayo mayormente
inédito que se apoya, en algunas de sus partes, en un trabajo aparecido ori-
ginalmente en 1999.7

El siguiente ensayo (capitulo VIII: “La reforma judicial: ;de dénde vie-
ne?, ¢hacia donde va?”) profundiza en los factores socioeconémicos, poli-
ticos y juridicos que ayudan a entender y explicar la gran reforma judicial
de 1994-1995. A manera de circulos concéntricos, se analizan las variables
sociodemograficas que impulsan a revalorar el papel del derecho y del or-
den juridico en una sociedad mas compleja y desarrollada; los efectos de la
liberalizacion y la apertura de la economia nacional hacia el entorno global,
lo que exige una funciéon muy especifica del orden juridico, ya explorada a
principios del siglo XX por Max Weber (a través de la nocién de un “de-
recho racional y calculable”); finalmente, las consecuencias de la creciente
pluralidad politica y las tendencias democratizantes del régimen politico de
entonces, todo lo cual confluy6 en la iniciativa de reforma que el presidente
Ernesto Zedillo present6 al Senado de la Republica a los pocos dias de to-
mar posesion de su encargo, en diciembre de 1994.

Enseguida, el ensayo explora las consecuencias de ese big bang en tres
ejes analiticos —independencia, responsabilidad y eficiencia—, pero lo
hace solamente hasta el ano de 2003, en que se publicé el ensayo original.?
En este caso se optd por no actualizar el trabajo, porque ello hubiera reque-
rido —dado el nutrido conjunto de cambios habidos en la materia desde
entonces— reescribir practicamente el estudio. A cambio, se agregé un bre-
ve epilogo que hace un repaso de las reformas que estaban pendientes en
2003, para mostrar como se ha seguido avanzando de manera importante
—aunque todavia insuficiente— en varias de ellas. No obstante, el nuevo
periodo que parece abrirse a partir del 1? de diciembre de 2018 sugiere que
las tendencias subyacentes podrian no continuar, o no de la misma manera.

El capitulo IX (“Jueces y Poder Judicial en la cultura juridica mexica-
na”) explora las manifestaciones y los impactos de las recientes reformas
judiciales en la cultura juridica mexicana, tanto en la llamada “interna”, es
decir, la de los operadores judiciales mismos, como en la “externa”, esto es,

7 Fix-Fierro (1999).
8 Fix-Fierro (2003).
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la de la poblaciéon en general. Por lo que hace a la cultura judicial interna,
se revela un cambio visible, aunque incompleto, de una visiéon centrada en
la justicia formal (e inclusive formalista) a una tendencialmente material y
“garantista”. En cuanto a la cultura juridica externa, se revela, con base en
los estudios y encuestas mas recientes, que la poblacién sigue viendo con
desconfianza y prevencion a juzgadores y tribunales, a la vez que manifiesta
un compromiso débil y selectivo con la legalidad. Ante el hecho de que la
cultura juridica externa sea difusa, el ensayo sugiere que el propio Poder
Judicial, como organizacién con capacidad de accion, puede influir de ma-
nera deliberada y positiva en la cultura juridica externa, a fin de lograr una
transformacion cultural, y no soélo institucional, profunda y duradera. El
trabajo se publico originalmente en 2010,° en el horizonte del bicentenario
del inicio de la guerra de Independencia, y se centraba en el Poder Judicial
de la Federacion. El ensayo revisado y actualizado incorpora una vision mas
amplia, la cual se extiende, en lo posible, a las instituciones judiciales locales.

El capitulo X (“La carrera judicial en el Poder Judicial de la Federa-
ciéon”) aborda especificamente un cambio de gran trascendencia introdu-
cido por la reforma judicial de 1994: la creaciéon de una carrera judicial
formal en el Poder Judicial de la Federacion. Después de rastrear los inicios
de una carrera judicial informal, que se anuncian ya desde el siglo XIX y
que se prolongan al siglo XX, particularmente a partir de los afios sesenta,
el trabajo describe de manera cuantitativa y cualitativa los concursos de
oposicion iniciados en 1996 para la seleccién y nombramiento de los juzga-
dores federales. Se trata, sin duda, de un avance importante, pero también
parcial, en la medida en que prolonga en lo sustancial algunas de las coor-
denadas de la carrera judicial informal vigente hasta los comienzos de la
década de los noventa. También se analizan algunos elementos —muy frag-
mentarios, en verdad— sobre los posibles impactos de este nuevo sistema en
la calidad de la justicia que imparte el Poder Judicial de la Federacion. Por
ultimo, se insiste en el caracter poco sistematico y deficiente del sistema de
concursos, el cual deberd revisarse a profundidad si el Poder Judicial de la
Federacion pretende seguir avanzando en el camino de una mayor indepen-
dencia y calidad de sus resoluciones. El trabajo se publico recientemente, en
un volumen sobre el desempeno de las instituciones en México;'” el ensayo
se proponia examinar el desempeno de la carrera judicial federal a la luz del
tema mas amplio del “servicio profesional de carrera” que se ha introducido
en varios organismos publicos en los afios recientes. Esta vinculacion se eli-

9 Fix-Fierro (2010).
10 Fix-Fierro (2019).

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... 13

mind para permitir el analisis de la carrera judicial en si misma, sin alterar
en lo demas el contenido del estudio.

El capitulo XI (“El amparo judicial y la ‘imposible tarea’ del Poder Ju-
dicial de la Federacion. Perspectivas en el centenario de la Constitucion de
Querétaro”) se elabord también en relacion con el centenario de la Cons-
titucion de 1917, y explora un tema muy complejo de reforma de la justi-
cia que no ha podido resolverse hasta el dia de hoy: el llamado “amparo
judicial”, esto es, la impugnacion, ante los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion, de las sentencias definitivas dictadas en procesos ordinarios por
jueces locales y federales.!! Esta institucion ha tenido el efecto —que hunde
también sus raices en la altima parte del siglo XIX— de centralizar toda la
justicia del pais en los tribunales federales, con las consecuencias de sobre-
carga constante de sus 6rganos e incluso de deformacién de la estructura
del aparato judicial mismo. Después de describir, con ayuda de las estadisti-
cas judiciales, las dimensiones y los alcances del problema en la actualidad,
queda de manifiesto que el Poder Judicial de la Federacion no se encuentra
ya ante la “imposible tarea” que don Emilio Rabasa le vaticinara, con ra-
z6n, a la Suprema Corte a inicios del siglo XX; no por ello debe dejar de
reflexionarse profundamente en una reforma que vaya desmontando las
consecuencias negativas —que son diversas— del fenémeno, en particular,
la visible desarticulacién entre la justicia federal y la local. Enseguida se
abordan diversas estrategias y vias de solucion y se concluye que sélo puede
tener éxito un enfoque que tome en cuenta a todas, pero que todavia no es-
tan presentes las condiciones politicas ¢ institucionales que permitan intro-
ducir una solucién duradera. A la luz de los debates del Congreso Constitu-
yente de Querétaro, se revela que el arco de problemas y soluciones que ahi
se discutieron no se ha agotado, y resulta muy significativo que las criticas y
objeciones que opusieron algunas voces disidentes de entonces, se hayan ido
realizando paulatinamente a lo largo del siglo XX y de lo que va del XXI.

El volumen se cierra con tres trabajos que estudian algunos aspectos de
la profesion juridica en México, en cuanto ésta tiene conexioén con la refor-
ma juridica en general y la judicial en particular. El primer ensayo (capitulo
XII: “La educacion juridica en México: una explosion silenciosa”) describe
los cambios cuantitativos que ha tenido la ensenanza del derecho en nuestro
pais en las ultimas décadas, en los cuales destaca la enorme proliferacién de
escuelas y programas de estudio en derecho, sin que a esta explosion haya
correspondido —mas bien lo contrario— a un esfuerzo de ordenacion y
regulacion por el Estado y por la misma profesion. Este ensayo constituye

1" Este trabajo tiene antecedentes en Fix-Fierro (2001) y se publicé en Fix-Fierro (2017).
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un preludio para el siguiente trabajo (capitulo XIII: “El papel de los aboga-
dos en la administracién de justicia. Notas sobre una reforma pendiente”)
que estudia el impacto de las deficiencias de la regulacion profesional de
la abogacia para el funcionamiento de la justicia, particularmente la pe-
nal. Resulta evidente que aqui hay una reforma de gran importancia que
esta pendiente para dar un cierre claro a las transformaciones judiciales de
las Gltimas tres décadas. Ambos ensayos se publicaron originalmente como
parte de un solo trabajo, aparecido en 2008,'? pero la extensién y la im-
portancia de cada uno de los temas aconsejo su separaciéon en dos estudios
vinculados pero independientes. Ambos han sido revisados, ampliados y ac-
tualizados para tomar en cuenta los cambios mas recientes.

Por altimo, el capitulo XIV (“Los juristas académicos del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM vy la construccion juridica de las nue-
vas instituciones democraticas”) trata de explicar la participaciéon de un gru-
po nutrido de investigadores en algunas reformas juridicas e institucionales
de las ultimas décadas, las cuales tienen en comun una determinada con-
cepcion de los derechos humanos y de la democracia, cultivada académica-
mente en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM desde fines
de los afios sesenta. Mas alla de factores y elementos circunstanciales y per-
sonales, esta participacion puede explicarse socioldgicamente por la pérdida
de legitimidad politica del Estado mexicano desde los afos sesenta y por la
necesidad de encontrar una fuente de legitimidad sustituta, que ahora se
centra en la Constitucién y los derechos fundamentales. Los juristas acadé-
micos —segun demuestran diversas experiencias historicas— pueden fungir
temporalmente como un poder legitimo e imparcial de reserva, en tanto se
institucionalizan y se encauzan las nuevas fuentes de legitimidad (piénsese
en la justicia electoral). El ensayo se publicé originalmente en 2013" y ha
sido revisado y actualizado.

Cierran el volumen la lista de fuentes de informacion, que es comin
a los catorce capitulos, un indice de tablas y cuadros, un indice analitico y
un indice de nombres, los que pueden resultar de utilidad para una lectura
transversal de los ensayos.

V.

Un esfuerzo de esta magnitud no se lleva a buen término sin incurrir en
numerosas y justas deudas de gratitud. Dado que la obra cubre un espectro

12 Fix-Fierro (2008).
15 Fix-Fierro (2013).
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representativo de mi trabajo como investigador de tiempo completo en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM durante los altimos vein-
ticinco afios, debo comenzar por agradecer el apoyo de sus directores: los
doctores José Luis Soberanes Fernandez, bajo cuya direccion me incorporé
a la investigaciéon en agosto de 1991; Diego Valadés, que alent6 el desarrollo
de los estudios socio-juridicos en el Instituto, y Pedro Salazar Ugarte, quien
ha contribuido de manera importante a seguir impulsando el “giro socio-
juridico” de la investigacién en el campo del derecho, de la cual esta publica-
ci6n es una modesta expresion. Mi agradecimiento se extiende a los 6rganos
editoriales del Instituto, asi como al trabajo siempre serio y profesional de la
Secretaria Técnica y del Departamento de Publicaciones, en particular de
Raudl Marquez.

Enseguida expreso mi gratitud y reconocimiento a colegas y amistades
que han hecho comentarios y sugerencias a varios de los trabajos reunidos
en este volumen. Sus nombres estan citados de manera expresa en el pri-
mer pie de pagina del ensayo respectivo. Debo decir, sin embargo, que hay
muchos mas, no sélo en el Instituto sino en otras instituciones académicas,
como el ITAM, el CIDE, la Universidad Iberoamericana y otras universida-
des publicas y privadas del pais y el extranjero, que me han alentado de mil
modos, a través de los afos, con su invariable amistad y afecto.

Gratitud especial merecen las y los colegas que, bajo la coordinacion
de Andrea Pozas Loyo, formaron un comité dictaminador para examinar
el manuscrito y de cuya sesion salieron numerosas y valiosas observaciones
que he tratado de seguir puntualmente: ademas de Andrea, estuvieron ahi
Karina Ansolabehere, Sergio Lopez Ayllon, Julio Rios Figueroa y Alberto
Abad Suarez Avila.

Mucho se ha beneficiado también mi trabajo académico del contacto
y la colaboracién con el Area (ahora Departamento) de Investigaciéon Apli-
cada y Opinién del Instituto que coordina Julia Flores, de quien mucho he
aprendido sobre el disefio y aplicacion de los estudios de opinién en materia
juridica que se han realizado ya, los que son citados de manera reiterada y
fructifera en varios de los ensayos que componen este volumen.

Por Gltimo, mi gratitud mas profunda y carinosa es para Jacqueline,
quien no solo es una gran companera en la aventura de la vida, sino, a la
vez, mi critica mas severa (en lo académico) y benévola (en casi todo lo de-
mas).

Es mi esperanza que estos ensayos, leidos de conjunto o individualmen-
te, contribuyan a iluminar el origen, la trayectoria y el destino de muchos de
los cambios y las reformas juridicas recientes del pais, a la vez que muestren
los logros y las posibilidades del analisis socio-juridico. Con el tiempo, quiza
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contribuyan al entendimiento de cudl fue la linea y la trayectoria de un pro-
yecto de modernizacién juridica que ha durado mas de treinta afios y que,
con independencia de lo que pueda ocurrir en una nueva etapa de cambio,
contribuy6 de manera decisiva a definir, a través de los instrumentos juridi-

cos, el perfil institucional del México de hoy.

Ciudad de México y Nepantla, Estado de México, julio de 2019
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CAPITULO I

SOCIOLOGIA, ECONOMIA Y DERECHO. OBSERVACIONES
DESDE LA TEORIA DE LOS SISTEMAS SOCIALES

I. PLANTEAMIENTO

Se ha dicho y escrito bastante, aunque quiza no lo suficiente, sobre las re-
laciones entre economia y derecho,'* lo mismo que sobre los vinculos entre
sociologia y derecho," pero, segiin parece, poco o nada sobre las relaciones
entre sociologia, economia y derecho.'® Y, sin embargo, un examen de tales
relaciones, ademas de tener interés por si mismo, podria contribuir a hacer
mas precisas las posibilidades y las tareas de las disciplinas no juridicas que
se ocupan del derecho. En lo particular, permitiria situar en perspectiva, des-
de la comparacién con una tercera disciplina, algunos aspectos del llamado
“analisis econémico del derecho”. Por otro lado, también es indudable que
resulta de interés y utilidad tanto para la ciencia juridica como para la teoria
del derecho contemplarse en el espejo de las disciplinas extrajuridicas que
también tienen interés en tomar al fendmeno juridico como objeto de analisis
y reflexion.

El presente ensayo pretende desarrollar un planteamiento, por fuerza
esquematico, sobre las relaciones entre las tres disciplinas y, de manera mas
especifica, sobre la relacién entre “sociologia del derecho” —o “sociologia
juridica” (en adelante SD o SJ)— y “analisis econdémico del derecho” (en
adelante AED), asi como sobre sus afinidades y divergencias. Para tal fin, el
trabajo se divide en tres apartados principales.

4 Como estudios introductorios al llamado “analisis econémico del derecho” (Economic
Analysis of Law, también conocido como Law and Economics) pueden verse Polinsky (1989),
Pastor (1989), Roemer (1994), Cossio Diaz (1997), Garcia Garcia y Zavala Rubach (2009),
asi como los volimenes ya clasicos de Posner (2008) y de Cooter y Ulen (2016).

15" El namero de libros introductorios a la sociologia del derecho o sociologia juridica
—términos que en este ensayo utilizaremos de manera indistinta— en diversas lenguas es ya
muy amplio, por lo que nos limitamos a citar un par de ellos: Cotterrell (1992), Treves (1988),
Deflem (2008), Ferrari (2015), Fix-Fierro et al. (2018).

16 Véase, por ejemplo, Cooter y Rubinfeld (1990, 540 y ss.).
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El primero (I1, infra) presenta un enfoque macrosociolégico del derecho,
la ciencia y la economia a partir de la teoria de los sistemas sociales del so-
cidlogo aleman Niklas Luhmann (1927-1998), bajo la premisa de que este
aparato tedrico es capaz de iluminar y poner en contexto los elementos de
debate que se explican en los siguientes apartados. El segundo apartado (111,
infra) presenta algunas consideraciones sobre las interrelaciones entre AED
y SJ. Enseguida (IV, infra) se presentan algunas reflexiones respecto a las di-
ficultades y alcances de ambas disciplinas en relacién con el derecho. Por
ultimo (V, infra), se ofrece una recapitulacion del trabajo mediante breves
proposiciones a manera de tesis.

II. EL DERECHO Y LA ECONOMIA EN LA DIFERENCIACION
FUNCIONAL DE LA SOCIEDAD MODERNA

En el presente apartado se recurrird, como ya se dijo, a una perspectiva ma-
crosociologica a partir de la teoria de los sistemas sociales de Niklas Luh-
mann. Aunque se trata de un enfoque que no parece inmediatamente ac-
cesible por la terminologia y la perspectiva inusitadas que utiliza, asi como
por su nivel de abstraccion y su alejamiento de las visiones sociologicas mas
tradicionales (1, infra), nos proporciona algunas claves para la explicacion de
la “observacion” mutua entre el derecho y la economia, asi como de ambos
por la sociologia (2, infra). En lo particular, al aplicar algunos planteamientos
de esta perspectiva al debate tradicional sobre la relacion entre “eficiencia”
y “Justicia” (“equidad” en el lenguaje econémico) (3, infra), podemos apreciar
de qué manera es posible recurrir a la sociologia para situar la discusién en
un mejor contexto.

1. La diferenciacion funcional de la sociedad

Segun Niklas Luhmann,'” la sociedad moderna se caracteriza, sociolo-
gicamente hablando, por la diferenciacion funcional, es decir, por la existencia

7 La obra de Niklas Luhmann es muy vasta. Afortunadamente, cada vez un mayor na-
mero de sus trabajos se ha traducido a nuestro idioma, en mucho gracias a los esfuerzos y la
promocion de Javier Torres Nafarrate, profesor de la Universidad Iberoamericana en Ciu-
dad de México. Entre ellos podemos citar el libro que Luhmann mismo consideraba como
fundamento del viraje tedrico que inici6 a principios de los anos ochenta: Luhmann (1991).
Una recapitulacion de esta teoria puede verse también en Luhmann y De Georgi (1993).
Como introduccién general a la obra de Luhmann, a pesar de que el titulo mismo suena
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de sistemas sociales especializados que cumplen una funcion respecto de
toda la sociedad (ahora la “sociedad mundial”), a través de una estructura-
ci6n determinada de las comunicaciones sociales.'® Asi, pues, constituyen
sistemas funcionalmente diferenciados el derecho, la economia, la politica,
la religion, la ciencia, la educacion, el arte, etcétera."

Estos sistemas diferenciados estructuran las comunicaciones sociales
que pertenecen a ellos mediante cddigos binarios —una distincion de dos va-
lores—, es decir, que la pertenencia a uno u otro sistema depende de que la
comunicaciéon de que se trate se pueda ordenar bajo alguno de los valores
del codigo respectivo. Asi, forman parte del sistema juridico las comunica-
ciones que puedan caracterizarse mediante el codigo “derecho/no-dere-
cho” o “legal/ilegal”;? al sistema econémico las que obedecen al codigo
“pago/no pago”;?! al sistema cientifico las que responden a los valores “ver-

escandaloso, puede verse Izuzquiza (1990), asi como Rodriguez Mansilla y Torres Nafarrate
(2009).

'8 Conviene sefialar que para Luhmann la sociedad no es otra cosa que el sistema de
todas las comunicaciones o, en otras palabras, la sociedad esta constituida por comunicacio-
nes y solo por éstas. La consecuencia de ello es que los seres humanos no forman parte de la
sociedad —segtn lo concibe una larga tradicién del pensamiento—, sino de su entorno, idea
que se la ha criticado mucho. Véase Luhmann (1991, 261 y ss., 408 y ss.). Véase también el
Capitulo II en este volumen.

19" Después de Sistemas sociales, Luhmann inici6 la publicacién de obras particulares sobre
los principales sistemas funcionales de la sociedad moderna. De este modo aparecieron los
siguientes volimenes: economia (Luhmann 1988), ciencia (Luhmann 1996), derecho (Luh-
mann 2002a), arte (Luhmann 1995). De manera péstuma aparecieron los volimenes sobre
politica (Luhmann 2000a), religiéon (Luhmann 2000b) y educaciéon (Luhmann 2002b). La
recapitulacién del proyecto teérico de Luhmann aparecié en dos volimenes en 1998 (Luh-
mann 2007).

% La traduccion de los valores Recht/Unrecht como “derecho/no-derecho”, o “legal/

ilegal”, no es del todo satisfactoria, aunque sea suficientemente literal y comprensible (ver
Luhmann 2002a, 223 y ss.). En la traduccion espanola de Soziale Systeme (Luhmann 1991) se
utiliza la expresion “justo/injusto”, pero ésta es igualmente o mas insatisfactoria. En todo
caso habria que decir juridicamente “legal/ilegal”, “licito/ilicito”, “debido/indebido”, pues los
términos alemanes se prestan a alguna confusion: si bien Recht se puede traducir por “dere-
cho”, Unrecht no es la negacion del derecho, lo que esta fuera de €1, sino simplemente el valor
opuesto a Recht —lo “ilicito” o “antijuridico”™— para fines de la estructuracién de la comuni-
cacion dentro del sistema juridico. Dicho en otras palabras: el coédigo binario es una distinciéon
producida y utilizado al interior del sistema juridico, cuyas comunicaciones pueden tomar
como base cualquiera de sus valores para producir nuevas comunicaciones juridicas.

2l Luhmann insiste en que el sistema econdémico funciona a través de pagos (Jaklungen),
pero el hecho de no pagar por algo (Nichizahlung) es igualmente importante. Quien tiene
dinero puede decidir gastarlo o conservarlo, pero no puede hacer ambas cosas al mismo
tiempo; por eso se trata de valores opuestos. No gastar el dinero en algo tiene igual relevancia
econémica que el gasto. Luhmann (1988, 52 y ss.).

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
22 HECTOR FIX-FIERRO

dadero/falso”, mientras que en el sistema religioso las comunicaciones pue-
den ordenarse mediante el codigo “inmanente/trascendente”. Este codigo
permite la diferenciacion y la autonomia de los sistemas y les confiere una
especie de monopolio social, ya que ellos, y sélo ellos, pueden determinar las
operaciones que se les puede asignar y las condiciones en que se conectan
con las demas operaciones del sistema.

Lo anterior tiene varias consecuencias importantes:

— El codigo es uniwversal, es decir, puede aplicarse a cualquier comuni-
cacion social posible, segiin lo determine el respectivo sistema. De
hecho, el incremento de la complejidad social puede verse también
como ampliacion del campo de relevancia de los diversos cédigos
sistémicos. Por ello podemos observar la creciente “politizacion”,
“juridificacion”, “economizacion”, “cientifizacion”, etcétera, de
ambitos sociales que anteriormente no lo estaban, aunque el fené-
meno contrario también es posible e incluso necesario. Esta exten-
si6n del codigo puede resultar lamentable desde un cierto punto de
vista (por ejemplo, desde la perspectiva ecologista lo seria que los
recursos naturales se conviertan en mercancia), pero lo cierto es que
no hay ningin impedimento estructural para ello.

— Aunque el codigo de un sistema es excluyente de cualquier otro, resul-
ta demasiado abstracto para determinar cuales son las operaciones
sistémicas que pueden considerarse “correctas”; para ello se requie-
ren los “programas” (por ejemplo: los precios en la economia y las
normas en el derecho). A nivel de los programas, no de los codigos,
es posible que los sistemas consideren e incorporen las exigencias de
otros sistemas: asi, por ejemplo, los programas (precios) del sistema
econémico tienen que tomar en cuenta que los programas (normas)
del sistema juridico son los que definen cuando un pago es legal o
ilegal (por ejemplo, para adquirir drogas prohibidas), lo que eviden-
temente tiene impacto en el monto del precio respectivo.

— La existencia del codigo binario significa que los sistemas funcio-
nales poseen caracteristicas estructurales similares que autorizan y
justifican la comparacién transversal entre ellos.

Los sistemas realizan operaciones especificas de observacion, que se defi-
ne como la aplicacién o manejo de una distincion, ya sea sobre sus propias
observaciones (autoobservacion)®* o sobre las observaciones internas de otros

2 Conceptualmente, la autoobservacion consiste en la “introduccion de la diferencia sis-

tema/entorno dentro del sistema, que se constituye con ayuda de ella” (Luhmann 1991, 58).
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sistemas (heteroobservacion), los que, desde el punto de referencia del sistema,
forman parte de su entorno. Es importante senalar que, en el caso de la
heteroobservacion, se trata de operaciones wnlernas del sistema que realiza
la observacion (por ejemplo, las del sistema juridico cuando califica como
legales los pagos que se realizan en el sistema econémico), y sus efectos so-
bre éste dependen de sus propias distinciones internas, no de un impacto
directo causado por las operaciones de otros sistemas. Por otro lado, la he-
teroobservacion no constituye una “mejor verdad” sobre el sistema obser-
vado; cuando mucho, un sistema puede aprender a observar de qué manera
es observado por otros sistemas, y modificar sus operaciones internas en
consecuencia.

En relacién con este altimo punto, resulta igualmente relevante mencio-
nar la llamada “observaciéon de segundo nivel” (observacion de observacio-
nes). Asi, por ejemplo, la economia orienta sus operaciones con base en los
precios, porque esto permite observar de qué manera observan el mercado
los observadores (los agentes econémicos). La politica hace otro tanto a tra-
vés de la opinidn piblica, para asi “observar la resonancia de sus acciones a
través de los ojos de otros observadores”.? El mecanismo equivalente en el
sistema juridico reside en la argumentacién juridica: los argumentos los elabo-
ran los observadores del derecho teniendo en mente a otros observadores
del derecho.*

La autodescripcion es, por su parte, una especie de explicacion simplifica-
da que el sistema hace de sus propias operaciones, para efectos de orientar
internamente dichas operaciones.”> Nada impide que las autodescripciones
se conviertan en parte de las operaciones del mismo sistema que describen.
Asi ocurre con frecuencia, por ejemplo, con la teoria y las ciencias econoé-
micas que forman parte del sistema cientifico (en cuanto puedan valorarse
como ‘“verdaderas” o “falsas”), pero, al pasar a ser tambi¢n operaciones
internas del sistema descrito, acaban incorporandose a su “objeto” y modi-
ficandolo®® (por ejemplo: las teorias de Lord Keynes que se convirtieron en
politicas econdémicas “keynesianas”). Otro tanto podria decirse de las teo-
rias del derecho en el sistema juridico. Asi, por ejemplo, la obra del insigne
Hans Kelsen no es solamente una referencia cientifica; su vision teérica de

% Luhmann (2002a, 467).

2 Luhmann (2002a, 467).

% La autoobservacion rudimentaria del sistema en el plano de sus operaciones “se con-
vierte en aulodescripcion cuando produce artefactos semanticos a los cuales pueden hacer refe-
rencia futuras comunicaciones, y con los cuales se designa la unidad del sistema”. Luhmann
(1991, 453).

% Luhmann (1988, 75 y ss.).
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la estructura escalonada del orden juridico y su concepcion de la Consti-
tucion como verdadera norma juridica tuvieron influencia considerable en
el disefio y funcionamiento del llamado “modelo europeo” de jurisdiccion
constitucional.

Aparte de la heteroobservacion, la diferenciacién funcional no significa
que no se establezcan relaciones complejas entre los sistemas. Por lo pronto,
cada sistema, ademas de realizar una funciéon respecto de toda la sociedad,
cumple con una “prestaciéon” (Lesstung) insustituible respecto de los demas
sistemas. Asi, por ejemplo, la economia requiere que el derecho cumpla con
su propia prestacion de modo no econdmico:*’

...el derecho no puede ser parte de las mercancias que puedan comprarse, ni
de los servicios que provea el sistema econémico. De otra manera se incurri-
ria, al utilizar el dinero, en un circulo vicioso consistente en que las condicio-
nes de posibilidad de una transaccién mediada por el dinero tendrian que ser
objeto, ellas mismas, de comercio y de pago.”

Para este fin sirve el acoplamiento estructural. Hablamos de tal acoplamien-
to cuando la “confianza mutua” entre los sistemas por el servicio que se
prestan reciprocamente se traduce en el desarrollo de estructuras estables
compartidas por ambos, pero que tienen efectos distintos dentro de cada
sistema. Asi, por ejemplo, el acoplamiento estructural entre sistema juridico
y sistema politico se encuentra en la Constitucidn,” mientras que la propiedad
y el contrato cumplen la funcién de acoplar estructuralmente los sistemas ju-
ridico y econémico.*

Para la economia, la propiedad privada constituye la base para una dis-
tinciéon fundamental, sin la cual ella misma no podria operar: la diferencia
entre propietarios y no propietarios. En el sistema econémico no participan sola-
mente los propietarios, sino también los no propietarios. Todos los agentes
econdmicos son ya sea propietarios o no propietarios respecto de todos los
bienes apropiables. Como senala Luhmann:

27 Con un leve toque irénico, Luhmann habla de que una economia monetaria diferen-
ciada presenta elevadas “e impagables exigencias al derecho” (Luhmann 2002a, 522; énfasis
del autor).

% Luhmann (2002a, 522)

2 Véase también el Capitulo V en este volumen.

%0 Luhmann (2002a, 522 y ss). Resulta interesante observar que al menos una escuela de
pensamiento econémico —el llamado nuevo institucionalismo econémico— haya tomado
justamente los conceptos de “propiedad” y de “contrato” como conceptos centrales, pues de
su respeto y cumplimiento depende la reduccion de los costos de transaccion vy, por tanto, el
crecimiento y desarrollo de la economia en el tiempo. Véase North (1993).
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La propiedad de uno es la no propiedad de todos los demas... pero, ¢por qué
habrian de aceptar todos (!) los demas su exclusion? Aceptan la exclusion res-
pecto de una propiedad determinada porque ello tiene por efecto su inclusion
en la economia.”!

Dicha inclusiéon depende de la existencia de motivos suficientes, entre
los cuales el mas efectivo es la monetarizacién, es decir, la conversion de la
propiedad en dinero, pues “toda utilizacién del dinero constituye al mis-
mo tiempo una transferencia hacia otros y, por tanto, la circulacion de la
propiedad”.’? Pero el acoplamiento estructural con el sistema juridico no se
produce meramente a través de la garantia juridica de la propiedad para
hacer posible el mercado, sino cuando el acoplamiento “permite que las
operaciones econémicas propias sean eficaces como irritaciones del sistema
de derecho y que las operaciones juridicas propias lo sean como irritaciones
del sistema econémico”.*

Por su parte, el “contrato” también es fundamental para el sistema eco-
némico porque es la figura que permite definir el estado de la propiedad
antes y después de las transacciones econémicas:

...es necesario que se determine quién es (0 no es) el propietario después de
la transacciéon —y que con el paso del tiempo se conserve esta posibilidad; a
diferencia de la cuestiéon de quién lo era antes y quién no. Esta exigencia tam-
bién tiene un nombre juridico: contrato. En la economia se habla de cambio.*

Sin contratos, asegura Luhmann, la economia no podria diferenciarse
a través de la constituciéon de empresas, es decir, no seria posible una acciéon
econémica racional.*
En sintesis: gracias al acoplamiento estructural entre ambos sistemas,
“la economia puede arreglar transacciones sin tener que considerar para
ello una estrecha red de posibles tipos contractuales”, mientras que, inversa-
mente, el sistema juridico “gana las libertades respectivas para la continua-
ci6n de la propia autopoiesis”:*
Desde la perspectiva del sistema juridico... el contrato persiste como una
forma para el surgimiento de obligaciones que, en caso de conflicto, deben

Luhmann (1988, 189; trad. de HFF).
1988, 189).

2002a, 524).

2002a, 524-525).

2002a, 528)

2002a, 533).

Luhmann
Luhmann
Luhmann
% Luhmann
% Luhmann
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ser examinadas con posterioridad. Entretanto, el sistema econémico modifica
su propio estado a través de transacciones, con consecuencias que, de hecho,
resultan practicamente incontrolables (por no hablar de que pudieran ser “di-
rigidas”) por medio del derecho.”’

En sintesis: se puede advertir con claridad que en el acoplamiento es-
tructural de economia y derecho a través de las figuras de la propiedad y
el contrato, éstas tienen significados y funciones propias en cada uno de los
sistemas.

2. Andlisis econdmico del derecho y sociologia juridica en la perspectiva
de la teoria de los sistemas sociales

Llegados a este punto, debemos agregar una cuestiéon mas: la del aco-
plamiento estructural tanto del sistema juridico como del econémico con el
sistema cientifico.

La ciencia se encuentra estructuralmente acoplada con otros sistemas
sociales a través de lo que Luhmann llama las “teorias de reflexion”; es
decir, con las autodescripciones de esos sistemas que utilizan la distincion
verdadero/falso, propia de la ciencia, con resultados que después pueden
incorporarse en el propio sistema y generar consecuencias en sus operacio-
nes internas.*®

No requiere mucha reflexiéon determinar que, en el caso del sistema
economico, hablamos de la teoria econdmica, y que, tratandose del sistema
juridico, nos referimos a la feoria del derecho. Esta tGltima no tiene el objetivo
inmediato de proporcionar criterios de decision a determinados problemas
juridicos,* sino de representar la unidad, la funcién, la autonomia e inclu-
so la indiferencia del sistema juridico.*” Por tanto, la teoria juridica puede

% Luhmann (2002a, 534).
% En términos mas formales: las teorias de reflexion se “ocupan de la tarea de desplegar
la autorreferencia del sistema, de volver asimétrica la circularidad, de designar el simbolo
verdad que corre al interior del sistema mediante un término fijo (precisamente: jverdad!) y
de condicionar su uso. La capacidad de enlace en el sistema expresa asi, sustituyéndolo, lo
que de otra manera no podria expresarse: la unidad del sistema en el sistema”. Luhmann
(1996, 336).

3 Esta aclaracion resulta importante, porque es comun que la dogmatica juridica hable
de “teorias” para referirse a criterios de decision para el examen de determinados problemas
juridicos. Por ejemplo, la “teoria de la imprevision” se refiere a la posibilidad de ajustar
judicialmente el cumplimiento de una obligacién contractual cuando han cambiado las cir-
cunstancias econdémicas que le dieron origen.

% Luhmann (2002a, 571).
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dejar de “tomar partido” respecto de la justificacion de decisiones especi-
ficas, pero no puede evadir el que es su problema propio: las implicaciones
de que un sistema prometa una respuesta a todas las cuestiones y de que
obligue a todas sus operaciones a tomar como punto de partida esa pre-
misa. Resulta significativo (e incluso equivocado), dice Luhmann, que ante
las crecientes dudas sobre la existencia de una tnica respuesta correcta, la
teoria contemporanea del derecho busque un “punto arquimédico” externo
al sistema, por ejemplo en la economia, la religion, la politica o la ciencia
(en este Gltimo caso se abren otras ofertas interdisciplinarias, representadas,
por ejemplo, por la lingiiistica, la semiologia, la hermenéutica, la sociologia
o la antropologia).*!

De lo anterior no se desprende, directamente, cual sea la situaciéon, en
términos sistémicos, del AED y la S]. Podemos partir de la premisa de que el
AED forma parte de la ciencia econémica (y, mediante acoplamiento estruc-
tural, del sistema econémico también), mientras que la SJ lo es de la socio-
logia; en todo caso, ambas disciplinas intentan observar al sistema juridico y
sus operaciones desde del sistema cientifico a través de la distincion verdade-
ro/falso. Al mismo tiempo —vy esto es lo que hace compleja e incluso ambi-
gua su ubicacion sistémica—, ambas disciplinas tienden a presentarse tam-
bién como parte de la ciencia juridica definida en sentido amplio, es decir, como
una forma de autoobservacion y autodescripcion del sistema juridico.*? Mas
aun, un analisis sobre el AED y la SD como disciplinas auténomas mostraria
que ambas tienen tres facetas: a) como instrumento de una ciencia y teoria
juridicas orientadas a las politicas piblicas; b) como alternativa a la ciencia y la
teoria juridicas; y ¢) como sociologia o economia en sentido estricto, respecti-
vamente.” Esta complejidad se refleja en las reflexiones de Luhmann mismo
sobre la SD, sobre la que vale la pena extenderse un poco mas.

La distincion entre los sistemas —el juridico y el cientifico— con base
en su respectivo coédigo binario determina la diferencia de las perspectivas
con las que la ciencia juridica y la SD examinan al derecho.

La sociologia observa el derecho desde fuera; el jurista, desde dentro. El so-
cidlogo obedece los enlaces de su propio sistema, el cual le puede exigir, por

# Luhmann (2002a, 576).

# Korobkin y Ulen sefialan, respecto del AED, que lo que “comenzé como una forma de
andlisis juridico que utilizaba la economia como herramienta se ha convertido con demasia-
da frecuencia en analisis econémico que utiliza al derecho como objetivo” (Korobkin y Ulen
2000, 1054). La propuesta teérica de Luhmann nos permite entender por qué el AED puede
formar parte tanto de la ciencia juridica como de la econémica.

# Véase Fix-Fierro (2006, 88 y ss.).
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ejemplo, ‘investigaciones empiricas’. El jurista, a su vez, obedece también
las conexiones que le exige su propio sistema —pero este sistema es el del
derecho.*

La ciencia del derecho se ocupa de un orden normativo; la sociologia
—dependiendo de su tendencia teérica— , “de comportamiento social, de
instituciones, de sistemas sociales; es decir, de algo que es como es y que
en todo caso motiva a que sobre ello se haga un prondstico o se dé una
explicacion”.® En consecuencia, la teoria socioldgica del derecho vendria a ser
una descripcién externa al sistema juridico, pero sélo podrd ser una des-
cripcion adecuada si es capaz de describir a dicho sistema como un sistema
que se describe a si mismo, algo que, segiin Luhmann, la SD actual apenas
ha intentado:

El analisis empirico convencional de la sociologia del derecho no describe...
en forma alguna, el sistema juridico como un sistema... Da cuenta de su ob-
jeto parcialmente. Es posible que esta sea la razon por la que el abismo entre
descripcién interna y descripcion externa parezca mayor de lo que realmente
tendria que ser. De cualquier manera, una teoria sociolégica mas compleja
que reflexione acerca de la diferencia como una consecuencia de la diferen-
ciacion del sistema podria muy bien hacer comprensible el por qué esto es
asi y presentar al mismo tiempo conceptos de mediacion provenientes de la
descripcion externa (sociologica).*

Una adecuada teoria sociologica del derecho

...puede utilizar las ventajas de la observacion externa; no estar obligada a
respetar ni normas internas, ni costumbres, ni requisitos de comprension.
Todavia mas: la observacién puede trabajar con perspectivas incongruentes.
Con todo, no debe equivocarse con respecto al objeto. Su objeto es un objeto
que se observa y se describe a si mismo. El compromiso con la autoobserva-
ci6n y la autodescripcion del objeto es condicion de posibilidad de una razo-
nable descripcion cientifica, realista e incluso, me atreveria a decir, empirica-
mente adecuada. De otro modo habria que tener el valor de negar que en el
derecho existen autoobservaciones y autodescripciones.?’

Sin embargo, la teoria socioldgica del derecho forma parte del sistema
ctentifico, no del juridico: “...el destinatario de la sociologia del derecho no

Luhmann (2002a, 69-70).
2002a, 67).
2002a, 616-617).

2002a, 70).

Luhmann
4 Luhmann
4 Luhmann
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es el sistema juridico, sino el sistema de la ciencia”.*® Por ello, el sistema
juridico no puede derivar ninguna utilidad particular de la perspectiva so-
ciologica:

...aun concediendo la calidad cientifica de los andlisis sociolégicos... su com-
prension del objeto sigue siendo insuficiente... En ese analisis no se toma
en cuenta la circunstancia de que, en el caso del sistema juridico, se trata
de un sistema clausurado operativamente, autopoiético y autodescriptivo. El
sistema juridico no puede obtener ningtin beneficio de los analisis sociologi-
cos; no puede, por su parte, utilizar los hechos estadisticos como reglas que
hay que considerar cuando haya que tomar decisiones. No es necesaria una
justificacion adicional del hecho de que el sistema juridico no ‘utilice’ los
descubrimientos de la sociologia, no puede ser esta circunstancia motivo de
‘critica’ —por ejemplo, en el sentido del movimiento de los llamados Critical
Studies...*

Es cierto, como apunta Luhmann, que las observaciones sociologicas
(o las econémicas) sobre el derecho no forman parte de las operaciones
juridicas, porque utilizan otro cédigo binario, pero también podria decirse
que a través de la politica juridica, es decir, la perspectiva instrumental del
uso del derecho (que la Constitucion autoriza al sistema politico), es posible
emplearlas como vehiculo de integracion de la innovaciéon en el material
juridico existente a través de la argumentacion.™

En sintesis: para Luhmann la SD adopta una perspectiva cientifica ex-
terna al derecho, pero que debe incorporar la visidn interna de los juristas
para hacer justicia al hecho de que el sistema juridico es un sistema que se
observa y se describe a si mismo. De lo anterior no se deduce ni que el ané-
lisis sociologico sea de utilidad para las operaciones internas del derecho, ni
que la sociologia pueda aportar una verdad “mejor” o “superior” a la que
elaboran los juristas mismos; entre ambas perspectivas existen, literalmente,
diferencias insalvables.’! Su proposito no es “desenmascarar” a la ideologia
juridica, pero es un hecho que, al producir “observaciones de segundo or-
den”, puede ver mas y, al mismo tiempo, menos de que lo que observa el

% Luhmann (2002a, 85).
#* Luhmann (2002a, 616).

%0 Sobre la argumentacién véase Luhmann (2002a, cap. 8, 401 y ss.).

> (fr la siguiente cita de Luhmann: “Ningun sistema puede descomponer analiticamen-
te a otro, hasta llegar a elementos tltimos (sustancias) en los que el conocimiento pudiera
encontrar su ultimo sostén y la coincidencia segura con su objeto. Por el contrario, cada ob-
servacion tiene que utilizar un esquema diferencial, y la unidad de la diferencia se constituye

en el sistema observador y no en el observado”. Luhmann (1991, 57).

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
30 HECTOR FIX-FIERRO

observador observado, es decir, puede relativizar y contextualizar cualquier
perspectiva que éste asuma. Ello se deduce del status mismo de la sociologia
en la sociedad: la sociologia no puede observar a la sociedad desde fuera,
porque ella misma forma parte de su objeto y esta sometida a la observa-
cién de sus propias observaciones. En otras palabras: al describir tiene que
poder describirse a si misma y comprender a su objeto como objeto que se
describe a si mismo.*?

Asi, pues, en la interrelacién entre derecho y economia (o mejor: entre
ciencia juridica y ciencia econémica), la sociologia puede aportar una terce-
ra perspectiva, capaz entre otras cosas de:

— Definir las relaciones generales y aportaciones mutuas entre ambos
sistemas sociales.

— Indicar las estructuras que cumplen funciones similares o equivalen-
tes en los dos sistemas, lo que permite la comparaciéon entre ambos.

— Proponer temas y problemas para el “analisis econémico del de-
recho”, pero también para el “andlisis juridico de la economia”,*
sobre todo cuando implican conceptos comunes o compartidos (asi,
por ejemplo, la funciéon diferencial del “contrato” y de la “propie-
dad” dentro de cada sistema, y las consecuencias que derivan de
ello, segtin hemos visto mas arriba).

— Explicar de qué manera cada uno de los sistemas reacciona ante
las “irritaciones” que le produce el otro y de qué modo reconstruye
en su interior las exigencias que le plantea esta parte de su entorno
(por ejemplo, modificando los “programas” que orientan sus ope-
raciones internas).

La divergencia de las perspectivas econémica y juridica y de la “irri-
tacion” que mutuamente pueden ocasionarse, queda de manifiesto en un
sencillo ejemplo. Probablemente sea inevitable que la economia conceptua-
lice las normas del derecho como “costos” de diverso tipo, lo que no debe
entenderse necesariamente en sentido negativo, pues cualquier operacion
econémica conlleva costos, aunque el valor de la eficiencia exija su mini-

2 Luhmann (2007, 5).
> La observacion se da, por definicién, en ambos sentidos, pues asi lo garantizar la uni-
versalidad del codigo y el monopolio social que el sistema ejerce sobre él. Aunque posible,
el “analisis juridico de la economia” (los juristas hablarian quiza de “derecho econémico”)
no tiene el caracter descriptivo empirico que nos interesa desarrollar mas adelante como
caracteristica afin entre analisis econémico y analisis sociologico, por lo que no lo tratamos

aqui con mayor detalle.
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mizacion. Sin embargo, desde el punto de vista juridico, para el cual las
normas son vdlidas y deben aplicarse incondicionalmente (y particularmen-
te hay que tomar los derechos “en serio”, como afirma Ronald Dworkin),
resulta problematico, cuando no un tanto escandaloso, que su observancia
pueda estar sujeta a un calculo econémico racional de las consecuencias del
incumplimiento, esto es, el “riesgo” de ser descubierto y el costo relativo de
ser sancionado frente a los beneficios de la infracciéon. Es un hecho de la
vida social, no obstante, que muchas personas, si no es que la mayoria de
ellas, hacen este tipo de célculos en relaciéon con el cumplimiento de la ley.
Asi, por ejemplo, en una encuesta nacional levantada en México a fines de
2016, uno de cada cinco ciudadanos entrevistados (21.6 por ciento) estuvo
“muy de acuerdo” o “de acuerdo” con la frase “violar la ley no es tan malo,
lo malo es que te sorprendan”, es decir, el criterio que gobierna la obedien-
cia a la ley para estos ciudadanos es el de las consecuencias contingentes de
su accion.!t

3. Justicia y eficiencia

El marco tedrico y conceptual esbozado anteriormente podria contri-
buir también a esclarecer de manera mas precisa algunos de los temas que,
de manera recurrente, se han discutido en el ambito del AED. Nos referi-
mos, por ejemplo, a la relaciéon entre “eficiencia” y “justicia”; los economis-
tas prefieren hablar de “equidad”, lo que no es necesariamente un concepto
equivalente al de “justicia” de otras disciplinas, como se vera enseguida.

En primer lugar, es preciso tener en mente que el concepto de eficien-
cia, es decir, el mejor uso de recursos escasos, es uno de los ejes que es-
tructuran explicitamente la reflexién econémica en torno al derecho:® ¢son
eficientes las normas del derecho? ;de qué manera lo son o pueden llegar a
serlo? ¢deben ser eficientes tales normas?*® Para el economista puede ser evi-

° Fix-Fierro, Flores y Valadés (2017, 43).

% Véase por cjemplo Coleman (1980, 512 ss.).

% Por supuesto, se puede negar de entrada que el derecho deba o pueda llegar a ser efi-
ciente, pues su naturaleza y su funcionamiento dependen de otros valores y criterios. Véase
la curiosa cita siguiente: “La caracteristica mas saliente del derecho, segiin ha existido en las
sociedades democraticas, es su ineficiencia. Esta afirmacion no debe entenderse meramente
en el sentido de que el derecho en tales sociedades representa un sistema disefiado para tra-
bajar de manera eficiente, pero que desafortunadamente se descompone en la practica como
consecuencia de la ineptitud de jueces, abogados y funcionarios ejecutivos del gobierno. Por
naturaleza el derecho esta condenado a ser ineficiente; su estructura mas intima y su maqui-
naria basica producen ineficiencia; esconde contradicciones que no pueden sino conducir a
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dente, y hasta trivial, responder afirmativamente a la tltima pregunta, si se
parte de la base de que las normas y las instituciones juridicas tienen signi-
ficativas consecuencias sobre el comportamiento (econémico) en sociedad,
por ejemplo, en forma de costos e incentivos.” ;Por qué habrian de escapar
entonces a su racionalizaciéon econoémica?

Sin embargo, la letra menuda de las cuestiones citadas puede ya no ser
tan obvia para los propios economistas, y lo sera mucho menos para el ju-
rista, que se siente obligado, en primer término, por otros principios y por
otros valores.” El primer punto de la discusion tendria que referirse, por
tanto, al concepto mismo de eficiencia que deba utilizarse en los estudios de
AED,” pero también al de justicia como valor del orden juridico. En efec-
to, existen varios conceptos posibles de justicia.®® Habria, por lo pronto, un
concepto material de justicia, como contenido de una decision, pero también
un concepto procesal, referido al procedimiento para llegar a esa decision.”!
Por otro lado, el concepto de “equidad” que utilizan los economistas para
referirse usualmente a la igualdad cuantificable en la distribucion de bienes,
del ingreso o de los costos, no necesariamente coincide con los diversos con-
ceptos de justicia que hemos referido. Asi, por ejemplo, un procedimiento
juridicamente justo puede conducir a un resultado econémicamente inequi-
tativo.

la ineficiencia; y particularmente en las sociedades democraticas, se hace o se mantiene inefi-
ciente con deliberaciéon puntillosa. En verdad, el derecho puede describirse como la ciencia
de la ineficiencia”. Seagle (1952, 1; traduccién de HFF).

7 En este sentido, Veljanovsky (1990, 7) define al derecho como una gigantesca “maqui-
na de precios” que establece incentivos o desincentivos a la conducta humana.

% Véase Coleman (1980, 548 y s.), asi como la perspectiva critica sobre el AED de Cala-
bresi (1990).

% Véase, por ejemplo, Margolis (1987).

%0 Sobre las mas diversas disciplinas y perspectivas que se ocupan de la justicia puede
verse Scherer (1992).

61 Véase Bayles (1990). Uno de los aspectos notables de la discusiéon actual sobre la justi-
cia es su desplazamiento hacia las cuestiones de procedimiento, ante la dificultad de definirla
en términos de criterios materiales. Respecto de la “justicia procesal” (procedural justice) existe
incluso una amplia e interesante investigacién, cuyo hipotesis central —empiricamente com-
probada en los mas diversos contextos— consiste en que, en ocasiones, a los individuos les
importa mas la justicia del procedimiento que la del resultado o, en otros términos, que si
los procedimientos son justos, estan dispuestos aceptar el resultado como legitimo, aunque
les sea desfavorable. Esto tiene importantes consecuencias para la relacién entre eficiencia y
justicia en los procedimientos de decisién (en los que la justicia tendria preeminencia), pero
también para la legitimidad de las instituciones. En todo caso, se trata de una logica inversa
ala del economista, para quien el resultado de las transacciones, y no el procedimiento para
realizarlas, es lo fundamental. Véase Tyler (1990).
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Frente al trasfondo de las consideraciones anteriores, podemos hacer
ahora un repaso de las respuestas divergentes que se han dado al plantea-
miento de la relacién entre eficiencia y justicia (equidad). Dicha relacion
puede concebirse en los siguientes términos, no excluyentes entre si:

— Como relacion inversa (trade-off),** es decir, como un posible conflic-
to entre ambos valores: en la medida que se maximiza la eficiencia,
se reduce la justicia, y viceversa.

— Como relacion “positiva” en el tiempo: la eficiencia y la justicia se
refuerzan mutuamente en el largo plazo.®

— Lajusticia como marco o limite de la eficiencia.®

— La eficiencia como componente de la justicia y de la legitimidad
politica,® e incluso como nuevo fundamento de la justicia.®

— La justicia como valor no competitivo con la eficiencia por tratarse
del valor social predominante.®

En realidad, todas estas posturas tienen razén desde el punto de ob-
servacion que adoptan. La teoria de los sistemas sociales nos ofrece algu-
nas herramientas para vincular y comparar justicia y eficiencia. Luhmann

82 Véase, por ejemplo, Polinsky (1989, 7 y ss., 119 y ss.), Savona (1990, 266 vy ss.), Calsa-
miglia (1988, 314 y ss.), Herrero (1993).

% Carlos Sales Sarrapy, en la ponencia presentada en la mesa III. “Las fronteras del
analisis econémico del derecho”, en el Primer Congreso Anual de la Asociacion Mexicana
de Derecho y Economia, México, 17 de febrero de 1996.

6 Calabresi (1980), quien concluye que la justicia es un objetivo de orden diferente a la
reduccion de costos en un accidente, por ejemplo, por lo que resulta confuso hablar de un
trade-off entre justicia y eficiencia. En todo caso, la primera es un limite (constraint) que puede
imponer un veto a la segunda.

% Calsamiglia (1988, 305): “La eficiencia podria ser considerada como uno de los com-
ponentes esenciales de la justicia. Aunque evidentemente no es el tnico ni quiza el mas
importante”. Para John Rawls (Zeoria de la justicia) la eficiencia se ha convertido en un valor
importante para evaluar el desempefio y la legitimidad de las instituciones en la sociedad
moderna, de modo que no puede haber justicia sin algin grado de eficiencia econémica
(Rawls 1979).

% Aqui nos referimos especificamente a la propuesta de Richard Posner de concebir la
“maximizacion de la riqueza” (wealth maximization) como fundamento moral para el derecho
(judicial) y como alternativa tanto frente al kantismo como al utilitarismo. Véase Posner
(1979, 119 y ss.; una visiéon un poco mas matizada en 1990, 374 y ss.). Coleman (1980, 521)
afirma que la maximizacion de la riqueza no sélo no es un criterio alternativo de eficiencia,
sino que no es un criterio de eficiencia en lo absoluto. En todo caso, podemos sefialar que si
la maximizacién de la riqueza se propone como nuevo concepto de justicia y como principio
o valor rector en el derecho, no puede ser ya aceptada simplemente como categoria econdmica.

7 Dworkin (1980; 1989, 158 y ss.).
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propone para ello el concepto de firmula de contingencia. Se trata de un con-
cepto interno de los sistemas funcionales que tiene el objeto de reducir la
indeterminacién de sus operaciones o, en palabras de Luhmann: “A través
de las formulas de contingencia... se operacionaliza y se hace decidible la
indeterminaciéon”, es decir, la férmula contribuye a superar las tautologias y
paradojas que genera la constitucion autorreferente del sistema.®

La escasez es la formula de contingencia del sistema econémico,* mien-
tras que la justicia lo es del sistema juridico.”’ La escasez es a la vez restric-
ci6n y producto de la operacion del sistema econdémico. Toda adquisicion
o uso de un bien limita las posibilidades de adquisiciéon o uso de otros bie-
nes, es decir, se genera escasez al mismo tiempo que es la escasez la que ha
motivado el apoderamiento de esos bienes en primer lugar. Cuando la es-
casez surge o aumenta, se genera un problema de regulacion social que en
la actualidad se transforma en una cuestiéon de dinero: “El problema de la
escasez no se resuelve a través del dinero, en el sentido de que ya no exista
cuando se crea dinero, sino que solamente asume otra forma, compatible
con una complejidad mas elevada: la forma de escasez de dinero™.”!

Por lo que se refiere a la justicia, debemos partir de la premisa de que el
derecho no tiene un monopolio sobre esta cuestion.” Por el contrario, uno
de los grandes debates de la filosofia juridica occidental se refiere a la con-
cepcion que se tenga del lugar de la justicia en la definicion del derecho. En
todo caso, atn si no se recurre al criterio de la justicia como determinante
del concepto de derecho, parece plausible suponer que la cuestion de la jus-
ticia no puede separarse del todo de la idea de orden juridico.”

Luhmann opina que la justicia no es un tercer valor del sistema juridico,
al lado del codigo legal/ilegal, ni uno de los programas del sistema, es decir,
las estructuras que orientan concretamente sus operaciones. Desde el punto
de vista externo es una “férmula de contingencia” que tiene como punto
de referencia, como ya se dijo, el problema de la determinacién/indetermi-
nacién.” Para el observador interno, en cambio, constituye una idea, valor

% Luhmann (1988, 191).

% Luhmann (1988, 64 y s., 70, 191 y 5., 177 y ss.).

70 Luhmann (2002a, cap. 5, 275 y ss.).

' Luhmann (1988, 252; trad. de HI'F).

72 “La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de
los sistemas de pensamiento”, se lee en John Rawls (1979, 19).

7 El “compromiso historico” entre las corrientes positivistas y iusnaturalistas podria ver-
se en los derechos humanos contemporaneos, que encarnan un ideal mas elevado de justicia,
pero positivizada, del derecho.

7+ Luhmann (2002a, 275 ss.).
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o principio con el que se identifica y que debe ser respetado. La justicia
funciona como esquema para la busqueda de razones o valores que puedan
ser validos como programas del derecho. En su forma mas general puede
concebirse como consistencia de las decisiones juridicas. Y dentro del sistema
juridico, son los tribunales los inicos érganos encargados de controlar tal
consistencia. Obviamente, Luhmann no define la consistencia en términos
loégicos o como ausencia de contradicciones, sino con auxilio del concepto
de redundancia informacional: se trataria mas bien de reducir el efecto sorpresi-
vo de las decisiones, de hacerlas previsibles al integrarlas en el derecho exis-
tente, de hacerlas reconocibles dentro de él frente a la variedad de hechos e
intereses que confronta. Tal es la funcién de la argumentacion.™

El analisis anterior nos permite ahora establecer con mas claridad al-
gunos vinculos entre “justicia” y “eficiencia”. Desde el punto de vista de
su funcién en el sistema respectivo, no son comparables, porque la justicia
es la formula de contingencia del sistema juridico, pero la eficiencia no lo
es del econémico. Sin embargo, al relacionarse la eficiencia con la férmula
de contingencia de la economia, que es la escasez, si podemos establecer
algtin tipo de relaciéon. Especificamente, la eficiencia es una consecuencia de
la escasez, de la existencia de bienes limitados frente a necesidades que los
rebasan: sin escasez no habria necesidad de dar el mejor uso posible —cual-
quiera que sea la formula que se utilice para definirlo— a los recursos esca-
sos. Dicho en otras palabras: mas que un valor, la eficiencia es un imperativo
que —debido a las restricciones que impone la escasez— obliga a optimizar
toda decision relativa al uso de recursos, aunque haya que reconocer, por
otra parte, que existen diversos criterios o férmulas de la eficiencia (Pareto,
Kaldor-Hicks y otros), lo que abre un espacio para argumentar que casi
cualquier decision puede ser eficiente st las premisas se ajustan en conse-
cuencia, pero eso no convierte a la eficiencia en irrelevante. La justicia en el
sistema juridico podria concebirse, de manera similar, como imperativo de
optimizacioén (no maximizacion, porque hay otros valores en juego) de un
valor central del derecho: la seguridad juridica, es decir, la previsibilidad de
las decisiones juridicas, la necesidad de que los casos similares sean tratados
de modo similar y consistente entre si. Si a esto agregamos la idea de la ob-
servacion mutua entre los sistemas juridico y econémico, podemos:

— Decir en algin sentido y aunque resulte una simplificacion, que la
justicia es al derecho lo que la eficiencia a la economia, o que la efi-
ciencia es la justicia de la economia, y la justicia, la eficiencia del
derecho.

7 Véase también Luhmann (2002a, 389 ss., 401 ss.).
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— Entender que justicia y eficiencia no son reductibles la una a la otra,
aunque cada sistema es capaz de reformular y reconstruir para si
mismo el valor propio del otro.”

— Explicar que justicia y eficiencia no pueden maximizarse simulta-
neamente en ninguno de los sistemas; cuando mas puede lograrse
un compromiso 6ptimo en el sentido de Pareto, cuando cada uno
toma en cuenta adecuadamente en sus “programas” el valor de re-
ferencia del otro sistema.””

A partir de lo anterior se entiende perfectamente por qué la relaciéon
entre eficiencia y justicia ha sido definida como inversa o negativa (trade-off),
o bien, como poder de veto de la justicia sobre la eficiencia. Aunque parece
menos grave sacrificar algo de eficiencia en favor de la justicia, el inverso
también es posible, aunque hasta un cierto limite; de ahi la idea de veto.
Para ilustrar el punto, podemos recordar aqui el segundo principio de justi-
cia que desarrolla Rawls: “Las desigualdades sociales y econémicas habran
de ser conformadas de modo tal que a la vez: a) se espere razonablemente
que sean ventajosas para todos; b) se vinculen a empleos y cargos asequibles
para todos”.”

Podriamos decir entonces decir que la justicia puede sacrificarse a favor
de la eficacia (o la eficiencia) siempre que el miembro mas desfavorecido
de la comunidad se encuentre en una mejor situaciéon que frente a cual-
quier otra alternativa y disfrute de oportunidades similares a las de los otros.
No otra cosa querian decir los revolucionarios franceses cuando sefialaban
que “las distinciones sociales no pueden fundarse mas que en la utilidad
comun”.”

Por tltimo, la relaciéon positiva, de mutuo reforzamiento circular, entre
eficiencia y justicia también es explicable porque sabemos que entre los
sistemas existen acoplamientos estructurales mutuamente favorables (pro-
piedad, contratos), los cuales requieren de tiempo para surgir y estabilizarse,

6 Asi como los economistas definen la equidad como igualdad en la distribucién del
ingreso, en derecho los juristas hablan, por ejemplo, de “economia procesal” para referirse a
una forma de uso eficiente del tiempo y otros recursos durante un juicio.

7 Por ejemplo, el procedimiento judicial puede verse como un compromiso entre efi-
ciencia y justicia que se plasma en los respectivos codigos procesales. Concretamente, la
eficiencia puede estar representada por la “celeridad procesal” y la justicia, por los medios
de impugnacién que favorecen la dilacién, pero también la correccién de las decisiones erré-
neas. La definicién del compromiso es materia de una decision politica.

% Rawls (1979, 82).

7 Articulo 1° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, de 26 de agosto de
1789.
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y que estan simultaneamente sometidas a las exigencias tanto de la justicia
como de la eficiencia.

Un dltimo aspecto de interés, pero que no abordamos aqui con la am-
plitud que mereceria, se refiere a la vigencia de la eficiencia y de la justicia
como valores sociales. De entrada, podemos suponer que ambos valores no
tendran la misma prevalencia en un momento dado. Basten aqui algunos
comentarios esquematicos:

La preocupacion por la ampliaciéon del mercado, por el libre comercio,
por una economia mas productiva y eficiente, como ocurre desde hace unas
décadas a la luz de la llamada globalizacion, va necesariamente acompa-
nada de desigualdades que deben ser corregidas por una accién publica
concebida en términos de justicia, y ambas tendencias no se dan de manera
simultanea, pues es preciso observar primero los efectos de una de ellas an-
tes que la otra pueda intervenir de manera correctiva.®

En estos términos podriamos explicar la evolucion histérica del Estado
liberal hacia el Estado benefactor o intervencionista. Pero en realidad esta
dinamica opera en ambos sentidos, como lo demuestra la discusion en torno
al llamado “neoliberalismo”. Siempre se puede argumentar que una econo-
mia mas eficiente es mas justa,?
economicas de la accion publica que anteriormente tuvo propositos correc-

o que es preciso corregir las ineficiencias

tivos, porque con el tiempo se habrian vuelto injustas, o bien, que no es po-
sible una accién publica en direccion de la justicia social sin eficiencia eco-
némica previa. En otras palabras: que la eficiencia es una forma de justicia,
pero también, que la justicia es o debe ser eficiente para ser verdaderamente
tal.?? Segtin parece, en el choque cotidiano de intereses en la sociedad, la
tension entre “eficiencia” y “justicia” (social) es inherente a la economia de
mercado y no puede ser resuelta ni erradicada del todo. Del mismo modo
se puede argumentar que las instituciones juridicas, como la imparticion de
justicia, en cuanto utilizan recursos sociales escasos, estan tan sometidos a
los imperativos de la eficiencia como a los de la justicia.

8 Hirschman (1986, 11), quien desarrolla la tesis de que en las sociedades modernas
existen ciclos u “oscilaciones entre periodos de intensa preocupacién con los problemas pu-
blicos y de cast total concentracion en las metas del mejoramiento individual y el bienestar
privado”, oscilaciones en las que mucho tiene que ver la experiencia de la decepcion.

8 La doctrina mas o menos oficial y explicita en los antiguos paises socialistas era pre-
cisamente la contraria: que mayor eficiencia en el uso de los recursos era practicamente
sinébnimo de inequidad. Aunque esta version del socialismo practicamente ha desaparecido,
las ideas en que se sustentaba no han muerto del todo ni cabe esperar que lo hagan.

8 Este serfa un caso tipico de observacion de segundo nivel entre sistemas.
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III. ¢ES EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
UN ENFOQUE RIVAL O COMPLEMENTARIO
DE LA SOCIOLOGIA JURIDICA?

En el apartado anterior se intentd presentar una vision macrosociologica de
las relaciones entre derecho, economia y sociologia, en el sentido de identifi-
car su posicion en la sociedad moderna, para de ahi derivar algunas conse-
cuencias sobre el asi llamado “analisis econémico del derecho” (AED) y sobre
la utilidad del enfoque sociolégico en ese contexto.

El presente apartado pretende descender de las alturas de la abstrac-
cién tedrica para examinar, en un plano mas terrenal, de qué manera el
analisis econdmico y el sociologico se han ocupado del derecho a través de
investigaciones empiricas y descriptivas concretas. En consecuencia, se trata
también de examinar las afinidades y divergencias entre ambos, asi como su
posible rivalidad o complementariedad.

EILAED y la socwlogia en la investigacion empirica del derecho

En un trabajo sobre la economia aplicada a los tribunales, senalan sus
autores —ambos economistas— que los socidlogos del derecho han desa-
tendido las posibilidades del andlisis econémico en este ambito. Si bien es
cierto que los elementos de un modelo econémico positivo se encuentran
implicitos en la investigacién no econdémica sobre los tribunales, el litigio
y el procesamiento de conflictos, dicha investigacion trata frecuentemente
de manera no sistematica o imprecisa “los conceptos a los cuales los econo-
mistas intentarian dar un sentido econémico preciso”.** En consecuencia,
los economistas han realizado estudios de tipo empirico y cuantitativo sobre
problemas que parecian ser coto reservado a los sociélogos del derecho, par-
ticularmente en relacién con los tribunales y los conflictos juridicos. Asi, por
ejemplo, podemos mencionar el estudio econdémico de:

— Los factores que influyen en la decisiéon de negociar la acusacién o
llevar un asunto a juicio (#ial) en el sistema de justicia penal de los
Estados Unidos.?*

8 Cooter y Rubinfeld (1990, 533), asi como su critica de los llamados estudios longitudi-

nales de los tribunales en pp. 540 y siguientes.
8 La bibliografia es muy extensa, asi que ofrecemos solamente algunas referencias de los

estudios pioneros y de algunos posteriores: Landes (1971), Rhodes (1976), Elder (1989).
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— Larelacion entre demanda de servicios judiciales, la duracion de los
juicios y la productividad de los tribunales federales de distrito en
los Estados Unidos.®

— La oferta y la demanda de tutela judicial en los tribunales espano-
les.®

— La comprobacién empirica de los modelos econémicos de seleccion
de las controversias para su procesamiento judicial.?’

— La elaboracién de un modelo para el uso eficiente de los recursos en
el procesamiento de asuntos penales por los tribunales.®®

Algunos representantes del AED no se han contentado con penetrar en
los terrenos de la investigacién empirica de diversos fenémenos juridicos,
sino que —como Richard Posner y Robert Cooter— han afirmado inclu-
sive que el andlisis econdémico es, en si mismo, mas poderoso que la ciencia
juridica y la SD. Cooter ha sostenido, por ¢jemplo, que el AED ha tenido
tanto éxito (al menos en los Estados Unidos), porque ha sido capaz de en-
contrar “un nicho vacante en la ecologia intelectual”, al ofrecer una teoria
que predice de qué modo responden los seres humanos a los cambios en el
derecho.® Posner ha llegado a afirmar que el AED ha examinado (al menos
en los Estados Unidos) un conjunto mas amplio de problemas y ha obtenido
resultados mas interesantes en comparacioén con las limitaciones tedricas,
metodologicas y empiricas de la SD.? Para ambos, el éxito del AED no es
accidental, pues se funda en los supuestos de la maximizacion, el equilibrio
y la eficiencia que residen en el corazon de la teoria econémica.”" Estos su-
puestos tienen importancia capital en la explicaciéon del comportamiento en
las instituciones que coordinan las interacciones de las personas, no sélo en
los intercambios de mercado

Como st les dieran la razén a los economistas, los socidlogos del dere-
cho han adoptado ya, de manera mas o menos deliberada, la terminologia
econémica o, al menos, una perspectiva amplia de tipo econémico, en el
analisis del campo judicial. Y esto no puede ser de otra manera, puesto que
es imposible dejar de tomar en cuenta que al menos la justicia constituye un

% Gillespie (1976).
8 Pastor (1989, 211 ss; 1993, 113 ss.).
8 La hipotesis sujeta a comprobacién empirica fue formulada originalmente por Priest y
Klein (1984). Véase Stanley y Coursey (1990), Eisenberg (1990).

% Noam (1982).

8 Cooter (1995, 51 y 53).

% Posner (1995).

9 Cooter (1995, 54 y ss., 57, 59 y ss.).
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aparato organizado que utiliza recursos sociales escasos.”? Sefialamos como
ejemplos de este tipo de analisis el Civil Litigation Research Project, realizado
por la Universidad de Wisconsin en Madison a fines de los afios setenta y
comienzos de los ochenta, que explicitamente estudia su objeto desde el
punto de vista de los costos de la justicia,” y, en segundo lugar, los estudios
organizacionales sobre los tribunales, que analizan tanto los factores insti-
tucionales como de otro tipo que influyen en las decisiones de los actores en
el ambito judicial, bajo la premisa de que todos ellos se comportan como
maximizadores de sus intereses propios.”

¢Gomo se explica esta situacion y cudles son sus implicaciones cienti-
ficas? ¢Se trata acaso de otro ejemplo de “imperialismo” por parte de las
disciplinas econémicas, del cual tendrian que defenderse las demas ciencias
sociales, incluyendo el derecho? O bien, ¢la ciencia econémica posee mejo-
res instrumentos teéricos y metodolégicos para abordar esta clase de pro-
blemas? Pareciera, en efecto, que el enfoque econémico ofrece un analisis
mas general, mas abstracto y de mayor alcance que el de otras disciplinas
sociales, porque se apoya en la observacion de que, en el curso del tiempo, el
comportamiento social (como agregado de multitud de comportamientos indivi-
duales) tiende, con una elevada probabilidad, a seguir los principios de la racio-
nalidad econdmica. Por ello, Robert Cooter ha propuesto al nucleo de la teoria
econémica como base de una teoria social unificada, aunque acepta que,
para que ello ocurra, la economia tendria que “engrosar” o “densificar” el
concepto de interés individual que utiliza e incorporar los avances de otras
disciplinas sociales, como la psicologia y la sociologia. Dicho en otras pala-
bras: la teoria econémica esta incompleta, porque su “vision de rayos-X”
(en contraste con la “vision periférica”) impide “a los investigadores percibir
hechos que los psicologos y los socidlogos consideran de importancia central
en el derecho”.%

Con independencia de que pueda hacerse realidad la propuesta de
Cooter, las razones del éxito de la aplicacion de los enfoques econémicos en
el estudio social del derecho tienen su explicacion en algunas circunstancias
mas especificas:

92

Véase, por ejemplo, Hazard, Jr. (1965).
% Véase, por ejemplo, Trubek et al. (1983).

9 Veéase, por ejemplo, Eisenstein y Jacob (1977) y Heydebrand y Seron (1990), quienes
insisten, por cierto, en que el proceso de racionalizacién de los tribunales federales en los
Estados Unidos en direcciéon a una mayor eficiencia se produce a costa de la justicia de sus
decisiones. Para mayores referencias sobre este tipo de estudios véase Fix-Fierro (2006, cap.
Iv).

% Cooter (1995, 54, 60).
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En primer lugar, debemos hacer notar que muchos estudios econémi-
cos, como los citados, toman como objeto ambitos juridico-institucionales
especificos —y de manera particular la arena judicial—, donde se plantean
problemas de decision racional en relacion con el derecho, es decir, de los beneficios
o los costos que tendria la elecciéon de uno u otro comportamiento relevan-
te en términos juridicos. Asi, por ejemplo, la decisiéon de acudir o no a los
tribunales tiene que ver con una serie de factores que los economistas han
racionalizado y reelaborado de manera teodrica y abstracta a través de mo-
delos de costos, beneficios, riesgos y estrategias. Como resulta obvio, estos
estudios no se ocupan, ni es su intencién hacerlo, de los aspectos sociol6gi-
cos mas amplios del derecho, que se centran, por ejemplo, en el surgimiento
y el desarrollo de los conflictos sociales con relevancia juridica. Asi, pues,
no podemos hablar en absoluto de una sustituciéon del enfoque socioldgico
por el econémico, sino acaso de una concurrencia limitada y en un plano
distinto.

En segundo término, tenemos que tomar en cuenta que la sociologia no
se ha ocupado realmente de desarrollar una teoria de la decision, sino que ha
dejado esta tarea a la economia.” Asi, pues, la especializacién de la econo-
mia en cierto tipo de problemas, y la abstinencia de la sociologia respecto
de ellos, han permitido que aquélla haya empezado a desarrollarse como
una especie de sociologia (restringida) de la decision juridica, o si se prefie-
re, de la decision juridicamente relevante (como puede ser presentar, o no,
una demanda judicial). Hay quien ha hecho notar, precisamente, que la es-
cuela del neoinstitucionalismo econémico, bajo el liderazgo de economistas
como Douglass North, puede concebirse como una especie de “sociologia
del derecho”.?” No resulta inconveniente que esto sea asi: la economia ha
podido desarrollar un instrumental analitico y metodolégico muy refinado
que opera con base en el planteamiento sistematico de supuestos, variables
y restricciones para situaciones abstractas y generales, lo que indudable-
mente puede aplicarse con provecho al tipo de ambitos que también intere-
san a la sociologia del derecho.

Por tltimo, mas que disciplinas rivales, la SD y el AED son complemen-
tarios, porque poseen algunas caracteristicas afines:

— Ambas disciplinas pueden proponer reflexiones descriptivas exter-
nas sobre el derecho.

— Tanto la sociologia como la economia pueden contribuir a la rea-
lizacién de los objetivos instrumentales que se asignen al derecho,

% Luhmann (1988, 272 y ss.).
97 Véase, por ejemplo, Ferrarese (1995).
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informando las politicas encaminadas a promover la eficiencia o la
justicia de las instituciones juridicas.

— Entre ambas disciplinas existe frecuentemente afinidad de métodos
y técnicas (por ejemplo, los estudios de tipo cuantitativo).

De acuerdo con lo ya dicho, la economia puede aportar la utilizacién de
su refinado instrumental analitico en favor de un planteamiento metodolo-
gicamente técnico y riguroso de los problemas que sean susceptibles de este
tipo de tratamiento, es decir, los contextos de decision racional. A la sociolo-
gia le corresponde, por su parte, proporcionar una vision que vaya mas alla
del lado técnico y racional del problema. Ello es posible porque, a diferencia
de la economia, que examina situaciones abstractas a la luz de la premisa
de la tendencia al comportamiento maximizador o racional de un conjunto
de individuos (no de personas particulares),” la sociologia se enfoca en_factores
particulares como componentes de los comportamientos y decisiones sociales
(y por ello con frecuencia solamente puede extraer conclusiones menos ge-
nerales). Precisamente en tiempos recientes la sociologia se ha interrogado
sobre el papel que desempefian determinados factores, de tipo social y cul-
tural, en el funcionamiento de las instituciones econémicas, es decir, sobre el
grado de influencia del contexto social en el desenvolvimiento de la raciona-
lidad econémica, sobre todo en organizaciones.” Esta preocupacion se des-
perto a raiz de la necesidad de explicar el éxito econémico de los paises del
sudeste asiatico, el cual se ha atribuido, en parte al menos, a ciertos rasgos
sociales y culturales de los mismos. Sin embargo, las explicaciones de este
tipo, aunque importantes, no deben caer en la doble tentacion del exceso o
del defecto en el reconocimiento de tales factores.!”

Asi, pues, reforzamos la conclusién de que, si ha de ofrecer una des-
cripcién de los fenémenos juridicos, proponiendo modelos con una base
empirica y no s6lo de tipo abstracto, el AED debe tomar en cuenta las apor-
taciones particulares, tanto tedricas como metodolédgicas y empiricas, de la
sociologia y otras ciencias sociales.

% Por ello no resulta eficaz la critica del enfoque econdémico con base en la afirmaciéon

—cierta, por lo deméas— de que muchas personas no deciden solamente con base en calculos
econ6émicos, o no del todo.

% Hay toda una corriente de investigacion sobre la llamada “cultura organizacional”.
Véase, entre otros, Clegg (1990), Morgan (1986, 111-140), varios de los ensayos reunidos en
Turner (1990) y Holton (1992).

Como ejemplo de una argumentaciéon que recurre a los valores sociales (en este caso la
“confianza”) como variable para la comparacién del funcionamiento econémico de distintos
paises, véase Fukuyama (1996).

10 Clegg (1990).
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Lo anterior es precisamente lo que ha empezado a suceder con la psi-
cologia cognitiva, la sociologia y otras “ciencias conductuales” (behavioral
sciences), cuyos resultados y observaciones empiricos se han utilizado para
criticar y matizar las hipétesis centrales de la economia neoclasica, como
las de racionalidad, maximizacion del interés propio, estabilidad de las pre-
ferencias e informacion completa. Los proponentes de esta nueva vision
del AED senalan que es particularmente relevante para el estudio del de-
recho, considerando que se trata de un campo que pretende incentivar o
desalentar ciertos comportamientos (lo que en la economia ocurre a través
del mecanismo de los precios), pero en el que intervienen otras motivacio-
nes (como la justicia) que obligan a revisar los supuestos del analisis econo-
mico neoclasico.'”! Mas aun, los procedimientos juridicos tienen justamente
el proposito de modular, equilibrar y racionalizar los motivos y sesgos que
subyacen inconscientemente a las decisiones humanas. '

IV. PROBLEMAS Y ALCANCES DE LA SD Y DEL AED

En cuanto disciplina de analisis social del derecho, debemos suponer, sin em-
bargo, que el AED no estara exento de las ambigiiedades y problemas que
la sociologia ha encontrado frente aquél y cuyo examen somero puede ofre-
cernos mas pistas sobre la posiciéon y la utilidad del analisis econémico en
relacion con el orden juridico.

1. La socwlogia frente al derecho

Aunque mas arriba hemos ofrecido ya una primera caracterizaciéon de
la posicion de la sociologia frente al derecho, en este apartado ampliamos
ese analisis desde el punto de vista de su relaciéon metodologica y del de la
utilidad que pueda tener aquélla para la ciencia y la practica juridicas.

01 Sobre este punto véase Jolls, Sunstein y Thaler (1998), Sunstein (1999) y Korobkin
y Ulen (2000). Una parte importante de la vision conductual del analisis econémico y del
AED (“behavioral law and economics™, “law and behavioral science”) se apoya en las investigaciones
de psicologia cognitiva de Amos Tversky y Daniel Kahneman, lo que le vali6 a este Gltimo
el Premio Nobel de Economia de 2002. Una introduccién fascinante y accesible a las inves-
tigaciones de estos autores sobre las maneras en que realmente los seres humanos toman
decisiones puede verse en Kahneman (2012). Como introduccién a la llamada “economia
conductual” puede verse Campos Vazquez (2017).

102 Véase una investigacién, mediante el “test de asociacién implicita”, de los sesgos que
pueden afectar las decisiones de los operadores juridicos en materia de igualdad respecto de
los pueblos indigenas en Ayala Sanchez (2008).
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a) Como reaccion contra el positivismo y el formalismo de fines del si-
glo XIX y de comienzos del XX, surgi6 la idea de que la ciencia juridica
tradicional debia enriquecerse, o de plano ser sustituida, por un enfoque
que tomara en cuenta la realidad del derecho. Asi, por ejemplo, para autores
como Eugen Ehrlich (1862-1922), que no aceptaban la pretension de que
unicamente los 6rganos oficiales fueran creadores y reformadores del dere-
cho, eso significaba que solo la sociologia del derecho podia ser la verdade-
ra ciencia juridica.!” Por su parte, el realismo juridico norteamericano y la
llamada sociological jurisprudence postulaban la observacion y prediccion de la
conducta decisional del juez, en vez de acudir a la explicacion ofrecida por
las “teorias” juridicas.!” Asi, pues, este tipo de postura implicaba en algin
modo la sociologizacion de la ciencia juridica tradicional.!®

Otros autores han sostenido la separacion metodolégica entre ciencia
juridica y sociologia (o SJ), o entre el punto de vista juridico y la perspectiva
sociologica, por ejemplo, con base en la distinciéon entre el dominio del ser
(factico) y el del deber ser (normativo). El primero se ocupa de las normas
consideradas juridicamente validas; la segunda, de las conductas que estan
referidas al orden juridico, o bien, de las normas que tengan probabilidad
de ser aplicadas.!® A esta tradicion pertenecen autores como Georg Jellinek
(1851-1911), Max Weber (1864-1920) y Hans Kelsen (1881-1973). Este tl-
timo sefial6 que la distinciéon entre ambos puntos de vista presuponia, ade-

105 “Puesto que el derecho es un fenémeno social, cualquier especie de jurisprudencia

pertenece a las ciencias sociales, pero la ciencia juridica verdadera forma parte de la ciencia
teorica de la sociedad, de la sociologia. La sociologia del derecho es la doctrina cientifica del
derecho”. Ehrlich (1989, 33; traduccion de HFF).

1% Es muy conocida la frase del juez norteamericano Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-
1935), en el sentido de que el derecho consiste, no mas y no menos, en la prediccion de lo
que haran los tribunales en una situacién determinada. Véase Treves (1988, 81 y ss.).

15 Segtn Lautmann (1991, 12-13), la sociologizacion de una disciplina puede significar
varias cosas:

— Que adopte alguno o todos los métodos de la sociologia y renuncie total o parcial-
mente a los propios.

— Que se someta parcial o totalmente a los objetivos de conocimiento de la sociologia,
conservando o no los propios.

— Que en sus trabajos tenga en cuenta los resultados de la sociologia.

Un panorama de las escuelas de pensamiento juridico que, desde el siglo XIX, se han
acercado a las ciencias sociales o han tratado de adoptar sus métodos o enfoques, véase Fix-
Fierro et al. (2018, leccion 1V).

196 Geiger (1987, 165 y ss.) desarrolla la idea de obligatoriedad o validez de las normas
juridicas con base en el calculo, es decir, una variable mensurable, de la probabilidad de que
sean obedecidas.
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mas, la subordinacion de la perspectiva sociologica a la juridico-normativa
por lo que hace a la identificacion de su objeto de estudio.'”’

El desarrollo de Ia SD vy, sobre todo, de la investigaciéon empirica en la
disciplina, ha provocado que, en principio, se acepte el postulado de la se-
paracion de las perspectivas, aunque no siempre sin ambigiiedades, porque
sobre todo para quienes provienen del campo juridico, es comin que sigan
considerando a la SJ como una disciplina “puente” que forma parte, a la
vez, de la sociologia y de la ciencia juridica,'® lo que, segiin hemos visto, es
posible en la perspectiva de los sistemas sociales.

Por otro lado, la mayoria de dichas investigaciones han puesto en claro,
cada vez con mayor nitidez, que las explicaciones sociologicas sobre el dere-
cho en poco se corresponden con los presupuestos normativos de la ciencia
juridica.'® Sin embargo, no siempre se aborda con claridad el alcance de
dicha separacion. Pocos autores, como Niklas Luhmann, han planteado de
manera explicita una distincion radical entre sociologia y derecho, en el sen-
tido de que la primera es capaz de lograr una definicién propia y diferente
de los temas de la teoria juridica, como por ejemplo: norma, validez, posi-
tividad, justicia, argumentacion, etcétera.''® Como hemos visto, en la vision
de Luhmann, la sociologia (y, por tanto, la SD) adopta una perspectiva de
heteroobservacién anclada en el sistema cientifico, desde donde reconstru-
ye, a partir de sus propias premisas e intereses cognoscitivos, los elementos
y operaciones de los otros sistemas (en este caso, el sistema juridico), sin ne-
cesidad de adoptar la autoobservacion y la autodescripcion de ellos mismos
(aunque tiene que tomar en cuenta que éstas existen). Dicho en otras pala-
bras: la sociologia se desentiende de las necesidades operativas del sistema
juridico simplemente porque su punto de observacion es diferente, lo que
no excluye la posibilidad de definir problemas comunes y de reflexionar so-

107<_.. la sociologia puede definir el fenémeno juridico, el derecho positivo de una deter-
minada comunidad, Gnicamente si recurre al concepto de derecho establecido por la juris-
prudencia normativa. La jurisprudencia sociolégica presupone tal concepto”. Kelsen (1983,
208, 192 y ss.).

108 Representa este punto de vista, por ejemplo, Rehbinder (1989, 5 y s.): “La sociolo-
gia del derecho es, por tanto, una ciencia puente (Bindestrich-Wissenschafl). Llevada a cabo
como sociologia tiene frecuentemente un objetivo de conocimiento distinto del que posee la
sociologia del derecho del jurista”. Esta diferencia en el interés del conocimiento produce
en realidad un desdoblamiento de la SD: en el primer sentido existe una leoria socioldgica del
derecho 'y, por el otro, una cencia juridica socioldgica, “que traduce los conocimientos cientificos
en aplicacion practica del derecho y ofrece asi auxilio a la decision™.

109" V¢ase, por ¢jemplo, Black (1989, 19 y ss.).

10" Luhmann (1993b).
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bre las consecuencias que se desprenden, para la disciplina, de la diferencia
entre sus puntos de vista.'"!

b) La misma ambigtiedad que en ocasiones caracteriza la relacién teo-
rica y metodologica entre derecho y sociologia se presenta cuando se trata
la cuestion de la utilidad del analisis sociologico para la ciencia y la practica
juridicas. En este sentido, existe un claro paralelismo con las posturas deli-
neadas en el inciso anterior. Mientras mas clara sea la distincién teérica y
metodolodgica entre ciencia juridica y sociologia, tanto mas evidente resulta
que la sociologia en poco o nada puede aprovechar a aquélla.''?

Mas atin, buena parte de la investigacion sociologica sobre el derecho,
sobre todo la que se considera a si misma de tipo “critico”, ofrece resultados
escasamente aprovechables para el jurista, o que de plano le resultan irri-
tantes, pues su modo de trabajo pretende “desenmascararse” como ilusorio
e ideolodgico respecto de los verdaderos conflictos de la sociedad.'”® Sin embar-
go, el problema de esta investigaciéon no se encuentra tanto en los resultados,
sino en las consecuencias que se sacan de ellos, pues esta claro que no basta
dejar que “los hechos hablen por si mismos™.

Asi, por ejemplo, en su libro intitulado significativamente Sociological Jus-
tice, Donald Black muestra de qué manera diverge la ciencia “formalista” o
tradicional del derecho respecto de los resultados de una SJ verdaderamente
cientifica: por ¢jemplo, las normas se formulan y se interpretan en términos
igualitarios y universales, pero su aplicacion es siempre particular, discrimi-
natoria.!'* Black concluye, correctamente, que estos resultados van a influir
en la operaciéon del derecho, esto es, cuando los mismos operadores juridi-
cos utilicen el conocimiento socio-juridico a su favor en el ejercicio profesio-
nal, pero se da perfecta cuenta de que su tendencia evidente, su aceptacion
abierta (lo que llama sociological litigation), destruiria la justicia misma, basada
en la igualdad y en los valores juridicos de naturaleza universalista, convir-

" Luhmann (1993b, 105 y ss.).
12" En general, quienes adoptan un punto de vista moderado, o tienen interés en el fun-
cionamiento eficaz del derecho (podriamos decir: en la politica juridica), consideran que la
ciencia juridica puede aprovechar los métodos y los conocimientos de la sociologia. Véase
Lautmann (1991, 15 y ss.). Sin embargo, también la politica juridica tiene sus problemas
para adoptar y hacer realidad los resultados de la investigacién empirica de caracter socio-
juridico.

15 Una perspectiva informada por la ciencia social implica entender y explicar al dere-
cho, y a las decisiones juridicas, en funcién de elementos externos, y ello conduce casi nece-
sariamente a negar la autonomia del derecho, su especificidad y racionalidad como orden
normativo de la conducta humana. Véanse las criticas de Finnis (1985) y Fiss (1986) a estos
enfoques.

1+ Black (1989).
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»” 115

tiéndose, por consiguiente, en una “profecia autocumplida”.!"® Segtin Black,
los resultados de la SJ son socialmente inaceptables, porque la ciencia juri-
dica contemporanea ha adoptado el principio de que la discriminacién es
incorrecta y de que debe ser absolutamente eliminada. Pero este objetivo no
es realista. Lo que debe hacer la ciencia juridica, entonces, es enfrentar la
realidad de que los casos no se resuelven solamente con apoyo en las reglas
formales, sino que influyen otros factores, como la distancia social entre las
partes. Sobre esta base, los juristas deben decidir cudl o cudles de ellos de-
ben ser atacados o neutralizados. Pero la sociologia no puede decirles como
hacerlo.'"

En resumen: de lo anterior se desprende que la utilidad del analisis so-
ciologico para la practica del derecho no es inmediata, sino que requiere la
definicion de objetivos sociales, lo que nos aleja de la SD en sentido estricto
y nos acerca a la politica juridica, que es la disciplina que en primer término se
pregunta por los usos instrumentales del derecho y a la que, por tanto, le in-
teresa esencialmente la eficacia de las normas y las instituciones juridicas.!''’

2. La economia _frente al derecho

Tomando como punto de partida las reflexiones anteriores, podemos
suponer que existen igualmente dos tipos de AED.

a) La “economizaciéon” del derecho, la que presentaria dos aspectos in-
terrelacionados:

— El uso de instrumentos econémicos para medir la eficiencia de las
normas y sus efectos econémicos en general, con proposito de re-
forma del derecho.

— Laintroduccién de consideraciones econémicas en el razonamiento
y el discurso juridicos, como elementos para justificar ciertos resul-
tados o preferencias normativos.

El segundo aspecto resulta ser un fenémeno facilmente observable y
que con seguridad encontraremos en nuestro pais en tiempos recientes, en
que la economia parece haber tomado el papel de motor principal del cam-
bio juridico.''®

1

° Black (1989, 96).

116 Black (1989, 100).

17 Sobre el concepto de politica juridica puede verse Cossio Diaz (1997, 170 y ss.).
18 Véase Lopez Ayllon (1997a) y Lopez Ayllon y Fix-Fierro (2010).
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En ambos casos, pero sobre todo en el segundo, el analisis econémico
desempena también una funcioén critica y normativa respecto del derecho,
pero diriamos que, en conjunto, puede resultar menos irritante que el ana-
lisis sociologico. Por un lado, porque el criterio de eficiencia puede ser o
no aceptado como valido para el analisis y la valoracion de las normas ju-
ridica, mientras que el de eficacia (definido habitualmente como el grado
de cumplimiento de las normas), aunque sociologico, queda practicamente
implicito en el concepto normativo del derecho (nadie que lo tome en serio
puede dejar de presuponer que sus normas deben ser cumplidas, es decir, que
deben ser ¢ficaces). Por otro lado, la economia misma acepta tener una di-
mension normativa,'' que se ocupa precisamente de las mejores soluciones
en términos econémicos, a diferencia de la sociologia, que no siempre hace
explicitos sus supuestos ideologicos y normativos,'” o de plano considera
que debe evitar cualquier planteamiento valorativo o normativo. Dadas las
posibilidades instrumentales de este tipo de analisis econémico, no seria
sorprendente que los juristas lo reclamaran como disciplina-puente, como
parte de la ciencia juridica. Y, de hecho, podemos constatar su presencia y
popularidad en las escuelas y facultades de derecho, principalmente de los
Estados Unidos.

b) También es concebible un AED propia y rigurosamente econémico,
externo al derecho y a sus preocupaciones operativas. Este tipo de analisis
seguramente debe basarse en supuestos que no son necesariamente acep-
tables para el punto de vista interno del derecho. Asi, por ejemplo, que el
cumplimiento de la norma esté sujeto a una evaluacion de costos y benefi-
cios, o que la definicién econémica de los derechos de propiedad no coin-
cida con las diversas figuras juridicas que se desprenden de esa institucion.

Desde este punto de vista, el analisis econémico reconstruye la signifi-
cacion del derecho y de las instituciones juridicas para la economia misma.

119 Hacemos referencia a la conocida distincién entre economia positiva y economia nor-
mativa, aunque la primera tiene presupuestos normativos implicitos (como, por ejemplo, una
determinada distribucién de derechos propiedad).

120 Sobre el proyecto “sagrado” de la sociologia en los Estados Unidos (enfoque que pue-
de hacerse extensivo a otras partes del mundo) véase Smith (2014). Este autor argumenta
que, en los Estados Unidos al menos, la sociologia como disciplina académica esta lejos de
ser una empresa secular, sino que mas que esconde un proyecto “sagrado” en sentido estric-
to, formado por determinados valores que explican por qué se investiga lo que se investiga
y por qué, cuando ocasionalmente se hacen investigaciones y se obtienen resultados que no
casan con el mainstream, se producen en su contra reacciones persecutorias y hasta violentas.
Queda asi de manifiesto que siguen vivos los propésitos reformistas de la “religion de la hu-
manidad” que preconiz6é Augusto Comte (1798-1857) como padre de la sociologia.
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Asi, el llamado neoinstitucionalismo'?! puede verse como la reconstruccion

y la “endogenizacién” de los factores institucionales, entre ellos los juridicos,
en la teoria y el discurso econémicos,'?? aunque en principio lo hace en sus
propios términos, para sus propios fines y con su propio lenguaje.!*

3. Sociologia y economia en la politica del derecho

Nos queda por examinar someramente algunas consecuencias que para
el derecho, para la ciencia y el discurso juridicos tiene el fenémeno de la
sociologizacion y la economizacion. En realidad, ambos fenémenos pueden
englobarse bajo el concepto de la politizacion del derecho, es decir, de su ins-
trumentalizacién para determinados fines sociales. Este fenémeno, como
bien se sabe, es consustancial al surgimiento y desarrollo del Estado asisten-
cial o benefactor, uno de cuyos instrumentos centrales es el derecho, el cual
ha ido expandiendo sistematicamente su campo de accién y penetrando
esferas sociales anteriormente exentas de una regulacién juridica profunda
y extensiva.'!

Esto ha dado origen a la politica juridica como disciplina de la planeacion
racional del cambio del derecho para el cambio social, particularmente a
través de la legislacion. Sin embargo, esta tendencia ha tenido también su
expresion interna en la ciencia juridica, a través de la nlerpretacion teleoldgica
del derecho: 1os fines de las normas se convirtieron en el vehiculo de los intere-
ses y de las preocupaciones de la sociedad en un momento dado.'*

121" Como introduccién a las diversas perspectivas que pueden agruparse en esta corriente
del pensamiento econémico puede verse Eggertsson (1990).

122 North (1993) ofrece un planteamiento general de algunas de las preocupaciones cen-
trales de esta escuela. Su tesis principal es que el crecimiento y el desarrollo de las economias
en el ttempo —vy que, por tanto, buena parte de la explicacién del atraso de unas frente a
otras— se debe a la influencia directa de las instituciones de la sociedad, es decir, al conjunto
de reglas formales e informales que estructuran la interaccién humana.

125 Blegvad y Finn (1991, 837) sostienen la posibilidad de la endogenizacién selectiva, no
global, de factores juridicos en la teoria econémica, pero esto no debe ocurrir “en los térmi-
nos dictados por la economia, sino que ésta debe respetar las caracteristicas metodologicas
de la otra ciencia”. Esta soluciéon no parece realista, si en verdad la teoria econémica preten-
de producir resultados que puedan procesarse en términos econémicos.

124 Véase Habermas (1981, II, 522 y ss.), quien identifica cuatro “empujones” globales de
juridificacion de la sociedad a partir del Estado absolutista. Esta afirmacion de Habermas
debe verse a la luz de su tesis sobre la “colonizacién” del “mundo de la vida” por los meca-
nismos sistémicos de la economia y el Estado y que se expresa en las mencionadas tendencias
juridificadoras.

% Los conceptos de “fin” y de “interés” constituyeron un primer vehiculo para el viraje
sociolégico de la ciencia juridica, como reaccién ante la interpretaciéon formalista, basada ex-
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Conforme se han multiplicado las criticas al Estado de bienestar, tam-
bién se han expresado cuestionamientos a la ideologia del uso tecnocratico
del derecho. Para algunos, la instrumentalizacion del derecho es, sin mas,
un fenémeno de decadencia del mismo; esta vision, aunque no exenta de
tintes morales, alega con razon que el derecho no es un elemento puramen-
te técnico de la vida social que pueda manipularse, cambiarse o trasplan-
tarse a voluntad.'?® Otros han polemizado con el utilitarismo y encontrado
sus limites infranqueables en los derechos del individuo.'?” Alguno mas ha
sefalado las contradicciones y dificultades que plantea adoptar decisiones
juridicas con fundamento en las posibles consecuencias que tales decisiones
puedan traer,'? etcétera.

La instrumentalizacién del derecho, su funcionalizacién a través de ar-
gumentos sociologicos, econémicos, politicos, ecologicos, etcétera (lo que
Max Weber llamé hace un siglo la “materializacion del derecho”),!* parece
inevitable. Apenas podriamos imaginar un mundo en que las normas no tu-
vieran propositos “estratégicos”, ya no sélo para la autoridad, sino también
para los ciudadanos ordinarios. Sin embargo, (qué pasa cuando las normas
juridicas no cumplen las promesas para las que fueron hechas o interpre-
tadas?

Podemos suponer, de entrada, una pérdida de credibilidad y de legiti-
midad de las normas y de las instituciones, la que puede ser compensada
y absorbida, de varias maneras, por el funcionamiento normal del sistema
politico. ;Qué ocurre, en cambio, cuando también este sistema falla y se
deslegitima? La sociedad contemporanea parece haber encontrado en los

clusivamente en la definicién y sistematizacién de conceptos. En el ambito juridico continen-
tal europeo este viraje comenz6 a manifestarse en la clasica obra del jurista aleman Rudolf
von Thering (1818-1892) El fin en el derecho (1877 y 1883) y en la escuela de la “jurisprudencia
de intereses” (Interessenjurisprudenz) que le siguié a comienzos del siglo XX.

126 Como ejemplo de esta perspectiva véase Mouly (1985).

127" Dworkin (1989).

128 Luhmann (1993b, 92-94). Para la Luhmann, la orientacién de las decisiones juridicas
por sus posibles consecuencias es, a la vez, imposible y necesaria, pero esta paradoja no
es sino otro indicio de la autonomia del sistema juridico. En tono irénico comenta que se
trata en todo caso de un privilegio de la autoridad que no se ha sido otorgado al ciudadano
comun, al que le esta vedado cumplir o no las normas de acuerdo con el calculo de las conse-
cuencias que ello le pueda acarrear. Nosotros diriamos que la orientacion por las consecuen-
cias es expresion también de la economizacion y la politizacion del derecho, lo que en todo
caso equilibra la autonomia de la que habla Luhmann.

129" En la vision de Weber, la “materializacion” del derecho no puede llevarse al extremo
sin que el derecho pierda también sus necesarias cualidades formales, en las que se apoya la
seguridad juridica. Ver sus reflexiones a proposito de los factores que en su época impulsaban
la “materializacién” del derecho, en Weber (2014, 918 y ss.).

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... 51

derechos humanos y en los tribunales un factor legitimador de emergencia, pero
esta situacion tampoco estd exenta de paradojas y peligros, particularmente
el de una sobrecarga institucional, pues tanto los derechos humanos —en
tanto vehiculo de las demandas sociales—, como los tribunales —en cuanto
sus principales receptores—, son incapaces de satisfacer todas las expecta-
tivas; de ellos espera la sociedad justicia y no racionalizaciones politicas.'*

Todo ello genera una dinamica muy compleja, cuyas consecuencias en
poco o en nada parecen afectar la necesidad cotidiana que tiene el jurista
de recurrir a consideraciones extrajuridicas para elaborar sus reflexiones e
interpretaciones, porque asi se lo exige la vida social. En todo caso, los argu-
mentos sociologicos y econémicos no son los tinicos argumentos “externos”
posibles, sino que tienen que competir con consideraciones de tipo moral,
politico, ecolégico, religioso, etcétera. Ninguno de ellos tiene primacia so-
bre los demas, ni autoridad especial previa que les otorgue preferencia.'®! El
derecho puede utilizarlos en la medida en que no afecten la capacidad de
reproduccion de sus cualidades normativas.

La sociologizacién y la economizacion del derecho tienen, pues, limites,
pero no sabemos a priori cudles sean éstos, sino que nos vemos obligados a
irlos explorando de caso en caso. Sociologia, economia y derecho conviven
asi en un contexto en que cada disciplina es capaz de reconstruir y reformu-
lar, en sus propios términos, las “irritaciones” que le ofrecen las otras dos.
La endogeneizacion mutua es posible, pero cada una de ellas decide, dentro
de su jurisdiccion, si acepta, y en todo caso bajo cuales condiciones, las pre-
ocupaciones y resultados de las otras dos.

V. RECAPITULACION

De lo anteriormente expuesto podemos extraer las siguientes conclusiones,
formuladas a manera de tesis sobre el tema.

1) Las relaciones entre derecho y economia y entre derecho y sociologia
han sido objeto de amplia exploracién, no asi la interrelaciéon entre
derecho, sociologia y economia, y particularmente entre AED y S]J.

2) La sociologia, en su version de la teoria de los sistemas sociales, puede
proporcionar una perspectiva global de las relaciones entre derecho

130 Asi, Garapon (1996).
Bl Lege (1992), para quien en ocasiones importa menos el tipo de argumento esgrimido
(“logico” o “valorativo”) y mas que se dé con el “tono correcto” dentro del gremio de los

juristas, lo que el autor denomina “estética juridica”.
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y economia, asi como temas y problemas para el AED, a través de
conceptos como los de “observacion de segundo orden” y “acopla-
miento estructural”.

3) El enfoque econémico ya ha penetrado, de manera explicita o im-
plicita, en el terreno del analisis social empirico del derecho, parti-
cularmente en los ambitos donde se plantean problemas de decision
racional en relaciéon con las normas, las instituciones y los procedi-
mientos juridicos.

4) E1 AED no sustituye al estudio sociologico del derecho, pero puede
hacer a éste importantes aportaciones de tipo analitico y metodologi-
co, en razén de las afinidades que comparten. A su vez, la sociologia
debe contribuir con una visiéon mas amplia que incorpore los demas
componentes sociales y culturales de la racionalidad econémica.

5) Tanto el analisis econémico como la sociologia en sentido estricto ca-
recen de utilidad inmediata para la practica del derecho; su funcion
instrumental tiene que estar mediada por la politica juridica.

6) Los argumentos econdémicos o sociologicos son frecuentes, utiles e in-
cluso inevitables en la interpretacion y aplicacion del derecho, pero
su calidad de tales no les confiere autoridad especial, pues estan su-
bordinados a las exigencias de la reproduccién normativa y deben
coexistir con multitud de argumentos de variada naturaleza.

7) La sociedad moderna cuenta con los derechos humanos y con los tri-
bunales como factores legitimadores de emergencia para el caso de
que las instituciones politicas y las normas que éstas expidan no cum-
plan las expectativas politicas, econdémicas o sociales, puestas en ellas,
pero ellos mismos tampoco pueden lograr su satisfaccion definitiva.
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DERECHO Y GOBERNANZA EN LA SOCIEDAD
MUNDIAL. ALGUNAS APORTACIONES DE LA SOCIOLOGIA
DEL DERECHO, CON ESPECIAL REFERENCIA

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).

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
70 HECTOR FIX-FIERRO

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).

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
78 HECTOR FIX-FIERRO

— 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.
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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

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... 89

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).

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
100 HECTOR FIX-FIERRO

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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CAriTULO III

PORFIRIO DIAZ Y LA MODERNIZACION
DEL DERECHO MEXICANO

1. PREAMBULO

Nos agrade reconocerlo o no, el largo periodo de nuestro historia en que go-
berno el general Porfirio Diaz (1876 a 1880 y 1884 a 1911) coincide con una
etapa crucial de la construccion del Estado mexicano bajo las coordenadas de
la modernidad.*** Con independencia de como se juzgue el papel historico de
don Porfirio, cada vez se perciben con mas claridad las lineas de continuidad
y evolucion entre el México de la dictadura porfirista, el nacido de la Revolu-
ci6bn Mexicana y el México “moderno” de hoy dia.’®

Mi punto de partida es la idea de que, desde su independencia, México
ha querido ser una nacién “moderna”, y ese deseo se ha ido realizando pau-
latinamente, aunque a costa de grandes sacrificios y flagrantes contradiccio-
nes. Ciertamente, los dominios espafioles en América que iniciaron su lucha
por la independencia hacia 1810 ya eran entidades politicas y econémicas
“modernas”. Como lo subraya Frangois-Xavier Guerra, el absolutismo im-
plicaba ya una forma de modernidad, caracterizada por la constituciéon de
un Estado unitario regido por las mismas leyes y organizado territorialmen-
te de manera uniforme, y en el cual ya también habia empezado a darse
una diferenciaciéon econémica mas clara —a través del mercado— entre la
metropoli y las colonias. Esta modernidad absolutista estuvo crecientemen-
te acompanada por la mutacién cultural de la Ilustracion.**

Ambos momentos de la modernidad confluyeron en las llamadas “re-
formas borboénicas” de la segunda mitad del siglo XVIIIL.?"7 Pero para los
grupos politicamente mas avanzados en las colonias, esta modernidad era
insuficiente. Para ellos, la independencia conllevaba la aspiraciéon hacia una

30t Vease, por ejemplo, Roeder (2013) y Guerra (2012).
305 Véase, por ejemplo, Garner (2010).
306 Guerra (2010, 55 y ss., 85 y ss.).

307 Véanse los ensayos reunidos en Garcia Ayluardo (2010).
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modernidad distinta, liberal, republicana y democratica, que, sin embargo,
no pudo —y quiza todavia no ha podido— desprenderse del todo de la
“modernidad absolutista” que la precedio.

Una contradicciéon no menor de esta aspiracion a la modernidad, como
sefala agudamente don Edmundo O’Gorman, es que México haya querido
asemejarse al modelo mas cercano de modernidad que tenia a la vista —los
Estados Unidos de América—, al mismo tiempo que no deseaba ser como
ellos.’% Por eso, la amenaza omnipresente del poderio econémico, militar y
politico de los Estados Unidos ha llevado a nuestro pais a buscar reiterada-
mente otros modelos y referentes que equilibren en algo la tremenda asime-
tria de la relacion bilateral.

Algunos otros observadores externos han percibido con gran claridad la
contradicciéon esencial de nuestra “hambre de modernidad”. Hace algunos
anos, el profesor norteamericano Samuel Huntington, en un controvertido
libro sobre el “choque de las civilizaciones”, sefialaba que habia cuatro pai-
ses que trataban de definir o redefinir a cual “civilizaciéon” deseaban perte-
necer, es decir, que se trataba de naciones con el “alma dividida” (forn coun-
tries): Rusia, Turquia, Australia y México.*™ En el caso de México, y como
consecuencia del giro politico y econémico que habia iniciado el pais en
los anos ochenta del siglo XX, la indefinicién implicaba decidir entre per-
tenecer a la “civilizacién latinoamericana” o a la “civilizacion occidental”,
representada por los Estados Unidos y Canada.?'® Algo similar expresamos
cuando decimos que nuestro “bolsillo” (nuestros intereses econémicos) se
encuentran en América del Norte, pero que nuestro “corazéon” pertenece a
las “hermanas naciones” de América Latina.®"!

3% O’Gorman (1977). En una buena provocacién, O’Gorman sostiene, después de exa-
minarlos cuidadosamente, que el proyecto de las facciones liberal y conservadora del siglo
XIX era el mismo —ser y no ser como los Estados Unidos— e igualmente imposible. Agrega
que el gobierno del general Diaz logré una cierta reconciliacién de ambas tendencias, pero
que la Revoluciéon Mexicana descarril6 la linea de evolucion histérica abierta por el Porfiria-
to.

399 Huntington (1996, 139 y ss., especialmente 149-151, sobre México).

310 Sin duda, resulta polémico hablar de una “civilizacién latinoamericana”, como lo
hace Huntington, pero atn si consideramos que América Latina, por razon de su historia,
forma parte de la “civilizacién occidental” en un sentido amplio, no puede negarse que la re-
gion posee caracteristicas propias que la diferencian de manera significativa de las naciones
avanzadas de América del Norte y Europa occidental. Véase, por e¢jemplo, Rouquié (1989)
y su interesante concepto de América Latina como “Extremo Occidente”. Un concepto
adicional es el de “otro Occidente” que maneja Marcello Carmagnani (2015), quien a través
de ¢l trata de ubicar a América Latina en la historia mundial.

31 A pesar del notable acercamiento econémico (en virtud del Tratado de Libre Comer-
cio de América del Norte) y social (principalmente por efecto de la migracion) entre México
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En el caso del derecho, los modelos que México ha seguido son clara-
mente los ofrecidos por los Estados Unidos y los paises europeos mas avan-
zados, pero en ocasiones esta influencia ha producido mezclas incomodas y
no se ha aceptado sin criticas ni resistencias. Sin duda, la “modernizacion”
del derecho mexicano no ha recorrido una linea de continua evolucién y
creciente perfeccionamiento. En nuestra historia mas bien podemos obser-
var “ciclos” alternos de intensa modernizacion juridica, seguidos por perio-
dos de relativa clausura y ensimismamiento.

El proposito de este modesto ensayo es el de plantear algunas reflexiones
en torno al primer gran ciclo de “modernizacion juridica” que se produce
en el México independiente durante el periodo porfirista. La “paz porfiria-
na”, que duré casi treinta anos, permitié concluir la obra de construcciéon
de un orden juridico nacional que el caos politico y social de los dos prime-
ros tercios del siglo XIX habia impedido lograr hasta ese momento,*'? pero
también puso de relieve las contradicciones, en apariencia insalvables, entre
el proyecto de modernidad asentado en las leyes y la obstinada realidad de
una sociedad que, como diria Baruch Spinoza, sélo deseaba “permanecer

en su ser” 313

II. DERECHO Y MODERNIDAD

Una de las caracteristicas de la modernidad es la existencia de un orden juri-
dico sistematico y racional.’'* La creaciéon de un orden semejante ha sido un

y los Estados Unidos, la desconfianza de los gobernantes mexicanos hacia ese pais aflora
periddicamente. Recordemos que hace unos cuantos afios (2010), el mismo presidente Feli-
pe Calder6n (2006-2012) secund6 la propuesta de creaciéon de una organizaciéon de paises
americanos, sin los Estados Unidos ni Canada, bajo el nombre tentativo de Comunidad de
Estados Latinoamericanos y del Caribe. La llegada a la Presidencia de los Estados Unidos
del senior Donald Trump en 2017 refuerza la necesidad que tiene nuestro pais de reflexionar
sobre el lugar que ocupa y quiere ocupar en el continente y en el mundo.

312 Un breve ensayo, originalmente publicado a principios del siglo XX, sobre la evolu-
ci6n juridica de México hasta ese momento, constata que la obra de sustitucién del orden
juridico virreinal por uno nacional de inspiracion liberal y laica estaba esencialmente con-
cluida en esos anos. Véase Vera Estanol (1994).

313 Recordemos la muy citada frase con que abre el libro clasico de John Womack Jr. sobre
Emiliano Zapata y la Revolucion Mexicana (Womack 1985, XI): “Este es un libro acerca de
unos campesinos que no querian cambiar y que, por eso mismo, hicieron una revolucién”
(aunque en una nueva edicion se senala que dicha frase no fue bien traducida).

31" El socidlogo aleman Max Weber (1864-1920) es el gran idedlogo del orden juridico
racional moderno. Weber lo considera un elemento que acompaiia indisolublemente a la
economia capitalista y al Estado moderno. Véase Farifias Dulce (1989, capitulo tercero).
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elemento especialmente importante de la lucha por alcanzar la modernidad
en México, porque las leyes significan el anticipo de lo que el pais pretende
llegar a ser.’™ Aunque el derecho de raiz occidental se trasplanté a lo que
ahora es México como consecuencia de la conquista espanola del siglo XVI,
a la consumacioén de la Independencia la nueva nacién adopté el modelo oc-
cidental de derecho en su forma mas avanzada, centrado en la Constitucion,
los codigos y las leyes escritas. Sin embargo, la modernizacion juridica no ha
sido como las otras modernizaciones (la econdémica, la politica, la educativa,
la cultural, etcétera), sino que ha servido como una especie de “hoja de ruta”
para todas ellas.

En la ley se fija la visién de pais hacia el futuro.’’® Ello genera, inevita-
blemente, una tension con la realidad social, pues la ley pretende que esta
realidad se ajuste a ella. Pero, por otro lado, para no ser meramente utopica
y poder encauzar la convivencia social, la ley tiene que tomar en cuenta
cuales son las posibilidades de su propia eficacia respecto de la realidad que
se quiere reformar. Asi, podemos conceptualizar también la tensiéon entre
ley y realidad social a través de la distincion entre la “ley que instituye” —la
ley que anticipa una realidad en el imaginario social— y la “ley que regu-
la”, esto es, la ley capaz de orientar efectivamente los comportamientos
sociales.”'” La diferencia no es de esencia, sino de grado, porque nada impi-
de que, por obra de los individuos y los grupos sociales, la ley —cualquier
ley— incorpore y cumpla ambas funciones: regular eficazmente al tiempo
que instituye simbolicamente.

La tension entre norma y realidad social se resuelve fundamentalmen-
te en una de dos maneras: o bien la ley logra prevalecer sobre la realidad,
transformandola (a veces de manera violenta),’!® o bien, la realidad acaba
imponiendo un ajuste —tampoco exento de violencia previa— a la norma,
que de este modo adquiere un nivel de mayor consonancia con la sociedad

316

315 En la sociologia juridica hay una extendida concepcién sobre el derecho como “re-

flejo” de la sociedad. Pero justamente en paises como México (y en general en todos los
que sufrieron la colonizacién europea), los modelos juridicos han sido fundamentalmente
tomados de otras realidades sociales, lo que genera una “brecha” con las relaciones sociales
prevalecientes en la sociedad receptora. Véase la critica de Brian Z. Tamanaha a esta con-
cepcion, a la que denomina “tesis del espejo”, en Tamanaha (2001, 1 y ss., 107 y ss.).

316 Esta idea la desarrolla con amplitud Lopez Ayllon (1997a, 252 y ss.).

317 La distincién la propone también Lopez Ayllon (1997a, cap. V).

318 Por supuesto, decir que la ley “hace” algo es solamente una forma de expresar el he-
cho sociolégico de que, detras de ella, se encuentran diversos grupos sociales que impulsan,
o resisten, el proyecto encarnado en el orden juridico del momento, en lo cual intervienen,
por supuesto, complejos factores sociales, de tipo politico, econémico y cultural, fundamen-
talmente.
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en que se inserta, pero a costa de perder parte de su fuerza reformista. La
historia juridica de México, hasta el dia de hoy, presenta numerosos ejem-
plos de ambos movimientos.*!

De esta tensién o divergencia se empez6 a hacer conciencia desde los
primeros anos de la vida independiente del pais. En su examen de la admi-
nistracion del general Bustamante (1830-1832) a la luz de la Constitucion
Federal de 1824, don Lucas Alaman (1792-1853) ya resaltaba la contradic-
ci6n entre el modelo que se habia seguido (la Constitucion de los Estados
Unidos), el espiritu que se le habia pretendido infundir efectivamente (el de
la Constitucion de Cadiz) y las leyes coloniales que estaban en congruencia
con los usos y costumbres de la sociedad mexicana, pero en desacuerdo con
los dos anteriores elementos:

El Congreso Constituyente no reflexiond que esta constitucion que habia re-
dactado infundiendo en la forma de la de los Estados Unidos el espiritu todo
de la de las Cortes de Cadiz, destruyendo por sus cimientos todo cuanto exis-
tia, no hacia mas que poner en contradicciéon la forma de gobierno con la
legislacion toda entera de la nacién, y que siendo ésta congruente con sus
costumbres y sus usos, la practica de esa misma Constitucion venia a presen-
tar grandes dificultades. Los constituyentes creyeron sin duda que esta obra
seria ejecutada por sus sucesores, mas no meditaron que era absolutamen-
te imposible que un congreso ordinario recargado de las atenciones que la
Constitucion le impone pudiese consagrarse a la obra gigantesca de revisar
toda la antigua legislacion para adaptarla a la nueva forma que se habia dado
ala nacion.’

Unos pocos afios mas tarde (1842), Mariano Otero (1817-1850), al de-
fender la adopcion del régimen republicano y liberal inspirado en la Cons-
titucion de los Estados Unidos, aceptaba que st bien

...nuestras costumbres... no eran exactamente las de nuestros hermanos
del norte, debe notarse que se parecian todavia menos a las de las otras
republicas;*?! a mas, en las instituciones no sélo se atiende a lo pasado sino

319 Sobre esta cuestiéon puede verse una reflexion mas amplia en el apartado III del capi-
tulo II en este mismo volumen.

320 Alaman (2012, 172-173). La falta de correspondencia entre norma y realidad le sugeria
a Alaman, por ejemplo, la necesidad de introducir restricciones censitarias al derecho del
sufragio: “Estas u otras restricciones deben ser mas necesarias que cuando pasandose de un
sistema en que no hay la menor idea de elecciones populares a otro en que todo depende de
ellas, se va a dar una facultad tan importante a un pueblo que no tiene formado concepto al-
guno de su objeto, de sus consecuencias ni de la importancia misma de esa facultad” (p. 192).

21 Otero acaba de hacer referencia a Esparta, Atenas, la Alemania y los Paises Bajos.
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a lo venidero: el legislador debe mirar lo que hay y plantar las instituciones
como un germen de lo que debe haber, y cuando este destino futuro ni era ni
podia ser otro que el de una Republica libre y civilizada, fue sin duda un acto
de inteligencia al (sic) escoger tal modelo, el mejor y el mas sublime de todos
los conocidos.*?

Sin embargo, después de esta profesion de fe en la “ley que instituye”
y en la modernidad futura, Otero reconoce también, de algin modo, que
existe una brecha considerable entre lo que dispone esa ley y la cultura y
los sentimientos de la mayor parte de la poblacion, segin puede leerse en el
siguiente parrafo:

El derecho de la seguridad personal... es también, sin duda alguna, un dere-
cho profundamente arraigado en su naturaleza [del hombre] y cuya necesi-
dad siente con mas o menos fuerza en todos los grados de la vida social; pero
desde la pobre seguridad que puede disfrutar el subdito de una nacién que no
mira en las leyes nada que deje relacion con su bienestar, y que no encuentra
en los magistrados ni intereses que los unan al suyo ni reglas que los obliguen
a obrar bien, hasta la seguridad de que disfruta el ciudadano de un estado
libre que no ve en las leyes mas que la expresion de la voluntad del interés de
todos los asociados y que no mira en los magistrados mas que los mandatarios
sumisos de esa misma sociedad, hay sin duda una grande escala...?*

Sin embargo, para Otero esa brecha no podria cerrarse si no se esta-
bleciera primero un equilibrio entre las diversas partes de la sociedad y sin
progreso de las relaciones materiales, particularmente en la distribucién de
la propiedad.’?* En cierto modo la politica de Porfirio Diaz parece respon-
der a una reflexién similar, al impulsar y dar prioridad al desarrollo material
y a la modernizacion por encima de las batallas de valores e ideologias que
habian sido caracteristicas de las décadas precedentes. En esa nueva politi-
ca, el derecho asumia mayor importancia como herramienta del desarrollo.

En efecto, la evolucién juridica durante el gobierno del general Diaz
tiene interés, porque es un periodo en que se pone en evidencia y se reflexio-
na con mas profundidad sobre esta tension entre la ley y la realidad social,
entre la “ley que instituye” y la “ley que regula”. Frangois-Xavier Guerra
convierte esta divergencia o tensién entre el orden juridico y politico mo-
derno, que se instaura formalmente a partir de la segunda mitad del siglo
XX, y la realidad de su funcionamiento en la sociedad mexicana tradicio-

22 Otero (2014, 878).
3% Otero (2014, 852).
2 Otero (2014, 853-855, passim).
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nal, en el esquema que explica muchas de las contradicciones y los sucesos
del Porfiriato que desembocan en el movimiento revolucionario de 1910.%%
Pero también es el periodo que asiste a la primera gran modernizacién ju-
ridica del pais, de las tres que se han producido hasta la fecha en el periodo
independiente; las otras dos son la “posrevolucionaria” (aproximadamente
entre 1925 y 1945) y la “contemporanea” (algunos dirian “neoliberal”), ini-
ciada en 1982. Como se ha dicho, la del porfirismo es la etapa en la que se
logra concluir la construccién de un orden juridico nacional moderno. En
los apartados que siguen se hara primero una breve referencia a este altimo
aspecto, para luego abordar con mas detalle la cuestion de la dialéctica en-
tre norma y realidad.

ITI. LA MODERNIZACION JURIDICA DURANTE EL PORFIRIATO

La modernizacion juridica durante el dominio politico del general Diaz es
la primera gran modernizacién juridica de la etapa independiente de Mé-
xico. Es un ciclo que se caracteriza, primero, por la conclusion de la obra
de sustitucion del orden juridico heredado de la Colonia, y segundo, por la
promulgaciéon de los ordenamientos necesarios para lograr, sobre todo, la
modernizacién econémica del pais, principalmente a través de la inversion
extranjera.’”

En efecto, bajo el gobierno del general Diaz se concluy6 esencialmente
la tarea de la codificacion federal y del Distrito Federal, pero también se
crearon y se reformaron las leyes existentes en casi todos los campos juri-
dicos, particularmente en el ambito econémico.’”” Las siguientes son las
principales materias relacionadas con el desarrollo econémico en las que la
expedicion de leyes y otros ordenamientos fue especialmente significativa:

— Sociedades anénimas.
— Marcas y patentes.

— Instituciones de crédito.
— Impuestos y aranceles.
— Minas.

35 Guerra (2012, 1, 22 y ss.).

326 En este sentido, hay interesantes paralelos con la modernizacion juridica emprendida
particularmente por el presidente Carlos Salinas de Gortari (1988-1994), en mucho orienta-
da y motivada por las negociaciones que culminaron con el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN). Véase Lopez Ayllon (1997a, 167 v ss.).

327 Véase el panorama de la legislacion porfirista en Margadant (1971, capitulo VIII).
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— Ferrocarriles.

— Pesas y medidas.

— Sistema monetario.

— Postas y correos.

— Catastro.

— Expropiacién.

— Vias generales de comunicacion.
— Aguas.

— Tierras y colonizacion.

En algunas de estas materias se expidieron no uno sino varios ordena-
mientos, en ocasiones con pocos afos de diferencia.’?® Pero también hubo
una modernizacién importante en materia de justicia, con la expediciéon de
la Ley de Amparo de 1882, dos codigos federales de Procedimientos Civiles
(1897 y 1908), la Ley sobre el Contencioso Administrativo (1898), la Ley de
Organizaciéon del Ministerio Pablico Federal (1908), dos codigos de Justicia
Militar (1892 y 1894), la Ley de Organizaciéon y Competencia de los Tri-
bunales Militares (1897) y otras leyes mas relacionadas con la justicia penal
en las Fuerzas Armadas, etcétera. En materias de relevancia internacional
hay que mencionar la Ley sobre Inmigracion (1909) y la Ley de Extranje-
ria y Naturalizaciéon (1886). Por ultimo, podemos agregar a la anterior la
legislacion en las materias educativa, sanitaria y de responsabilidades de
los funcionarios publicos, asi como la celebracién de numerosos tratados
internacionales.??

Resulta muy importante sefialar que el Porfiriato inicia una tendencia
—que interrumpiria la Revolucién, para luego continuar durante la mayor
parte del siglo XX— a la concentracién de facultades en los 6rganos de la
Federacion. En efecto, durante el periodo porfirista se reforma en varias
oportunidades la Constituciéon de 1857 para transferir al Congreso de la
Unién algunas atribuciones legislativas que estaban reservadas a los estados
y que tenian particular relevancia econdémica. Asi, en 1883 se modifica la
Constitucion para que sea la Federacion la que legisle sobre comercio, ban-
ca'y minas; en 1882 se les prohibe a los estados el establecimiento de alcaba-
las y aduanas interiores; en 1908 se hace federal la legislacion sobre aguas,
vias generales de comunicacion, postas y correos. Estas modificaciones son
una sefial de que el desarrollo econéomico exige una legislacion uniforme
encaminada a la creaciéon de un mercado nacional unificado, y bajo esta

328 Asi, por ejemplo, en materia de minas se expidieron el Codigo Federal de Minas (1884)
y las leyes mineras de 1892 y 1909.
329 Margadant (1971).
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misma logica, ya en el siglo XX, se atribuy6 al gobierno federal, con mas
fuerza todavia, el control de los principales sectores y ramas de la economia
y la industria.

Conviene subrayar algo que se desprende con claridad de la revision de
los cambios legislativos de la época. Se trat6 de cambios que, quiza con la
excepcion de los grandes codigos, no parecen haber sido fruto de la planeca-
cién, sino que se produjeron de manera pragmatica para responder a nece-
sidades y proyectos coyunturales que inclusive se fueron ajustando confor-
me se ganaba experiencia en su desarrollo. Asi se entiende que una misma
materia fuera regulada por ordenamientos sucesivos en el espacio de pocos
afnos. Sin embargo, tan extendido fue este periodo que permiti6 la renova-
ci6n cast completa de la legislacién nacional.

¢CGuales fueron los modelos que se tomaron para la modernizacion de
la legislacion econdmica?, icual fue el impacto general de esta legislacion
en el orden juridico? No resulta posible abordar con detalle estas cuestio-
nes en el presente ensayo, por lo que haremos énfasis en un aspecto que se
toma escasamente en cuenta. Habitualmente se enfatiza el hecho de que
las nuevas leyes “copian” o incorporan el contenido de la legislacion ex-
tranjera, con lo que ello pueda significar en términos de “dependencia” o
“extranjerizacion”; sin embargo, es igualmente real y visible un doble efec-
to de innovacion e integracion. Innovacion, porque de este modo entran en las
leyes nuevos conceptos y nuevas teorias que se van adaptando y ajustando
al ambiente juridico nacional, con impactos imprevisibles pero ciertos en
otras ramas del ordenamiento (lo que podria llamarse “aculturacion juridi-
ca”). Al mismo tiempo, se da un efecto de integracion y apertura hacia el
mundo juridico externo. Para entender esta idea, podemos concebir a la ley,
no s6lo como conjunto de preceptos imperativos, sino, sobre todo, como un
instrumento de comunicacion y de coordinacion de expectativas capaz de establecer
un terreno de entendimiento comun entre los agentes sociales.**

Asi, gracias a la “copia” de una ley extranjera se puede “dialogar” juri-
dicamente, por ejemplo, con los inversionistas y otros actores foraneos, pero
“copiar” es un concepto equivoco en este contexto: en realidad se trata de
traducir y de apropiarse creativamente de un lenguaje que, aunque no sea
propio ni originario, requiere de una combinacién y sintesis con los elemen-
tos de la cultura juridica “autdctona”. Por supuesto, la traduccién serd tanto

330 En la sociologia juridica contemporanea cada vez gana mas terreno la visiéon del dere-
cho como sistema comunicativo, lo que pone menos énfasis en la coercién normativa y mas en
la coordinacién de expectativas y en la consecucion de objetivos instrumentales a través de la
persuasion y la influencia discursiva. Véase, por ejemplo, Ferrari (2015, 43 y ss.) y el capitulo
IT en este volumen.
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mas dificil cuanto mas alejada esté una cultura juridica de aquella a la que
pretende aproximarse. Asi, por ejemplo, después de la Restauracion Meijt
de 1868, el Japon decidié6 modernizar su derecho a través de la adopcion
del derecho occidental. Para ello fue necesario traducir al japonés, no sin
grandes dificultades, las leyes y los c6digos extranjeros relevantes. Es conoci-
do el hecho de que la cultura juridica japonesa tradicional carecia de varios
conceptos juridicos como, por ejemplo, el de “derecho subjetivo”, los que
tuvieron que ser “inventados”, mas que traducidos, para ser incorporados
en el derecho japonés moderno.®!

Este no era el caso de nuestro pais, que ya contaba con una tradicion
juridica propia enraizada en el derecho occidental de origen europeo. No
obstante, para la expedicién de las leyes porfiristas, los autores de los proyec-
tos estudiaron arduamente las leyes y los modelos juridicos del extranjero,
pero tuvieron que tomar en cuenta el contexto politico y juridico en el cual
se insertarian los nuevos ordenamientos, lo cual podia contribuir a reducir
la brecha entre cultura juridica y realidad social. Y asi ha ocurrido también
en todos los periodos de apertura e innovacion a partir de la adopcion o la
influencia de instituciones juridicas externas.

IV. SOCIEDAD TRADICIONAL Y ORDEN JURIDICO
MODERNO: ;MOVIMIENTO DIALECTICO?

Conforme se va desenvolviendo el proyecto modernizador del Porfiriato, los
juristas de la época van tomando conciencia mas clara de la tension entre la
“ley que instituye” y la “ley que regula”, entre el orden juridico moderno y los
“usos y costumbres” de la sociedad tradicional. Se trata de un contexto en el
que el impulso de la Reforma Liberal, encarnado en la Constituciéon de 1857,
tiene que enfrentar escollos mucho mas complejos que la mera definicién de
un modelo constitucional y legislativo.

Conocemos muy bien la obra de algunos grandes juristas de la época,
como Justo Sierra (1848-1912), Emilio Rabasa (1856-1930), Andrés Moli-
na Enriquez (1868-1940) o Luis Cabrera (1876-1954), quienes hicieron la
critica del orden juridico en este sentido, empezando por la Constitucion
de 1857. Es posible que otros autores hayan reflexionado sobre la tension
apuntada, pero un repaso somero de algunas obras juridicas importantes de
la época revela mas una preocupacion por el analisis descriptivo del derecho
vigente que por hacer su critica, y mucho menos una critica de tipo socio-

881 Véase Margadant (1984, capitulo IX, especialmente p. 148).
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logico. Paraddjicamente, es posible que el positivismo y la ideologia refor-
mista imperantes en la época hayan obstaculizado un examen distanciado
y desapasionado sobre el movimiento dialéctico entre norma y realidad so-
cial, dando por sentada la bondad de las nuevas y modernas leyes.
Conviene detenerse un poco mas en las ideas de algunos de estos auto-
res. Tanto Sierra como Rabasa sostuvieron la idea de que la Constituciéon
de 1857 contenia declaraciones y principios teéricos muy elevados, pero,
por lo mismo, con escasa efectividad practica.*? Asi, por ejemplo, en su en-
sayo intitulado La Constitucion y la dictadura (1912), Rabasa alega lo siguiente:

Lo que no se encuentra en ninguna discusion ni en el espiritu de precepto al-
guno de la ley fundamental, es el estudio del pueblo para quien iba a dictarse
¢ésta; en vez de hacer la armadura ajustandola al cuerpo que debia guarnecer,
se cuidaba de la armonia de sus partes, de la gallardia de las proposiciones,
del trabajo de cincel, como si se tratase de una obra de arte puro, sin mas
destino que la realizacion de la belleza...

Asi se formo la Constitucion, y medio siglo de historia nos demuestra que
no acertaron sus autores con una organizacion politica adecuada a nuestras

condiciones peculiares.?

Para Sierra y Rabasa, la dictadura del general Diaz y la inaplicacién
de la Constitucion en la realidad habian sido una consecuencia necesaria
del mal diseno de esa Ley Fundamental; a contrario sensu, una redaccion
mas realista y acorde con las condiciones peculiares de la sociedad, como
dice Rabasa, le hubiera permitido acercarse paulatinamente a los ideales
democraticos, verdaderamente existentes, del pueblo mexicano. No habia,
pues, necesidad de desesperar sobre el abismo entre norma y realidad, ni
era evidente que lo Gnico que podia hacerse era suspender la vigencia de
la Constitucion al mismo tiempo que se le rendia culto y pleitesia —como
habia hecho don Porfirio—, sino que habia que apreciar las aportaciones
efectivas de la norma juridica al encauzamiento de la convivencia social.
Al respecto vale la pena citar in extenso algunos pasajes de La Constitucion y
la dictadura:

Entre el absurdo de afirmar que basta una Constituciéon para hacer un pue-
blo, y el extremo de afirmar que la influencia de las leyes es nula para or-
ganizarlo, hay un medio que es el justo: la ley es uno de los elementos que
contribuyen poderosamente no sélo a la organizacion sino al mejoramiento

32 Sobre la critica de estos dos autores a la Constitucién de 1857, véase Cosio Villegas

(2007).
533 Rabasa (1998, 64, 65-66).
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de las sociedades, con tal de que se funde en las condiciones del estado social y en vez de
controlarlas las utilice y cast las obedezca.™*

Para hacer viable la Constitucion, precisa enmendarla en términos que
hagan posible su observancia, y que den al gobierno antes el interés de apo-
yarse en ella que la necesidad de infringirla...’®

En vez del amor a la Constitucién que ha querido hacerla intangible, lo
racional es verla como un medio, amar el fin para tener un estimulo que a ¢l
nos impulse, y adaptar el medio al fin; es decir, la Constitucién, que no es mas
que nuestra obra, a la democracia efectiva que es nuestro derecho.?¢

La ley no tiene el poder de hacer la democracia; pero lo tiene absoluto
para impedirla. La Constitucién, depurada de sus errores, kard posible la in-
tervencion popular en el régimen de la nacion; tal como estd, kace imposible 1a
estabilidad de un Gobierno legal...%’

Unos afios después, en un ensayo critico sobre el articulo 27 de la Cons-
tituciéon de 1917, Rabasa hace también varias consideraciones interesantes
sobre la relacion entre la realidad social y la ley en el México de su época.®*®
Rabasa senala que, “juzgado por sus agitaciones intestinas y por la inadap-
tabilidad de la masa popular a sus instituciones”, México ha sido clasificado
por la ciencia politica “entre los pueblos semicivilizados; y esta clasificacion
es justa”.** Pero desde el punto de vista juridico no cabe el mismo juicio,
porque el derecho es obra de las clases directoras y por ello “ha estado
siempre a la altura de la civilizaciéon europea, cuyo desenvolvimiento ha
seguido desde la conquista espafiola...”.?* Por lo que se refiere a la propie-
dad, Rabasa considera que, hasta 1910, este derecho tuvo en México “toda
la amplitud, la firmeza y la seguridad que puede exigirse en el pueblo mas
culto de la tierra”.**' Sin embargo, aunque el mismo Rabasa acepta en ese
ensayo que son “las leyes las que se derivan del estado social, y es absurdo
y tirdnico forzar un estado social por medio de las leyes”,**? la ideologia li-
beral y el propésito critico que guia al ensayo, pero sobre todo, como dice

35t Rabasa (1998, 66; resaltado afiadido).
355 Rabasa (1998, 67).
336 Rabasa (1998, 69).

3

[

7 Rabasa (1998, 244; el subrayado esta en el original).

338 El ensayo se intitula “El derecho de propiedad y la Constitucién mexicana de 19177y
se encontraba perdido, hasta que recientemente fue redescubierto por José Antonio Aguilar
Rivera en una biblioteca universitaria de los Estados Unidos. Véase Rabasa (2017, 145 y ss.).

9 Rabasa (2017, 147).

30 Rabasa (2017, 147).

#1 Rabasa (2017, 150).

2 Rabasa (2017, 148).
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José Antonio Aguilar Rivera, una tension no resuelta del todo entre derecho
natural y positivismo, le impiden ver y aceptar que el Constituyente de Que-
rétaro habia querido hacer un ajuste en la matriz liberal de la Constitucion
de 1857, a fin de resolver, por la via de la redistribucion a cargo del Estado,
el problema ancestral de la riqueza y de la propiedad en el pais.** El estado
social habia cambiado y exigia unas leyes diferentes, y el Constituyente de
Querétaro no habia hecho otra cosa que lo preconizado por el mismo Ra-
basa, es decir, “adaptar el medio al fin”, pero, en este caso, el mismo Rabasa
pretendia que se mantuviera inalterada la situacién de teérica perfeccion
que habia alcanzado en nuestro pais el derecho de propiedad.

Por su parte, Andrés Molina Enriquez, en su clasico ensayo Los grandes
problemas nacionales, publicado en 1909, realiza, sobre todo, un examen dete-
nido de las condiciones de la propiedad rural —principal fuente de la rique-
za nacional— y de las leyes que la habian regulado a partir de la reforma
liberal. Los liberales habian intentado poner en movimiento a la propiedad
a través de las leyes de desamortizacion, pero, para Molina Enriquez, estas
leyes no habian tenido los efectos esperados, y en cambio, a causa de los
defectos de su forma y a que el movimiento que habian iniciado se habia
dado s6lo de un modo parcial, habian propiciado la concentraciéon de la
propiedad en manos de los que él llamaba criollos nuevos o criollos libera-
les, perjudicando en mucho a los indigenas propietarios, en quienes no se
habia pensado antes, dejando de lado a los mestizos, y “quedando en mucho
burladas™ esas leyes.*** Las leyes de nacionalizacion de los bienes de la Igle-
sia habian logrado corregir juiciosamente la desamortizacion, pero también
lo habian hecho de manera deficiente.*” En resumen:

...Ja Reforma, en lo que respecto a la propiedad, hizo una obra incompleta
y gravemente defectuosa: atn asi fue una obra benéfica, porque poniendo en
circulacion toda la propiedad eclesiastica, una parte de la municipal, y otra
parte de la comunal indigena, formé una nueva clase de intereses que fue la
de los criollos nuevos o criollos liberales, y ayud6 a formar con los mestizos, que ya
eran clase preponderante, una nueva clase de intereses también... y esto ha
significado el afianzamiento de la nacionalidad, tanto en el interior, cuanto
para el extranjero...**

33 Esta tension explicaria, para Aguilar Rivera, por qué Rabasa, el individualista, se opu-

so al articulo 27, y Molina Enriquez, el colectivista, lo defendié con argumentos positivistas.
Aguilar Rivera (2017, 132).

¥ Molina Enriquez (1909, 45-46).

¥ Molina Enriquez (1909, 47).

316 Molina Enriquez (1909, 62).
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Esta conclusion es importante, porque, mas adelante, Molina Enriquez
explica que la razén de la dictadura no residia en un deficiente diseno de la
Constitucion y las leyes (aunque ello tuviera consecuencias desafortunadas
importantes), sino en la falta de unidad “del ideal de la Patria”, pues los gru-
pos que componian la poblacién carecian de unidad de origen, de religion,
de tipo, de costumbres, de lenguas, de desarrollo evolutivo, de deseos, pro-
positos y aspiraciones.®*’” Sin embargo, el grupo de los mestizos si presentaba
un principio de unidad alrededor del cual podria definirse e integrarse la
nacionalidad mexicana, asi como una fuerza social capaz de hacer realidad
los principios que ya estaban en la Constitucion y las leyes. Mientras ello no
ocurriera plenamente, la “forma de nuestro gobierno tiene que ser todavia,
por muchos afios, la dictatorial...” 3

Desde el momento en que nuestra poblacién esta compuesta, dentro de los
grandes elementos en que la hemos dividido y a los que agregamos el ele-
mento extranjero, de unidades, tribus, pueblos y grupos, que como hemos
dicho en otra parte, presentan todos los estados evolutivos que la humanidad
ha presentado en su desarrollo en el curso de todas las edades en que ha vivi-
do, es imposible que todos ellos sean regidos por una sola ley y que sean go-
bernados por un magistrado civil, simple dispensador de justicia. Cierto que
no debemos separarnos del sistema de legislacion fundamental politica que
hemos adoptado y que hemos hecho cristalizar en nuestra Constitucion fe-
deral y en las Constituciones particulares de nuestros Estados, porque si bien
es cierto que todas estas Constituciones no son ni pueden ser en absoluto de
observancia general, representan en conjunto el alto ideal que condensa las
aspiraciones de los mestizos...%*

Como se observa facilmente, el analisis de Molina Enriquez es mas am-
plio, y mas sociologico, que el de Sierra y Rabasa (y tiene ademas puntos

317 Molina Enriquez (1909, 292). Ya en 1842 habia notado Mariano Otero que la Nacién
que se independiz6 de Espafia era, si acaso, una Nacién atrasada, débil, miserable, incohe-
rente y no organizada, por lo que se “ha agitado indispensablemente para adquirir una for-
ma...” (2014, 845). Paulino Machorro Narvaez repetiria ideas similares durante los debates
del Congreso Constituyente de Querétaro, a proposito de los requisitos de nacionalidad para
los diputados, al preguntarse si el pueblo mexicano constituia ya una nacionalidad, para
contestar que habia “muchos elementos que actualmente son contrarios a la constituciéon
de nuestra nacionalidad”, asi que el mexicano venia a ser un pueblo débil que no tenia uni-
dad nacional: “Somos diversas agrupaciones que todavia no pueden colaborar de un modo
completo a un fin comun, atn no nos hemos fundido en el tipo nacional”. Véase Marvan
Laborde (2006, 11, 1442).

38 Molina Enriquez (1909, 347). Molina Enriquez se equivocé en el corto plazo, pero no
estuvo tan desatinado en el largo plazo...

39 Molina Enriquez (1909, 347).
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de contacto con Otero), quienes se refieren sustancialmente a la viabilidad
(o ausencia de ella) del funcionamiento regular, segiin la Constituciéon vy las
leyes, de los poderes publicos, sin ocuparse directamente de las condiciones
econdmicas, sociales y culturales requeridas para tal funcionamiento. Lo
que, empero, se advierte como rasgo comun de sus reflexiones es la idea
de que, por un lado, la dictadura era de algiin modo explicable a partir de
la brecha entre norma y realidad social, pero, por el otro, que esta brecha
no era insalvable y que podria, con tiempo y el impulso social adecuado,
desembocar en una modernidad democratica. Ninguno de estos autores
afirmo, por tanto, que el régimen constitucional moderno fuera a tal punto
ajeno o exoético a la realidad social mexicana y a su cultura, que jamas tu-
viera posibilidades de implantarse con éxito entre nosotros. En términos del
esquema “ley que instituye” contra la “ley que regula”, estaban convencidos
de que la Constitucion y las leyes tenian que crear un régimen constitucio-
nal liberal, pero pensaban también que la ley también tendria que ser capaz
de regular la vida social sometida a ella.

En el caso de Rabasa, su primer diagnéstico conlleva expresamente la
propuesta de corregir la norma constitucional para acercarla a la realidad
social, incrementando asi la viabilidad y los beneficios de su cumplimien-
to voluntario. Eso intent6é hacer el Constituyente de 1916-1917. Por eso,
algunos autores de la época revolucionaria y posrevolucionaria pensaban
también que la brecha entre realidad social y norma constitucional (o legal)
requeria un esfuerzo continuo de acercamiento de la segunda a la primera,
aun si la eficacia politica tenia como precio el abandono de los principios
tedricos. Asi, don Luis Cabrera, revolucionario e influyente autor de la Ley
Agraria de 1915, sefialaba lo siguiente en un ensayo de 1934:

El problema mexicano en materia constitucional consiste en que ha existido
siempre un desacuerdo completo entre la forma teérica de gobierno vy el fun-
cionamiento de hecho de nuestras instituciones... Para salir de esta situacién
de discrepancia entre las leyes y los hechos, no hay mas remedio que refor-
mar las leyes para ponerlas de acuerdo con los hechos, ya que la historia nos
ha ensefiado que no podemos transformar nuestro medio a fuerza de leyes
teoricas... Lo dificil es vencer el escrapulo politico y resignarse a bajar de la
cumbre de la perfeccion tedrica de nuestra Constitucion al nivel legal a que
debemos estar conforme a nuestro estado social de hecho.*°

En tanto se trata solo de ideas que dependen de ciertas premisas,
hay lugar para cuestionar el diagnostico y los remedios que estos autores

850 Clabrera (2002, 314).
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proponen,®! los cuales estan muy marcados todavia por el optimismo refor-
mista liberal, positivista y evolucionista, de fines del siglo XIX y comienzos
del XX. Sin embargo, por encima de las diferencias y matices que pueda
haber entre sus posiciones, hay un avance en el hecho de reconocer tanto
la necesidad de una cierta correspondencia entre norma y realidad social
como el hecho de que no siempre era posible lograr que la realidad se ajus-
tara a la norma, sino que en ocasiones se requeria el movimiento contrario.
Al mismo tiempo, st bien habia que hacer acomodos y concesiones estraté-
gicas en aras de la paz y la estabilidad sociales, no se abandonaba a la “mo-
dernidad” como objetivo de largo plazo.

En un ensayo ya citado, don Edmundo O’Gorman argumenta que la
dictadura porfirista fue el precio que se tuvo que pagar por las contradic-
clones inherentes tanto al pensamiento liberal como al conservador, por lo
que fue necesario hacer un compromiso entre ambas corrientes y moderar
sus respectivas tendencias radicales.®? Pero este compromiso no fue exclu-
sivo de México. Roberto Gargarella, por ejemplo, habla de “fusiéon cons-
titucional” (fusion constitutionalism) para referirse a la alianza entre liberales
y conservadores que caracteriza a varios paises latinoamericanos en la se-
gunda mitad del siglo XIX, aunque en el caso de México aplica esta idea a
la Constituciéon de 1857 (la que, en efecto, puede verse como una solucién
de compromiso en muchos temas) y no al régimen porfirista, que continu6
siendo liberal en algunos aspectos, pero en otros no.** Con mas precision
quiza deba decirse que el liberalismo reformista se transformé en un positi-
vismo conservador y consensual, sin que haya desaparecido por completo el
liberalismo beligerante de la época anterior.**

La conexién del Porfiriato con la Revolucion y la Constituciéon de 1917
es compleja, si no paraddjica. Por un lado, la Revolucion y la Gonstitucion
de Querétaro se entienden como reaccion, bastante radical inclusive, contra
el régimen autoritario del general Diaz, pero, por el otro, las ideas de los ju-
ristas porfiristas ejercieron una evidente influencia en el Congreso Constitu-
yente de 1916-1917. Con independencia de que algunas de las disposiciones
especificas de la Constituciéon de 1917 puedan vincularse con las propuestas
de esos autores,® los constituyentes se hicieron eco de la necesidad de en-

31 Cosio Villegas cuestiona fuertemente a Rabasa como critico de la Coonstitucién de 1857
y defensor, en los hechos, de la dictadura porfiriana. Véase Cosio Villegas (2007, passim).

2 O’Gorman (2002).

9% Gargarella (2013, 20 y ss., 41-43).

5% Aguilar Rivera (2011).

95 Sobre la influencia que ejercié 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
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contrar una mejor articulacion entre la norma constitucional y la sociedad
mexicana en su grado concreto de desarrollo, que era el nicleo de la critica
que hacian los autores porfiristas que hemos citado.

En el proyecto de Constitucion que presento al Congreso Constituyente,
el primer jefe Venustiano Carranza sefial6 expresamente la necesidad de in-
troducir en el texto constitucional las garantias especificas que permitieran
hacer efectivas las respectivas disposiciones fundamentales, y también reco-
nociod, quiza de modo menos explicito, que su proyecto tomaba en cuenta
la realidad social y sus necesidades por encima de los principios te6ricos.**

Como ejemplo de lo primero, el proyecto de Carranza hacia varias adi-
ciones al texto vigente de 1857 en materia de “garantias individuales”, con
la intencién de resolver algunos de los abusos de la dictadura del general
Diaz. Asi, al articulo 7°, relativo a la libertad de imprenta, se le agregdé una
frase para prohibir el secuestro de la imprenta “como cuerpo (si) del deli-
to”. El texto aprobado por el Congreso Constituyente no sélo incluyo esta
garantia, sino que le adicioné un parrafo mas: “Las leyes organicas dictaran
cuantas disposiciones sean necesarias para evitar que so pretexto de las de-
nuncias por delito de prensa, sean encarcelados los expendedores, ‘papele-
ros’, operarios y demas empleados del establecimiento de donde haya salido
el escrito denunciado, a menos que se demuestre previamente la responsa-
bilidad de aquéllos™.

En relacion con la libertad de reunion y asamblea en el articulo 9? cons-
titucional, el proyecto de Carranza definia con detalle en qué casos una
reunién podria considerarse legal o ilegal.?>’

Ejemplo de lo segundo es la propuesta de aceptar definitivamente, a
nivel constitucional, el juicio de amparo contra sentencias judiciales, que
algunos distinguidos juristas de la época —Emilio Rabasa entre ellos—3

Meéxico sino hasta 1920, véase Hale (2011, 241 y ss.). Cosio Villegas (2007, 147) matiza la im-
portancia de esta influencia, sefialando que, si bien en Querétaro Rabasa fue usado subrepti-
ciamente, “no fue ni pudo haber sido el arquitecto, el inspirador o creador de la Constituciéon
de 1917... ese constituyente y esa Constituciéon correspondian a un espiritu que no era el de
Rabasa y a un espiritu infinitamente superior al de Rabasa”. Molina Enriquez, por su parte,
influy6 de manera significativa y participé en la redaccién del articulo 27 constitucional en
materia de propiedad agraria.

6 Véanse el proyecto de Constitucion de Carranza y el discurso que pronuncié al pre-
sentarlo ante el Congreso Constituyente el 1° de diciembre de 1916, en Marvan Laborde
(2006, I, 1 y ss.).

57 De los tres parrafos del proyecto, el Congreso Constituyente aprob6 solamente el pri-
mero y el tercero y agreg6 a aquél la frase “Ninguna reuniéon armada tiene derecho de deli-
berar”.

38 Veéase su estudio “El articulo 14. Estudio constitucional”, en Rabasa (1993, 1 y ss.).
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consideraban como una deformaciéon de ese instrumento protector. En el
discurso de presentacion del proyecto, si bien Carranza acepta que esta con-
figuracion del juicio de amparo traia aparejados muchos problemas, como
la hipertrofia de la justicia federal, al final debia aceptarse por la necesidad
de controlar los abusos y la falta de independencia de los tribunales de los
estados: “El pueblo mexicano esta ya tan acostumbrado al amparo en los
juicios civiles, para librarse de las arbitrariedades de los jueces, que el go-
bierno de mi cargo ha creido que seria no sélo injusto, sino impolitico, pri-
varlo ahora de tal recurso, estimando que bastara limitarlo inicamente a los
casos de verdadera y positiva necesidad...”.%?

Como es bien sabido, el Congreso Constituyente introdujo cambios
muy significativos en el proyecto de Carranza y aport6 una dosis propia
de “realidad”, siendo los principales elementos en tal sentido el reconoci-
miento constitucional de la propiedad agraria de ejidos y comunidades in-
digenas (aunque sin nombrarlas asi), asi como los derechos de la incipiente
clase obrera. Estos y algunos otros elementos que Martin Diaz y Diaz ha
calificado de “ambivalentes” y de pertenecientes a un “constitucionalismo
heterodoxo”, son los que, al reconocer “ciertas peculiaridades premodernas
y autoritarias” del pais, contribuyeron a darle a la Constituciéon de 1917 una
estabilidad y una viabilidad politicas de la que no disfrutaron las constitu-
ciones anteriores.*®

Podria afirmarse, entonces, que los constituyentes “aprendieron” de la
dictadura porfirista. Con ello se sentaron también —hay que decirlo— al-
gunas de las bases constitucionales del régimen autoritario que gobernd
a México durante la mayor parte del siglo XX. La defensa de este altimo
régimen fue, sin embargo, mas sutil y exitosa que la de los sostenedores del
Porfiriato, pues pudo acogerse a las promesas de progreso econémico y so-
cial incorporadas en el texto constitucional de 1917, hasta que su inoculta-
ble incumplimiento movilizé a una sociedad mas consciente de sus derechos
y mas preparada para exigirlos.”®! Por supuesto, ello no anulé la tension
entre la “ley que instituye” y la “ley que regula”, solamente la ha llevado
a otro plano, generando esta vez un movimiento doble —de acercamiento
mutuo— entre la norma vy la realidad social. El proceso de modernizacion
juridica de las Gltimas tres décadas ofrece numerosos ejemplos de ambos
movimientos, pero desafortunadamente no es éste el lugar para hacer su
examen detallado.

#9 En Marvan Laborde (2006, I, 8).
360" Diaz y Diaz (1997; 1999).
361 Véase Fix-Fierro y Martinez Uriarte (2018, capitulo III).
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V. A MODO DE CONCLUSION

Aproximarnos a la modernizacion juridica del Porfiriato nos ha permitido no
so6lo identificar, en sus rasgos basicos, el primer ciclo de modernizacion his-
torica de nuestro derecho de la época independiente —modernizaciéon cuyo
estudio mas profundo, en si misma y en comparacién con los otros dos ciclos,
estaria pendiente de realizarse—, pero también plantear una distincién cru-
cial para entender la evolucion juridica y politica del pais en los dos Gltimos
siglos, entre la “ley que instituye” y la “ley que regula”.

No se trata de una distincién absoluta, como st la ley solamente pudie-
ra cumplir una funcién y no la otra, sino de una tensiéon que ha servido de
motor de progreso e institucionalizacion, y sobre todo, de continuidad fun-
damental en la construccion del Estado y del orden juridico nacionales, a
pesar de los episodios de ruptura en los ambitos social y politico, como fue,
a la distancia, la Revolucion Mexicana. El actual discurso sobre el Estado de
derecho (o mas bien, sobre su ausencia) en México, no sélo se beneficiaria
del estudio de la manera en que se impulsé el cambio juridico en tiempos
pasados, sino también de las reflexiones, diagnosticos y propuestas que sus-
cit6 entre quienes fueron testigos de sus éxitos y fracasos.?*?

32 Véase también el capitulo XII en este volumen.
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CAPITULO IV

LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917
EN SU CENTENARIO. UNA REFLEXION A PROPOSITO
DE REFORMAS, TEXTOS, MODELOS Y CULTURAS
CONSTITUCIONALES

La Constitucion mexicana de 1917 es una
de las mas antiguas del mundo y lo es porque
ha tenido la capacidad de reformarse, por-
que se ha ido adecuando a la realidad; y si
no lo hubiera hecho asi, le hubiera quedado
muy estrecha a esa realidad y ésta la hubiera
hecho anicos”.

Jorge CARPIZO

La excesiva manipulacién del texto constitu-
cional ha dificultado que el efecto prescripti-
vo de sus disposiciones se asiente realmente
como guia de los comportamientos sociales.
Existe un sentimiento de transitoriedad en
torno a los tépicos constitucionales que no
favorece la interiorizacion a nivel social de los
valores organizativos que proyecta la carta.

Martin Diaz Y Diaz364
1. PLANTEAMIENTO

El 5 de febrero de 2017, la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos cumplié cien afios de su promulgacion.’® Ese aniversario simbolico

363 Clarpizo (1999, 86).
36t Diaz y Diaz (1999, 184).
365 El 1° de mayo de 2017 se cumplio el centenario de su entrada en vigor.
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subraya su condicion de una las constituciones mas longevas del planeta, ape-
nas superada en duracion por la Constitucion Federal de los Estados Unidos
(1787) y algunas pocas mas, pues la gran mayoria de las constituciones vigen-
tes en el mundo al momento actual, incluyendo a casi todas las iberoamerica-
nas, son posteriores a la Segunda Guerra Mundial (1945) y al fin de la Guerra
Fria (1989).

Si bien conserva los lineamientos esenciales del orden constitucional
establecido en 1917 (aunque esta opinién no es pacifica), el texto vigente de
la Constitucién mexicana se distingue significativamente del texto aprobado
entonces. Mas de 700 cambios, entre reformas y adiciones,*® han alterado
sustancialmente su contenido. Ademas de plasmar el ideario y los proyectos
de los gobernantes en turno, los cambios han contribuido a actualizar el tex-
to constitucional al incorporar nuevos derechos y nuevas instituciones, ree-
quilibrando, en conjunto, las relaciones de poder anteriormente sometidas
a la hegemonia indiscutida del Presidente de la Reptblica. En particular, la
mayoria de las reformas y adiciones han sido consecuencia de la llamada
“transicion democratica”, es decir, del proceso de cambio politico iniciado
a fines de los afos setenta e intensificado a partir de los noventa, por el cual
México transité paulatinamente hacia una democracia electoral que se en-
cuentra en trance de consolidacion.*”

Sin embargo, los constantes cambios a la Constitucion han tenido por
resultado un texto cada vez extenso y desordenado. El Constituyente de
1916-1917 aprob6 un documento que ya era bastante mas extenso que el
original de 1857, con un total aproximado de 21 mil palabras. Al cumplirse
el centenario de su promulgacion, el texto de la Constituciéon mexicana se
aproximaba a las 68 mil palabras de extension, es decir, mas de tres veces la
de 1917.%% Si bien en algiin momento se pensé que el ritmo de las reformas
constitucionales podria disminuir con la nueva pluralidad politica —pues
la prohibicién de alcanzar mas del 60 por ciento de la representaciéon en

36 Se contabiliza como un solo cambio las modificaciones a un articulo contenidas en un
decreto de reforma al texto constitucional, incluyendo los articulos transitorios. Es el mismo
modo de célculo que utiliza la pagina Web de la Camara de Diputados del Congreso de
la Unién. <http://www.diputados.gob.mx>. Hasta el 5 de febrero de 2017, la Constitucion de
1917 habia sido reformada mediante 230 decretos, con un total de 701 cambios a su articu-
lado.

37 La bibliografia sobre la “transicion democratica” mexicana es ya inabarcable y muy
diversa en sus visiones e interpretaciones. Una visién que centra en la arena electoral el pro-
ceso de cambio politico es la que se ofrece en Becerra, Salazar y Woldenberg (2005).

38 Este nimero no contabiliza como parte del texto constitucional los articulos transito-
rios de los decretos de reforma constitucional, los cuales se han convertido en todo un cuerpo
paralelo de regulacion constitucional.
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las camaras del Congreso de la Union impide que un solo partido politico
apruebe las reformas a la Constitucién como sucedia anteriormente (deja-
mos de lado, por lo pronto, la cuestion de su aprobacién por la mayoria de
las 32 legislaturas locales)—, lo cierto es que ese ritmo se ha intensificado
en los ultimos afos, al grado de que se habla ya de un “hiperreformismo
constitucional”.*® Y practicamente cada una de esas reformas ha incremen-
tado la longitud del texto constitucional, incluyendo numerosos detalles re-
glamentarios como, por ejemplo, el nimero de minutos de tiempo de emi-
sion al dia a que tienen derecho los partidos politicos y sus candidatos en
radio y television en sus campanas politicas y electorales (articulo 41).

El periodo de gobierno del presidente Enrique Pena Nieto (2012-2018)
ha sido, hasta ahora, el mas prolifico en este sentido: 25 decretos de reforma
y 149 articulos reformados hasta el 5 de febrero de 2017, lo que equivale
aproximadamente al 21 por ciento de todas las reformas aprobadas desde
1921 hasta esa fecha.’” Le sigue el periodo del presidente Felipe Calderén
(2006-2012), con 38 decretos de reforma, 110 modificaciones a articulos
constitucionales y un quince por ciento del total de las reformas. En un
periodo de algo mas de diez anos, entonces, la ley fundamental mexicana
experimentd mas de un tercio de todos los cambios habidos en su centenaria
existencia.

De acuerdo con la doctrina tradicional, nuestra Constitucién es rigida
por lo que se refiere al procedimiento especial que se exige para reformarla
o adicionarla, asi como a los 6érganos que intervienen en él (articulo 135),
pero no lo es en los hechos, por la facilidad y la rapidez con las que se modi-
fica su texto. Desde este punto de vista, existen varias leyes federales ordina-
rias que son mas “rigidas” que la propia Constitucién, pues no han sufrido
ninguna reforma desde su entrada en vigor, como es el caso de la Ley Orga-
nica de la Universidad Nacional Auténoma de México (1945).

En vista de lo anterior, esto es, tanto por razones de técnica constitucio-
nal como por motivos esencialmente politicos, se debate en México, desde
hace varios afios, la necesidad de promulgar una nueva Constitucion. Des-
de fines de los anos noventa se dio un intenso debate entre los constitucio-

369 Sobre este concepto puede verse Pou Giménez (2018).

370 En los tiempos del presidencialismo, la mayoria de las iniciativas de reforma consti-
tucional provenian de la Presidencia de la Republica, y no hay duda de que entonces no se
aprobaba ninguna reforma constitucional que no contara con el consentimiento presiden-
cial. Lleg6 haber reformas aprobadas por el Congreso de la Unién y las legislaturas de los
estados que no se promulgaron ni se publicaron por un cambio de opinién presidencial de
altima hora. En la actualidad, si bien el Presidente ya no es el unico iniciador del procedi-
miento de reforma constitucional, si sigue siendo un actor principal en este sentido.
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nalistas mexicanos, algunos de los cuales se pronunciaron a favor de expedir
una nueva Constitucién, mientras que otros argumentaron que no existian
las condiciones que permitieran o justificaran la convocatoria a un Congre-
so Constituyente. Sin embargo, ambos grupos estarian de acuerdo en que el
cambio politico en México ha propiciado el reavivamiento de las funciones
normativas de la Constitucion, de modo que puede hablarse, al menos, de
una “nueva constitucionalidad”*”" e igualmente suscribirian la idea de que
la Constitucién vigente todavia no ha incorporado todos los cambios que
serian necesarios y deseables. Pero tanto para quienes se oponen a una nue-
va Constitucion como para quienes estan a favor de ella, se suscita, aunque
con intensidad diferente, el problema de la dindmica desbocada de la refor-
ma constitucional.

El presente ensayo se propone, primero, elaborar un diagnoéstico de la
reforma al texto de la Constitucién mexicana en el marco de su centenario,
subrayando algunas de las distorsiones que este procedimiento ha provoca-
do tanto como las razones que explican la frecuencia de los cambios cons-
titucionales. En segundo lugar, al descartar la conveniencia o la viabilidad
de un proceso constituyente, examina una alternativa distinta a la aproba-
c16n de una nueva Constitucién: la reordenacion y consolidacion del texto
actual.’”? En tercer término, pretende situar esta problematica en el marco
teorico y conceptual de la llamada “cultura constitucional”, es decir, el con-
junto de percepciones, actitudes y opiniones sociales que se refieren al signi-
ficado, funciones e importancia de la Constituciéon en la sociedad, asi como
de los llamados “modelos constitucionales”, en tanto concepciones tedricas
e ideolodgicas subyacentes al diseno y elaboracion de un texto constitucional.

El objetivo tltimo no es el de insistir en los aspectos particulares —y al-
gunos dirfan: casi patolégicos— que ha asumido la reforma constitucional
en México, sino hacer una aportaciéon al debate de los constitucionalistas
mexicanos sobre la Constituciéon de 1917 en el ano de celebraciéon de su
centenario, pero también a las discusiones actuales de los constitucionalis-

371 Veéanse los diversos ensayos reunidos en el volumen Hacia una nueva constitucionalidad,

México, UNAM, 1999, asi como en El significado actual de la Constitucion, México, UNAM,
1999.

372 Para ello, el derecho comparado ofrece interesantes ejemplos recientes, como el de
Suiza (1999-2000), que por razones de espacio no seran examinados en este trabajo. Ver,
por ejemplo, Koller y Biaggini (2002-2003). De acuerdo con el mandato impartido por el
Parlamento al gobierno federal suizo en 1987, la propuesta de una nueva Constitucién ten-
dria el propésito de actualizar el texto constitucional en los siguientes términos: “El Proyecto
pondra al dia el Derecho constitucional vigente, escrito y no escrito, lo presentara de manera
comprensible, lo ordenard sistematicamente y unificard el lenguaje y la densidad normativa
de los preceptos individualizados” (p. 612).
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tas iberoamericanos en torno a los “nuevos modelos” de Constitucion, la
“identidad” y la “cultura” constitucionales.’” Para ello hay que preguntar-
se: ¢qué relacion hay entre el texto de la Constitucién y la cultura constitu-
cional? ;Hasta qué punto el desconocimiento del texto constitucional por
parte de la poblacién podria justificar su reordenaciéon y consolidacion? ¢Es
la proliferaciéon de las reformas constitucionales una manifestacion de la
insatisfaccion y las expectativas reformistas de los ciudadanos? ;Hay algu-
na correlacion entre la extension del texto constitucional y los modelos de
Constituciéon subyacentes al mismo? ¢(Es deseable y posible la moderacion
del ritmo de cambios constitucionales en nuestro pais?

Los apartados tercero y cuarto de este trabajo trataran de abordar y
responder estas preguntas, primero, a través del examen del impacto de
los modelos de Constituciéon en la extension y caracteristicas de los textos
constitucionales y, en segundo lugar, recurriendo a algunos resultados de las
tres encuestas nacionales de cultura constitucional que se han levantado en
México (2003, 2011 y 2016), comparandolos con los de encuestas similares
en Argentina (2005) y Costa Rica (2009).

El apartado de conclusiones retomara la propuesta central del ensayo
—la reordenacién y consolidacién del texto de la Constitucion de 1917—a
la luz del analisis desarrollado en los dos apartados anteriores. El resultado
principal de esta reflexion sugiere que la cultura y los modelos constitu-
cionales vigentes favorecen una dinamica intensa de reformas a la Cons-
titucion, asi como de textos constitucionales cada vez mas extensos, pero
que la promulgaciéon de un texto reordenado y consolidado podria con-
tribuir a elevar el conocimiento y la identificacion de los ciudadanos con
su Constitucion, con posibles consecuencias, igualmente positivas, para la
legitimidad y eficacia del orden juridico en su conjunto. Estructuralmente,
el efecto podria radicar en una mayor diferenciacién entre derecho y poli-
tica, un mayor grado de complejidad y autonomia en sus interrelaciones,
asi como el reconocimiento de mayor independencia y peso a la justicia
constitucional.

II. DIAGNOSTICO

Aunque el tema de la reforma constitucional ha sido objeto recurrente de
analisis por los constitucionalistas mexicanos, la dinamica de los cambios al
texto constitucional ha sido tal que no existe todavia un tratamiento completo

37 Ver, por ejemplo, Serna de la Garza (2009) y Salazar Ugarte (2013c).
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de esta problematica,’ y mucho menos desde el punto de vista de la cultura
y la identidad nacionales. Por tanto, en este apartado se ofrecera un analisis
muy sintético e impresionista para ilustrar algunas de las cuestiones apunta-
das en el apartado introductorio.

1. Las reformas constitucionales 1921-2017

El siguiente cuadro resume el nimero de cambios al texto de la Consti-
tucion de 1917 por periodo de gobierno sexenal federal, desde 1921 hasta el
5 de febrero de 2017.57 La tabla refleja también el porcentaje relativo de los
cambios por periodo de gobierno, el nimero de decretos expedidos en cada
uno de ellos y, por Gltimo, la extension en palabras del texto constitucional
al final de cada uno de dichos periodos, a partir de 1970:

37t Existen varios trabajos importantes sobre la problematica de la reforma constitucional
en México. Aqui citamos algunos de ellos: Valadés (1987; el ensayo principal que da titulo al
libro plantea una clasificacién de las reformas en cinco tipos: innovadoras; actualizadoras del
texto; actualizadoras de una institucion; explicativas, y correctivas, 21 y ss.); Madrazo (1994),
Carbonell (1998), Cardenas Gracia (2005), Rives Sanchez (2010), Pino Munoz (2010), Car-
pizo (2011b). Véanse también los ensayos reunidos en Serna de la Garza y De los Santos
Olivo (2018).

7 Para un andlisis cuantitativo mas completo de la dinamica de la reforma constitucio-
nal, véase Casar y Marvan (2014). Estos autores sostienen que, en un contexto comparado,
el caso mexicano no es excepcional, ni en lo que se refiere a la frecuencia de la reforma cons-
titucional, ni en lo relativo a la extension del texto constitucional, pues existen constituciones
mucho mas extensas, como la de la India, con mas de 95 mil palabras.

Conviene agregar que asi como la Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787
es conocida por su texto relativamente breve (incluidas sus 27 enmiendas), que no rebasa las
8 mil palabras, las constituciones de los estados en ese pais se caracterizan por su reemplazo
o reforma frecuente, asi como por la prolijidad de sus disposiciones, que apenas se distin-
guen de la legislacion ordinaria. La Constitucién del Estado de Louisiana, por ejemplo, llegd
a tener 250 mil palabras en 1921, antes de su reemplazo completo en 1974. Véase Tarr
(2009, 13 y ss.). La marca parece tenerla actualmente la (sexta) Constitucion del Estado de
Alabama, de 1901, con mas de trescientas mil palabras de extensién. Véase “Constitution
of Alabama”, en <http://en.wikisource/wiki/Constitution_of_ Alabama> (visita del 25 de
mayo de 2016).

Sobre la frecuencia de la promulgacién de nuevas constituciones y su reforma en Amé-
rica Latina, Véase Negretto (2013, 17 y ss.). Negretto contabiliza casi 200 constituciones en
18 paises de América Latina desde la independencia, es decir, en promedio algo mas de 10
constituciones por cada uno; las reformas también han sido frecuentes, con un promedio de
casi 8 decretos de reforma entre 1978 y 2008 (p. 21), pero solamente cuatro paises (Costa
Rica, México, Panama y Uruguay) no han aprobado una nueva Constitucién en el periodo
1978-2013.
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Cuadro 4.1

REFORMAS CONSTITUCIONALES POR PERIODO DE GOBIERNO
(1921-5 DE FEBRERO DE 2017)

Extension | Diferencia

Presudente Periodo | Reformas | (%) | Decretos (palabras) | (palabras)
Alvaro Obregon 1920-1924| 8 1.1 2
Plutarco Elias Calles | 1924-1928 18 2.6 5
Emilio Portes Gil
Pascual Ortiz Rubio | 1928-1934 28 4.0 12
Abelardo Rodriguez
Lazaro Cardenas 1934-1940 15 2.1 10
Manuel Avila 1940-1946| 18 2.6 10
Camacho
Miguel Aleman 1946-1952 20 2.8 13

Adolfo Ruiz Cortines | 1952-1958 2 0.3
Adolfo Lopez Mateos | 1958-1964 11 1.6
Gustavo Diaz Ordaz | 1964-1970 19 2.7 8 27 638
Luis Echeverria 1970-1976 40 5.7 14 28532 | + 864
José Lopez Portillo 1976-1982 34 4.9 14 29938 | + 1406
Miguel de la Madrid | 1982-1988 66 9.4 19 34916 | +4978
Carlos Salinas de 1988-1994 55 7.8 15 36 856 | + 1940

Gortari

Ernesto Zedillo 1994-2000 77 11.0 18 42 802 | +5946
Vicente Fox 2000-2006 31 4.4 17 45365 | +2653
Felipe Calder6n 2006-2012 | 110 15.7 38 54815 | +9450
Enrique Pefia Nieto 2012- 149 21.3 25 65 642 |+ 10827

5 febrero
2017
Total 701 100.0 | 230

FUENTE: Elaboraciéon propia con datos de la Camara de Diputados del Congreso de la
Unién: <http://www.diputados.gob.mx>.

NoOTA: Los periodos de gobierno sexenal comienzan el 1° de diciembre del primer afio y
concluyen el 30 de noviembre del segundo. La columna sobre “extensiéon” se refiere a la
extension del texto constitucional, medido en palabras, al final del periodo correspondiente
y no incluye el preambulo ni los articulos transitorios.
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Como puede observarse facilmente, el ritmo de las reformas se acelera
considerablemente en los Gltimos periodos de gobierno.*® Pero las reformas
no soélo han sido extraordinarias en sentido cuantitativo, sino también cuali-
tativo. Al respecto, el parteaguas lo podemos situar en el afio de 1982, con el
comienzo del gobierno del presidente Miguel de la Madrid Hurtado (1982-
1988), pues en esa fecha se inicia un proceso de reformas, que dura hasta
nuestros dias, en el que hay una renovaciéon importante de las instituciones
existentes y la creaciéon de otras muchas, como los llamados “organismos
constitucionales autbnomos”, que modernizan y actualizan nuestro ordena-
miento constitucional.

En términos generales, los cambios han apuntado al fortalecimiento de
los poderes Legislativo y Judicial frente al Poder Ejecutivo federal, de los
derechos de los ciudadanos y de los medios para su defensa, asi como de los
mecanismos de rendiciéon de cuentas del gobierno y de responsabilidad de
los servidores publicos.?”” También podemos mencionar la creacién, a nivel
constitucional, de numerosos “sistemas nacionales”, como el Sistema Na-
cional de Seguridad Publica o el Sistema Nacional de Informacién Estadis-
tica y Geografica, algunos de los cuales son coordinados por los organismos
autonomos establecidos con tal proposito.

Los cambios han sido de gran alcance, y ello ha dado una nueva dina-
mica al orden constitucional en su conjunto, pues muchas de estas modifi-

376 Conviene agregar que las reformas aprobadas y publicadas no constituyen mas que
una fraccién muy reducida del total de iniciativas de modificacion constitucional presentadas
en las camaras del Congreso de la Unién. Casar y Marvan contabilizan, para el periodo
1997-2012 (en que ningtn partido goz6 de mayoria en el Congreso de la Unién), 2 mil 470
iniciativas presentadas en la Camara de Diputados y 933 en la de Senadores. De ese nimero
se aprobo6 un 10 a 12 por ciento. Del total de 26 iniciativas presentadas por el Ejecutivo Fe-
deral durante el mismo periodo se aprob6 el 54 por ciento, quedando pendientes el 35 por
ciento y siendo desechadas s6lo el 12 por ciento. Véase Casar y Marvan (2014, 33).

Podriamos decir entonces que las iniciativas de reforma constitucional estan sometidas
a un proceso darwinista de variacioén y seleccion, el cual permite suponer que se aprueban
finalmente las mejores iniciativas o una combinacién de las mas viables politicamente. Una
caracteristica de algunas reformas complejas de los tltimos afnos (como la reforma politica
de 2012) es que ya no provienen de una iniciativa unica, sino de la combinacion de varias
Iniciativas, provenientes de fuerzas y actores politicos diversos.

377 Véase un panorama en Carpizo et al. (2012).

Una dinamica similar se advierte en relacién con las constituciones de los estados de la
Republica, las cuales en ocasiones incorporan (voluntaria o mandatoriamente) los cambios a
la Constitucion federal, y en ocasiones también se adelantan a las modificaciones nacionales.
Varios estados han procedido en afos recientes a realizar una reforma integral de sus consti-
tuciones, entre las que destaca la Constitucién veracruzana de 2000. De entre una doctrina
cada vez mas abundante sobre el constitucionalismo local, véase Cienfuegos Salgado, David,
“La reforma constitucional local”, en Cienfuegos Salgado (2006).
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caciones han tenido también efectos directos e indirectos sobre los érdenes
juridicos de estados y municipios. Mas atn, después de 1982 se modifi-
caron también algunos de los principios supuestamente “intocables” de la
Revolucion Mexicana incorporados en la Constitucion (educacion, relacio-
nes entre el Estado y las iglesias, reforma agraria y propiedad de la tierra).
Podria decirse incluso que un disefio institucional “nuevo”, mas complejo
y moderno, se introdujo y se superpuso sobre el modelo institucional que
se construy6 en las décadas posteriores a la Revolucion. Al menos en algu-
nos aspectos, ambos disefios institucionales siguen coexistiendo dentro de la
misma Constitucion.’’

2. Defectos y deformaciones del texto constitucional

En este apartado mencionaremos, sin ningin afan sistematico o exhaus-
tivo, algunos de los defectos y deformaciones que el continuo proceso de
reforma ha introducido en el texto constitucional.

Las reformas han provocado un notable desorden y falta de técnica y
sistematica en los temas regulados en los diversos articulos constituciona-
les.? Como seflala Mauro Arturo Rivera Ledn: “Una Constitucion debe ser
sistematica... En la teoria constitucional, tal sistematicidad se ve reflejada
en el ensamble natural de sus conceptos, en la coherencia de sus contenidos,
en la complementariedad de sus conceptos”.*® Pero precisamente es lo que
no encontramos en el texto constitucional vigente.

El desorden, la falta de técnica y de sistematica se refleja en diversos
aspectos como los siguientes:

— Presencia de disposiciones duplicadas: por ejemplo, entre los requisitos
para ocupar diversos cargos publicos se reitera el de no ser ministro
de algtn culto religioso, cuando el texto del articulo 130 ya esta-

378 Veéase Diaz y Diaz (1999), Gonzalez y Caballero Juarez (2002).

379 Asi también Salazar Ugarte (2013b, 100), quien senala la presencia de proyectos e
nstituciones contradictorios en la Constitucion, que ejemplifica con la reforma de junio de
2008, la cual introdujo un sistema penal acusatorio y garantista, el cual convive con un ré-
gimen especial y excepcional para la delincuencia organizada. Técnicamente, este no es un
defecto del texto constitucional, sino consecuencia de las negociaciones politicas que dieron
origen a esta reforma. El dificil problema para el aplicador es lograr una interpretacion ar-
monica de la Constitucién en todas sus partes.

380 Rivera Leoén (2018, 418). Rivera Leén senala también que en realidad la Constitucién
es un sistema que contiene otros sistemas, como el federalismo, los derechos humanos o las
responsablidades administrativas de los servidores publicos. En nuestra Constitucion se pre-
senta la falta de sistema en los dos niveles, pues estan interrelacionados.
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blece, de modo general, que los ministros de los cultos religiosos no
pueden ocupar cargos publicos o de eleccién popular, a menos que
se retiren de su ministerio con una anticipacién de al menos cinco
anos. Otro ejemplo seria el nombramiento de los ministros de la
Suprema Corte de Justicia, que es regulado como facultad del Se-
nado de la Republica (articulo 76, fraccién VIII) y del Presidente de
la Republica (articulo 89, fraccion XVIII), asi como en el capitulo
relativo al Poder Judicial (articulos 96 y 98). Es claro que bastaria
una sola norma y el conocimiento sistematico del texto constitucio-
nal para resolver ambos casos; sin embargo, la reiteraciéon podria
explicarse no solo por razones de falta de sistema en la reforma
constitucional, sino por motivos de tipo historico y de consideracion
hacia la regulacion propia de cada uno de los poderes.

—  Uso inconsistente de la terminologia y de la numeracion: en este rubro puede
mencionarse, por ejemplo, que el texto de la Constitucion utiliza
tanto el concepto de “derechos humanos” (en el articulo 1°) como
el de “derechos fundamentales” (en el articulo 18, ya corregido, y el
articulo 20, apartado A, fraccion IX), aunque no son equivalentes.*®!
Del mismo modo, podemos contrastar la terminologia avanzada en
materia de derechos humanos que emplea el articulo 1° a partir de
la reforma de junio de 2011, con la regulacién de muchos de los
derechos consagrados en el Titulo Primero, la cual sigue utilizando
expresiones procedentes del siglo XIX y de comienzos del XX. Un
ejemplo de ello son los articulos 6° y 7°, relativos a la libertades de
expresion y de imprenta, a las que ahora se ha agregado la referen-
cia a las tecnologias de la informacién y la comunicaciéon. En cuan-
to al segundo defecto (numeracion), se refiere al uso inconsistente o
irregular de la division del texto en articulos, apartados, fracciones
e incisos, como lo demuestra José Maria Soberanes Diez.

— Dispanidad en el alcance y profundidad de la regulacion: un defecto noto-
rio en el texto constitucional es la inconsistencia, por exceso o por

381 Recientemente, estos dos conceptos coexistian todavia con el tradicional de “garantias
individuales”, que dejé de ser apropiado, porque en la doctrina contemporanea el concepto
de “garantia” es aplicable a los instrumentos, principalmente procesales, que aseguran la vi-
gencia de los derechos, no a la medida en que éstos se reconocen. La reforma constitucional
en materia de derechos humanos de 2011 cambi6 la denominacién del Capitulo I del Titulo
Primero de la Constitucién a “De los Derechos Humanos y sus Garantias”. Si bien puede
decirse que en ese capitulo hay algunas “garantias” de los derechos, considerando como tales
a algunos organismos encargados de su proteccién y promocion, la reforma no eliminé del
todo la ambigtiedad apuntada.

382 Soberanes Diez (2018, 519 y ss.).
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defecto, en la regulacion de las instituciones, incluso de naturaleza
semejante. Podemos encontrar diferencias notables de alcance y
profundidad en la regulacién de los llamados “organismos constitu-
cionales autbnomos” (por ejemplo, comparese la regulacion escueta
del Banco de México, con la muy extensa del nuevo Instituto Fede-
ral de Telecomunicaciones, ambas en el articulo 28), pero también
en la de las distintas ramas jurisdiccionales previstas en la Consti-
tucion. Mientras que la composicién, competencias y funciones del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon ocupan todo
un articulo (el articulo 99), cuya extension supera las mil palabras,
la reglamentacién de la justicia laboral (articulo 123, apartado A)
y la militar (articulo 13) abarcan s6lo unas cuantas lineas. Esto no
es sino el reflejo de los distintos momentos en que se introdujeron
las disposiciones respectivas: las Juntas de Conciliacion y Arbitraje
son una creacion del Constituyente de 1917; la disposicion relativa
a los tribunales militares proviene tanto de la Constitucion de 1857
como del texto original de 1917, mientras que el articulo 99 vigente
es producto de las reformas —consensuadas entre los partidos poli-
ticos nacionales— de 1996, 2007 y 2014.

— Desorden y falta de sistema en la materia regulada en los articulos constituciona-
les: Idealmente, cada articulo constitucional tendria que abordar de
manera ordenada y completa la regulacion de algin tema. Si bien
en cada reforma se ha procurado incorporar las adiciones en articu-
los afines, el conjunto de las modificaciones no respeta tal logica, de
modo que, asi como hay articulos que agrupan temas dispares (por
ejemplo, el articulo 94 sobre la integraciéon del Poder Judicial de la
Federacion), hay otros que disgregan temas comunes que podrian
agruparse en un solo articulo (por ejemplo, el articulo 57, relativo
a los suplentes de los senadores, con una extension de dos lineas,
podria incorporarse al 56, que se refiere a la composicion del Sena-
do). Hay que insistir en que este defecto es resultado del ci@mulo de
las modificaciones hechas hasta la fecha, en ninguna de las cuales
se ha tomado la decision de hacer una revisidn integral del texto cons-
titucional. Para dar dos ejemplos mas de este problema: el articulo
41 es ahora el articulo mas extenso de la Constituciéon, con mas de
cuatro mil palabras, y contiene al menos tres materias que deberian
regularse en disposiciones distintas: las elecciones y las campanas
electorales, los institutos electorales, y el régimen constitucional de
los partidos politicos. El segundo ejemplo es el del articulo 18, que
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regula el régimen penitenciario, pero al cual se agreg6 la reglamen-
tacion del sistema de justicia para adolescentes, el que justamente
pretende evitar que este grupo de la poblacién entre en contacto
con el sistema penal. En este Gltimo caso, no se intentd siquiera
separar ambos ambitos tematicos en apartados distintos.**

— Deficiente ubicacion de las disposiciones constitucionales: un defecto notorio
del texto constitucional es la presencia de disposiciones que no sélo
se encuentran mal ubicadas dentro de un articulo o una fraccién,
sino también en el capitulo o inclusive el titulo que se les ha asigna-
do. Este problema es particularmente notorio en el Titulo Primero,
Capitulo I, que contiene la declaracion de los derechos reconocidos
por la Constitucion, pero a la cual se ha agregado la regulacion de
la mayoria de los llamados “organismos constitucionales auténo-
mos”: el Instituto Nacional para la Evaluaciéon de la Educacion;
el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y
Proteccion de Datos Personales; el Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia; el Banco de México; la Comision Federal de Com-
petencia Econémica y el Instituto Federal de Telecomunicaciones.
Aunque algunos de estos organismos se conciben como “garantes”,
protectores o promotores de ciertos derechos humanos, ello no es
razo6n suficiente para incluirlos en la tradicional “parte dogmatica”
de la Constitucion, que ha quedado desfigurada en su caracter de
“declaraciéon de derechos humanos”. Otro ejemplo es el articulo
102 constitucional, en el cual se regulan actualmente la Fiscalia
General de la Reptblica y el Ministerio Pablico de la Federacion
(apartado A), asi como a los organismos protectores de los derechos
humanos (apartado B); ninguno de ambos apartados, pero sobre
todo el primero, tendria que estar ubicado en el capitulo corres-
pondiente al Poder Judicial de la Federacién. En el caso del Fiscal
(antes Procurador) General de la Republica, la razén de tal ubica-
ci6én es historica: dicho funcionario formé parte del Poder Judicial
durante todo el siglo XIX, pero una reforma de 1900 lo traslado
al Ejecutivo, segiin el modelo francés. La Constitucion de 1917 no
corrigiod el error. En cuanto a los organismos protectores de los de-
rechos humanos, por tratarse de instituciones cuasi-jurisdiccionales

385 A este defecto, Rivera Leén (2018, 420 y ss.) lo llama “asistematicidad material” y
consiste en la heterogeneidad de las materias abordadas en un capitulo o articulo de la Cons-
titucion, y distingue entre “asistematicidad material pura”, relativa al contenido concreto de
un precepto, y la “asistematicidad material por ubicacion”, que se refiere a la falta de sistema
por la ubicaciéon deficiente de los preceptos, lo que abordamos en el siguiente parrafo.
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con funciones afines a las judiciales, quedan mejor ubicadas en este
articulo, pero la ubicacion dista de ser la 6ptima.

—  Errores en la actualizacion del texto: los cambios al texto constitucional
no han tenido siempre el cuidado de actualizar de manera trans-
versal todas las disposiciones relevantes. En este caso, quiza no se
trate de errores con consecuencias de peso, pero son indicadores
del descuido en el proceso de reforma constitucional. El ejemplo
mas reciente se produjo con la transformacion constitucional del
Distrito Federal en Ciudad de México a inicios de 2016. Ello impli-
c6 la modificacion puntual de un niimero importante de articulos de
la Constitucion, pero quedaron seis menciones al Distrito Federal
en diversas disposiciones: los articulos 26, apartado B, 6° parrafo,
73, fraccion VIII, incisos 2°y 3° y fraccion XXIX-W (relativas a las
facultades del Congreso de la Unién en materia de deuda publica
y responsabilidad hacendaria de las entidades federativas, respecti-
vamente), 79, fraccion IV (sobre promocion de responsabilidades
de servidores publicos por la Auditoria Superior de la Federacién)
y 109, fraccion III (sobre los 6rganos de control interno de los entes
publicos). Aunque no se puede afirmar que en todos estos casos
se trate de un descuido, un eventual error queda cubierto por un
articulo transitorio de la reforma aludida, en el sentido de que cual-
quier mencién en la Constitucién y las leyes al Distrito Federal se
entendera hecha a la Ciudad de México (mejor hubiera sido reco-
rrer el camino inverso, para evitar una nueva modificacién del texto
constitucional). Asi, pues, en el papel al menos, el Distrito Federal
no ha desaparecido de nuestra Constitucion.

— Articulos reglamentarios: quiza el problema mas evidente del texto
constitucional sea el incremento constante en su extensiéon, como se
ha documentado en el apartado anterior, alcanzando muchos de sus
articulos las dimensiones de disposiciones propiamente reglamen-
tarias.’ En este sentido podemos mencionar como especialmente
notorios, pero no unicos, los siguientes articulos: 2° (derechos de los
pueblos indigenas), 3° (educacién), 16 (garantias de legalidad), 20
(proceso penal), 27 (dominio de la Nacion sobre los recursos natura-
les y propiedad agraria), 28 (banca central, sectores estratégicos de la
economia, competencia econémica y telecomunicaciones), 41 (par-

381 A este defecto Rivera Leon (2018, 423) lo denomina “asistematicidad jerarquica”, la
cual no afecta al texto en concreto de la Constitucién, sino que trasciende al sistema juridico
en su conjunto, al privarlo de una “adecuada distribucién normativa” y al invadir, en cierto
modo, “el ambito competencial propio de las leyes secundarias e incluso de los reglamentos™.
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tidos politicos, instituciones y procesos electorales), 79 (fiscalizacion
superior de la Federacion), 99 (Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion), 105 (controversias constitucionales y acciones de
inconstitucionalidad), 107 (juicio de amparo), 115 (municipios), 116
(organizacion de los Estados), 122 (régimen constitucional de Ciu-
dad de México) y 123 (derechos de los trabajadores). Estos tltimos
articulos parecen contener verdaderos programas de gobierno y dise-
Nar auténticas politicas piblicas, mas que meramente establecer los
lineamientos constitucionales esenciales que hacen posibles a unos
y otras, por lo que no es sorprendente que, al cambiar o ampliarse
las prioridades politicas, se volviera necesaria la reforma constitu-
cional. Las politicas publicas son mucho mas dinamicas y variables
que el texto constitucional, por lo que no resulta conveniente fijarlas
detalladamente en éste. Otros articulos comprenden numerosas dis-
posiciones que corresponden propiamente a la legislacion secunda-
ria. El articulo 20 constitucional, relativo a las garantias del proceso
penal, se ha convertido en un verdadero Cddigo de Procedimientos
Penales, en lugar de mencionar y definir solamente los derechos de
las personas acusadas o victimas de un delito, asi como los princi-
plos mas importantes de la materia.

Aunque se puede pensar que estos defectos mas bien formales son hasta
cierto punto irrelevantes, porque lo que importa es que la Constitucion sea
funcional y legitima al ser producto de la historia y de los acuerdos y deci-
siones politicos que se han ido construyendo en cada momento, lo cierto es
que si se trata de errores con consecuencias. Se puede argumentar que son
fuente de ineficacias tanto de tipo juridico como politico.*®> Desde el punto
de vista juridico, es de dudarse que la Constitucién pueda funcionar efecti-
vamente como un instrumento motivador de conductas. Como lo expresa la
profesora Francisca Pou Giménez: “...el desorden, el barroquismo expresi-
vo, la extension y el lenguaje excesivamente técnico, habitualmente oscuro,
de la Constitucion del 2016, hace muy dificil desprender de ella razones
claras para la accion”.**® Ademas, la dinamica de la reforma constitucional
en México plantea serios desafios al conocimiento del texto constitucional
por parte de los especialistas, ya no digamos de la poblacién en general. St
se nos permite una comparacion literaria, la Constituciéon mexicana se ase-
meja al “libro de arena” del cuento de Jorge Luis Borges: un libro infinito

5 Asi Pou Giménez (2018). Véase también Cabrales Lucio (2018, 57y ss.).
%6 Pou Giménez (2018, 401).
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que no tiene principio ni fin, y que cada vez que se abre, tiene sorpresas y
revelaciones para el lector.?’

Las dificultades y obstaculos que plantea el texto constitucional a nivel
de su aplicacion legislativa y ejecutiva, asi como su interpretacion judicial,
no son menores. Pero el problema no es académico, pues los tribunales mexi-
canos —y a la cabeza de ellos la Suprema Corte de Justicia de la Nacion—
tienen que lidiar, dia a dia, con los desafios que suscita la interpretacion de
un texto constitucional cada vez mas desordenado y deformado. Claro esta
que las resoluciones sélo pueden solucionar las controversias planteadas y
no es de esperarse que hagan observaciones criticas (obiter dicta) sobre las
dificultades de interpretacion de la Constitucion.’®® Los problemas apunta-
dos quiza se agudicen ahora que, conforme a la reforma del articulo 1° de
la Constituciéon de 2011, la doctrina del “control de convencionalidad”
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la nueva postura de
la Suprema Corte mexicana sobre el control difuso de constitucionalidad,
asentada en la resolucion del llamado “Caso Radilla”, todos los jueces del
pals se inicien en el ejercicio de la interpretacion constitucional en combi-
nacion con la aplicacién de los derechos humanos de fuente internacional.

Desde el punto de vista politico, se supone que una Constitucion refleja
decisiones colectivas ya tomadas, sobre las cuales pueden apoyarse nuevas
decisiones. Sin embargo, la Constitucién y la dinamica de su reforma sugie-
re la posibilidad de discutir todo en cualquier momento, en lugar de tener
ya cosas decididas. Nuevamente Pou Giménez: “La configuracion actual del
texto hacer dificil saber qué cosas parecen ser las mas fundamentales y me-
recen ser mas estables que otras”.*” Ello también dificulta a los ciudadanos
pedir cuentas a los legisladores con base en la Constitucion y contribuye a
empoderar en exceso a los jueces, ya que éstos pueden derivar del texto casi
cualquier conclusién. En conjunto, el texto constitucional es un obstaculo
mas para la construccion del Estado de derecho.*?

%87 Borges (1989). El narrador del cuento adquiere el libro con entusiasmo, pero mas tarde
se da cuenta de que en realidad es monstruoso, por lo que decide “perderlo” en uno de los
“himedos anaqueles” de la Biblioteca Nacional en Buenos Aires.

38 Una busqueda de tesis de jurisprudencia vy tesis aisladas de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién, posteriores a 1993, sobre la interpretacién de la Constitucién no encontro,
previsiblemente, senalamientos en el sentido apuntado; si acaso, la Corte ha tenido que re-
solver complicados problemas de temporalidad en la aplicacién de algunas de las reformas
constitucionales recientes, como la de la justicia penal de 2008, que entré plenamente en
vigor el 18 de junio de 2016.

389 Pou Giménez (2018, 403).

%0 Pou Giménez (2018, 404-405).
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3. ¢Por qué se reforma tanto la Constitucion en México?

Los constitucionalistas mexicanos han reflexionado amplia y profun-
damente sobre las razones que explican la frecuente reforma del texto de
la Constitucion de 1917. La explicaciéon mas difundida se refiere a la nece-
sidad de ir adaptando el texto constitucional a los cambios de la sociedad
mexicana, la cual pas6é de ser una sociedad muy pobre y eminentemente
rural en 1917 a una sociedad predominantemente urbana e industrial en la
actualidad, con un nivel apreciable de desarrollo que se manifiesta en im-
portantes transformaciones en la poblacién (que pasé de aproximadamente
diez millones de habitantes a mas de 120 en la actualidad), las comunica-
clones, los servicios, las instituciones publicas y la participacion social. Esta
constante adaptacion ha contribuido claramente a su longevidad.*"

La Constitucion de 1917 ha logrado adaptarse en el tiempo no sola-
mente porque los gobernantes hayan sabido ajustarla a las nuevas necesi-
dades de cada momento, sino también a su estructura interna, porque ella
misma incorpora diversos bloques o modelos que han resultado funcionales
en distintos momentos. Asi, Martin Diaz y Diaz sefiala que la flexibilidad
y adaptabilidad de la Constitucién de 1917 se debe a su ambigtiedad, a su
caracter hibrido, es decir, a la existencia de dos bloques normativos —que
¢l denomina “reformista” y “ortodoxo”—, los que, a diferencia de las cons-
tituciones del siglo XIX, incorporaron elementos de la realidad social y las
necesidades politicas del momento (por ejemplo, el reconocimiento de la
propiedad colectiva de la tierra y la concentracion de poder en manos del
Ejecutivo), lo que “abrio la posibilidad de que la carta prohijara sus condi-
ciones minimas de vigencia”.**

Maria del Refugio Gonzalez y José Antonio Caballero, siguiendo una
linea similar de razonamiento, encuentran que la Constitucién de 1917 in-
corpora tres modelos de Estado, que ellos denominan “liberal”, “central” y
“social”. El primero proviene de la Constituciéon de 1857; el segundo empe-
z6 a construirse durante la dictadura porfirista mediante la creciente cen-
tralizacion del poder en la Federacion, y el tercero se introduce en el orden
constitucional en 1917 y se fortalece en los afios treinta del siglo XX.** La

91 Asi, por ejemplo, Carpizo (1999, 86). Elkins, Ginsburg y Melton (2009) concluyen
que son tres los factores principales que contribuyen a la longevidad de una Constitucién: su
flexibilidad, su inclusividad y el detalle de sus disposiciones. Como veremos en este apartado,
la Constitucion de 1917 cumple, y en exceso, con cada uno de estos factores.

392 Diaz y Diaz (1999, 177).

39 Gonzalez y Caballero Juarez (2002).
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interrelacion de estos tres modelos, su activacion o desactivacion periodicas,
le han dado tal flexibilidad y adaptabilidad a la Constitucién que, en buena
parte, han hecho innecesaria la aprobaciéon de un nuevo texto constitucio-
nal durante la transiciéon actual.

La necesidad de adaptaciéon de la Constituciéon se ha agudizado con
la llamada “transicién democratica”, lo que da cuenta, en buena medida,
de la frecuencia de las reformas que afectan el proceso electoral, asi como
la composicion y funciones de las camaras del Congreso de la Uniéon. Co-
lateralmente, la democratizacion politica también ha favorecido la incor-
poracién, a nivel constitucional, de un buen nimero de instituciones del
constitucionalismo contemporaneo (ombudsman, derechos humanos, justicia
constitucional, transparencia y acceso a la informacion, etcétera). Final-
mente, como sehala con agudeza Pedro Salazar Ugarte, la fragmentacion
politica y el fenémeno de los gobiernos divididos han dado por resulta-
do que, cuando los actores politicos deciden pactar, lo hagan a nivel de la
Constitucion y de esta manera evitan que una parte de ellos —la que en su
momento cuente con mayoria simple en el Congreso de la Union— ma-
nipule lo acordado en la ley secundaria.®®* Esto explicaria también el in-
cremento en el caracter reglamentario de los articulos de la Constitucion,
particularmente de aquellos que son resultado de arduas negociaciones po-
liticas, como los relativos al régimen electoral.

Esta claro que la proliferacion de disposiciones reglamentarias se debe
a la desconfianza en el legislador ordinario, e incluso en el juez constitucio-
nal, pero no se trata de una situacién nueva. La tendencia hacia la redac-
c16n de disposiciones constitucionales reglamentarias la inaugur6 el mismo
Constituyente de 1916-1917, principalmente con los articulos 27 y 123 (y
en menor medida en algunos otros articulos), los que, al mismo tiempo que
introdujeron por primera vez en una Constitucion los derechos sociales de
campesinos y obreros, prefiguraron todo un catalogo detallado de faculta-
des, derechos y obligaciones de las autoridades y los sujetos interesados, asi
como de verdaderas politicas publicas en la materia, las que empezarian a
aplicarse y hacerse realidad de manera muy paulatina. Durante los deba-

991 Salazar Ugarte (2013b, 99). Esta tendencia se inici6 con fuerza por obra de la re-
forma electoral “definitiva” de 1996, que fue aprobada a nivel constitucional por los tres
principales partidos politicos, pero que en su reglamentacién secundaria (Codigo Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales) contd solamente con el respaldo del partido
entonces mayoritario, el Partido Revolucionario Institucional (debo esta observacion a Imer
Flores). Conviene senalar la relevancia del hecho de que en México los ciudadanos no tienen
ninguna participacion formal en el procedimiento de reforma constitucional, por lo que el
texto actual es sélo el producto directo de las negociaciones de la élite politica.
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tes del Constituyente de Querétaro al discutir el articulo 5° constitucional,
mientras que el proyecto de don Venustiano Carranza se limitaba a propo-
ner algunas garantias contractuales para el trabajador, asi como el otorga-
miento de facultades al Congreso de la Union para legislar en la materia, los
diputados de origen obrero insistieron vehementemente en que la Revolu-
c16n estaba obligada a plasmar con todo detalle en el texto constitucional los
derechos del pueblo trabajador, aunque ello fuera contrario a los canones
ortodoxos de la técnica constitucional. En la sesion del 26 de diciembre de
1916, el diputado Iroylan C. Manjarrez dijo lo siguiente:

Yo no opino como el sefior Lizardi, respecto a que esto sera cuando se fijen
las leyes reglamentarias, cuando se establezca tal o cual cosa en beneficio de
los obreros; no, senores. ¢Quién nos garantiza que el nuevo Congreso habra
de estar integrado por revolucionarios? ;Quién nos garantizara que el nuevo
Congreso, por la evolucién natural, por la marcha natural, el gobierno, como
dijo el sefor Jara, tienda al conservatismo? ;Quién nos garantiza, digo, que
ese Congreso general ha de expedir y ha de obrar de acuerdo con nuestras
ideas?... si es preciso pedirle a la comisiéon que nos presente un proyecto en
que se comprenda todo un titulo, toda una parte de la Constitucion, yo estaré
con ustedes porque con ello habremos cumplido nuestra mision de revolucio-
narios.*”

El resultado de esa vehemente insistencia fue el articulo 123, que con-
formé efectivamente todo un titulo adicional de la Constitucién, el sexto.
La misma insatisfaccion de los constituyentes con el proyecto del Primer Jefe
llevé también a revisar a fondo y ampliar considerablemente los proyectos
de los articulos 27 constitucional, sobre la propiedad agraria, y 129 (130 en
el texto definitivo), que estableci6 el régimen de supremacia del Estado so-
bre las iglesias. Otros articulos que incrementaron de manera visible su tex-
to en la Constitucion de 1917 respecto de la anterior de 1857, fueron el 20,
relativo a las garantias de las personas acusadas de un delito, y el 107, regla-
mentario del juicio de amparo. Se trataba de lograr una mayor efectividad
de la Constitucion, superando —como lo planteé don Venustiano Carranza
en el discurso de apertura del Congreso Constituyente— el caracter mera-
mente teérico de muchos enunciados constitucionales. En resumen: ante su
presunta ineficacia previa, la Constituciéon de 1917 inaugurd la tendencia a
que los preceptos constitucionales regularan su propia aplicacién, de modo
que la Constitucion se configurd, por asi decirlo, en Ley Fundamental y en
su reglamento al mismo tiempo.

395 Véase Marvan Laborde (2006, I, 409-410).

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... 147

Si bien se puede entender perfectamente que los constituyentes tuvieran
desconfianza hacia los futuros legisladores, en cuanto la situaciéon politica
del pais en ese momento estaba lejos de haberse definido y consolidado,
en la actualidad se da la circunstancia de que los mismos legisladores que
aprucban rapidamente las reformas constitucionales, son los mismos que
estan encargados de expedir las leyes ordinarias que las reglamentan. La
desconfianza hacia un legislador futuro se ha trasladado en buena parte a
los partidos politicos del presente, como resultado de la incertidumbre de-
mocratica derivada de las elecciones y la casi total certeza de que ninguna
fuerza politica, por si sola, podra alcanzar la mayoria legislativa.

Una dimension mas de esta dinamica que quiza no ha sido explorada
podemos vincularla con la distincién entre la “ley que instituye” y “ley que
regula”.® La “ley que instituye” es aquella que establece simbolicamente
un orden y un horizonte hacia los cuales se pretende encaminar la realidad
social, mientras que la “ley que regula” es la que se propone lograr plena efi-
cacia. Resulta bastante evidente que las Constituciones, por su naturaleza,
tienden a redactarse como un tipo de “ley que instituye”, mientras que las
leyes ordinarias que las desarrollan y reglamentan parecen corresponder al
tipo de la “ley que regula”. La paradoja de nuestro desarrollo constitucional
durante el siglo XX consiste en que nuestra Constitucion trata de combinar
ambas funciones, con la consecuencia de que muchas de las reformas que
se le han hecho s6lo han tenido el propésito de hacer que la Constitucion
diga lo que ya decia anteriormente.*” Asi, por ¢jemplo, desde 1917 el texto
constitucional dispone la realizacion periddica de elecciones democraticas
para la constitucion de los 6rganos representativos. Sin embargo, la falta de
representacion auténtica y pluralidad democratica durante buena parte del
siglo XX hizo necesario agregar al texto constitucional cambios e innova-
ciones de caracter institucional para lograr acercar a la realidad los prin-
cipios que ya estaban consagrados en la Constitucién original, sin cambiar
esencialmente el régimen electoral.

Otra explicacion de las frecuentes reformas constitucionales —que, no
obstante, goza de menor aceptacion— tiene que ver con la Constitucion
como factor de identidad social y de legitimidad en el ejercicio del poder.
De acuerdo con Diego Valadés, la frecuente reforma de una Constitucion,
o incluso su sustitucién por una nueva, “en muy buena medida obedecen
no a que se tenga poco respeto por ella, sino todo lo contrario: a que se le

9% Esta distincion ha sido propuesta por Sergio Lopez Ayllon (1997a, cap. V). Véase mfra.
%97 Son las reformas que Valadés (1987) denomina “explicativas”.
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considere el instrumento idéneo para refrenar un tanto, o para encauzar en
lo posible, la accion de los gobernantes”.?*® Prosigue Valadés:

La Constitucion es reformada porque se cree en ella; porque se presume que
la respetan no solo los destinatarios del poder, sino los detentadores; porque
se supone que al agotar casuisticamente todas las posibles incidencias de la
vida del Estado, se obtiene la garantia de que esa vida transcurrird conforme
a los canones legales; porque, en fin, es el reducto en el que se puede refugiar
la conciencia civica que exista y que no encuentra otro instrumento para ha-
cerse valer.?

Sin duda, la necesidad de que la Constitucion refleje las aspiraciones y
los proyectos, tanto de los ciudadanos como de los gobernantes, es un factor
que realza la importancia y la legitimidad sociales de la Ley Fundamental,
pero que también favorece su manipulacién oportunista y puramente sim-
boélica, postergando su aplicacion efectiva a través de la legislacion secunda-
ria y las politicas puablicas.*”

Ademas de las razones anteriores, que derivan de nuestra evolucién
politica reciente, lo mismo que de sus variadas coyunturas, hay factores es-
tructurales mas generales que también conviene tener presentes y explorar
someramente. Una linea de explicacion deriva de un punto de vista socio-
logico-sistémico, conforme al cual la transicibn mexicana consistiria en el
paso de un sistema social sobreintegrado a través del Estado, a una sociedad
mas compleja y diferenciada en la que no existe ya, ni puede existir, un cen-
tro que controle todos los ambitos de la vida social.*!

3% “La Constitucién reformada”, en Valadés (1987, 19).

399 Valadés (1987, 19). Jorge Madrazo sefiala que es la “inmensa mayoria de la comuni-
dad media sin mayor formacién politica o juridica” la que participa de la opinién de que las
sucesivas reformas a la Constitucién representan una falta de respeto a la ley fundamental y
de identificacién de la comunidad con su Constitucién (Madrazo, 1994, 289). Concluye que
tanto esta opinién como su opuesta tienen “su fuerte dosis de verdad” (p. 290).

100 Cfi Salazar Ugarte (2013b). Prueba de ello es que, de manera deliberada o no, los
o6rganos legislativos competentes se atrasan frecuentemente en aprobar algunas de las leyes
secundarias que se requieren para hacer efectivas varias de las reformas constitucionales,
violando asi los plazos fijados por la propia Constitucion.

Al respecto, véanse también las luminosas reflexiones de Martin Diaz y Diaz, para quien
las constantes reformas se deben al caracter normativo todavia imperfecto que tiene la Cons-
titucion: “La insaciable necesidad de reformar la Constitucién es un indicador inequivoco
de que no existe, por parte de los agentes del gobierno, un control real sobre el sentido del
texto. Nuestra realidad constitucional es todavia balbuceante y sus rumbos definitivos atin no
se bocetan con la claridad deseable” (1999, 182).

01 Millan (2008). Sobre la diferenciacioén entre sistema politico y sistema juridico véase

Luhmann (1993a, cap. 9).
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Esta transicion implica, para la relacion entre derecho y politica, que
estos dos sistemas adquieran mayor aufonomia mutua a través de la creciente
complejidad de sus procesos internos.*? En lo particular, la creciente autono-
mia del sistema juridico frente a la politica se refleja en el papel cada vez mas
prominente que desempeiia el Poder Judicial en general, y la Suprema Corte
de Justicia en particular, en la toma de decisiones pablicas. Esto, a su vez, pue-
de explicarse a partir de la activacion de la Constituciéon como “acoplamiento
estructural” entre sistema juridico y sistema politico."® Dicho acoplamiento
estructural implica una vinculacién estable entre ambos sistemas que les per-
mite, a cada uno, incrementar y desarrollar su complejidad interna. Asi, la
Constitucion autoriza al sistema juridico a procesar de manera ordenada su
complejidad y sus cambios internos; al sistema politico le abre la posibilidad
de usar instrumental y simbodlicamente el derecho dentro de ciertos limites
que excluyan la corrupcion y la violencia. Pero, como insiste Luhmann, la
Constitucion solamente puede cumplir esta funcion bajo el supuesto de la
diferenciacién funcional y la clausura operativa de ambos sistemas. 't

Las frecuentes reformas al texto constitucional en México sugieren que
ni el sistema juridico ni el politico han podido alcanzar todavia una dife-
renciacion suficiente y una complejidad adecuada para que la Constitucion
pueda generar un acoplamiento estructural estable entre ambos sistemas.
En lo particular, no parece posible todavia sustentar ciertas decisiones poli-
ticas o determinadas politicas ptblicas en una wnterpretacion del texto consti-
tucional (ya sea legislativa o jurisprudencial), de modo que si éste no puede
modificarse, tales decisiones no seran posibles; inversamente, solamente la
reforma expresa al texto constitucional permitira tomar tales decisiones.
Politicamente, esta situacién implica aumentar la capacidad de veto de las
minorias, al iempo que se obstaculiza el funcionamiento normal de una de-
mocracia fundada en las decisiones de la mayoria; juridicamente, desalienta
la interpretacién como mecanismo de desarrollo y enlace reciproco entre
las operaciones del sistema juridico a todos sus niveles. Aunque parezca pa-
radéjico, el mecanismo del consenso y la negociacién —que sin duda tiene
fuertes raices democraticas— puede tener efectos antidemocraticos cuando
se utiliza para restringir o bloquear decisiones mayoritarias en el texto cons-
titucional. Dicho en otras palabras: si bien es sano que muchas decisiones
colectivas sean el fruto del acuerdo entre las fuerzas politicas, también lo es
que éstas puedan diferenciarse en su oferta politica, de modo que si el elec-
torado les otorga una representaciéon mayoritaria, estén en condiciones de

2 Tix-Fierro y Lopez Ayllon (2001; 2002).
105 Luhmann (1993a, 538 y ss.). Véase también el capitulo V en este volumen.
101 Luhmann (1993a, 549).
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hacer realidad sus proyectos, a través de la legislacion ordinaria, y de some-
ter sus resultados nuevamente al juicio del electorado.

El debate ptblico que se realiz6 con motivo de la llamada “reforma pe-
trolera” de 2008 constituye un buen ejemplo de la anterior. Dado el “veto”
previo, interpuesto por ciertas fuerzas politicas, sobre todo de izquierda, a
cualquier modificaciéon del texto constitucional en la materia, el gobierno
en turno solamente podia tratar de explotar, a través de la propuesta de una
nueva legislacion secundaria, los reducidos margenes de interpretacion que
le ofrecia el texto, ciertamente bastante restrictivo, de la Constituciéon. No
es sorprendente, entonces, que dicha propuesta fuera duramente criticada
y controvertida en relaciéon con su posible constitucionalidad, a partir de
una visién que, en lo sustancial, encuentra plasmadas en la Constitucion
decisiones que se consideran intangibles por razones historicas e ideologi-
cas y, por tanto, se niega a reconocer en ella un instrumento normativo que
ofrece margenes de interpretacién —mas amplios o mas estrechos— que la
politica democratica, basada en la regla de la mayoria, puede legitimamente
determinar y aprovechar.'®

Lo anterior nos lleva a preguntarnos si la existencia de un texto cons-
titucional menos reglamentario y mas abierto, quiza en conjuncién con un
procedimiento realmente dificultado de reforma, podria favorecer el incre-
mento de la complejidad juridica y politica que requiere el desarrollo de la
sociedad mexicana en el mundo globalizado de hoy. A explorar algunas de
las condiciones politicas, sociales y técnicas de tal posibilidad se dedican los
siguientes apartados.

III. HACIA LA REORDENACION Y CONSOLIDACION
DEL TEXTO DE LA CONSTITUCION DE 1917

1. ;Una nueva Constitucion?

Como se senald, desde fines de los afios noventa los constitucionalistas mexi-
canos discutieron ampliamente la propuesta de aprobaciéon de una nueva
Constitucion, con argumentos relevantes por ambos lados de la cuestion.

15 Véase el resumen del debate en Cardenas Gracia (2009, 123 y ss., y particularmente
135 y ss.). Resulta significativo que la iniciativa de reforma constitucional en materia energé-
tica que el presidente Pena Nieto envié al Congreso de la Unién en 2013 consisti6 principal-
mente en la eliminacion de algunos pasajes restrictivos del texto de la Constitucién, abriendo
mayores margenes de decision a nivel de las leyes secundarias, si bien la reforma finalmente
aprobada introdujo elementos adicionales, como el concepto de “empresas productivas del
Estado”, con su reglamentacion.
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Entre quienes se pronuncian a favor de aprobar una nueva Constitu-
cién, se argumenta esencialmente que solamente una nueva Ley Funda-
mental, producto del acuerdo de las fuerzas politicas, puede consumar la
transicion democratica y establecer una nueva institucionalidad. Sefalan
que los defectos historicos, politicos e institucionales de la Constitucion vi-
gente no son superables mediante el expediente de la reforma constitucional
parcial, sino que es preciso elaborar una Constitucion diferente. Asi, Jaime
Cardenas apunta:

Necesitamos una nueva Constitucion, entre otras cosas, para apuntalar ba-
ses realmente democraticas para el funcionamiento del Estado y la sociedad.
Con el actual disefio institucional, la incertidumbre y la inestabilidad pervivi-
ran muchos afios en México. Necesitamos un traje institucional a la medida
de las exigencias democraticas. .. 1%

Las nuevas constituciones no son elementos casuales o accidentales en el
proceso de cambio democratico. Son elementos definitorios y terminales del

antiguo régimen y para el nacimiento del nuevo.*’

Desde la visién contraria, constitucionalistas distinguidos como Jorge
Carpizo argumentan que una nueva Constitucion solamente tiene sentido
cuando hay una ruptura o un gran acuerdo politico, circunstancias que no
se han dado ni son probables en México. Senalan también que no hay nin-
gun problema del orden constitucional que no se pueda resolver median-
te una reforma —opinion en la que concurre Diego Valadés— y que, en
todo caso, la cuestion central es de cumplimiento y eficacia de las normas
constitucionales, no tanto de su contenido o diseno.’”® Vale la pena citar
los argumentos centrales de Valadés, expresados ya en 1998: “Una nueva
Constitucion implicaria revisar los consensos esenciales, sobre los que no
hay discrepancias, pero que una vez reinscritos en la agenda del debate,
volverian a encender animos ya apaciguados...”. %

Si los consensos basicos (régimen republicano y no monarquico, federal
y no unitario, representativo y no de democracia directa, laico y no confe-

46 Cardenas Gracia (2005, 229).

107 Cérdenas Gracia (2005, 230). Del mismo autor véase también Cardenas Gracia (1999)
y, sobre todo, Cardenas Gracia (2012), obra publicada originalmente en 1996 que propone
también diez ¢jes que definirian a la nueva Constituciéon (pp. LXXII y ss.).

Otro autor que ha defendido en numerosas ocasiones la propuesta de una nueva Consti-
tucién es Manuel Gonzalez Oropeza. Véase Gonzalez Oropeza (1999). Una propuesta mas
reciente es la de Pino Munoz (2016).

108 Vease, por ejemplo, Carpizo (1999, 100 vy ss.).
109 Valadés (1998, 409).
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sional) no estan a discusion (mas dudosa seria la conservacion del sistema

presidencial), “un nuevo constituyente no tiene proposito”.*!?

Lo que si ocurre es que la Constitucion ha perdido coherencia sistematica
en sus enunciados, porque las cerca de cuatrocientas reformas practicadas a
lo largo de cast ochenta afios no siempre han tenido rigor técnico. En este
sentido mas que una nueva Constitucion, cabria pensar en la utilidad de una
revision sistematica, una auténtica refundicion, del texto vigente, para darle
la unidad técnica y de estilo que ya perdid. Pero esto tampoco se debe consi-
derar indispensable y, como bien podria ser otra puerta para que la discordia
emergiera, resulta preferible conservar un texto semanticamente cuestiona-
ble, pero juridica y politicamente funcional en la medida en que actualice los
consensos operacionales.

Es en los consensos operacionales donde se centra la discusion y es en este
ambito donde se requiere de un gran esfuerzo innovador...*"

Por mi parte, tampoco considero que haya condiciones, en este momen-
to, para un congreso constituyente, porque la logica de las reformas en Mé-
xico, desde hace mas de treinta anos, ha sido la de realizacién de cambios
parciales y puntuales, al calor de los consensos particulares que van forjando
las fuerzas politicas, esto es, no existe un consenso basico suficiente que per-
mita abrir o reabrir muchos de los temas constitucionales a un debate cons-
tituyente, por lo que dichas fuerzas preferiran los cambios particulares en
lugar de la revision integral de la Constitucion. Aunque pudiera pensarse en
una asamblea electa con el tnico propésito de revisar integralmente el ‘exto
constitucional, con un mandato limitado y definido (como ocurri6 en Argen-
tina en 1994), no hay garantia de que tal asamblea se circunscribiera a ¢1.*'2

4

" Valadés (1998, 409).
' Valadés (1998, 410).
2 Jaime Cardenas propone una estrategia similar para la aprobacién de una nueva Cons-
titucién: la reforma del articulo 135 de la Constitucién de 1917 (relativo al procedimiento
de reforma constitucional), junto con una ley de consulta que contuviera ya un proyecto de
Constitucién elaborado de manera plural, para ser discutido, como tarea exclusiva, por la
Asamblea Constituyente, una vez que el pueblo aprobara su convocatoria. Véase Cardenas
Gracia (2012, LXXXVI y ss.).

Negretto (2013) explora las condiciones que han llevado a la aprobacion reciente de nue-
vas constituciones en América Latina, como la reforma constitucional de Argentina en 1994,
la Constitucién colombiana de 1991 y la ecuatoriana de 1998. No parece que las condiciones
prevalecientes en su momento en dichos paises (fragmentacion politica, crisis del Estado,
incertidumbre electoral, inestabilidad gubernamental, etcétera) estén suficientemente proxi-
mas a las vigentes en México.

Ademas de todos los argumentos ya sefialados, hay una complicacién adicional que ge-
neraria un Congreso Constituyente: la necesidad de revisar integralmente las constituciones

4

4
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Mas todavia: la propuesta de aprobacién de una nueva Constitucion
parece caer en un circulo vicioso y corre también el riesgo de apuntalar el
“fetichismo de la ley” a que nuestras sociedades han sido proclives desde
el siglo XIX. En efecto, pareciera que la transicion no ha culminado porque
no se ha aprobado una nueva Constitucion, pero no se ha promulgado una
nueva Ley Fundamental porque hay fuerzas politicas que no tienen interés
en concluir de ese modo el proceso de cambio politico. Pero atn si se logra-
ra romper este circulo vicioso, quienes proponen la aprobacion de la nueva
Constitucion parecen creer que ésta, por si misma, producird una transfor-
macion sustancial de las condiciones imperantes. !

Contra la tentacién “fetichista”, Martin Diaz y Diaz aduce contunden-
temente lo que sigue:

Lo primero que se debe tener en mente es que una concepcion fetichista de la
Constitucion puede filtrarse en los propoésitos innovadores, haciéndonos pen-
sar que la sustituciéon de un texto por otro apareja en si mismo su eficacia. ..
[E]I tnico indicador confiable desde la perspectiva de un nuevo pacto consti-
tucional, seria una practica social normalizada y previamente arraigada en el
sentido que se pretendiera conferir al nuevo texto”. *!*

Por tltimo, detras de la propuesta de una nueva Constitucién se encuen-
tra en ocasiones una especie de “maximalismo antipolitico”, pues aunque
se reconoce que en los Gltimos anos se han incorporado en el ordenamiento
constitucional muchos cambios que los constitucionalistas mexicanos exi-
gen desde hace tiempo, el horizonte de lo que debe contener la Constitu-
c16n sigue siendo el mismo, es decir, siguen pendientes los cambios politicos
de fondo y las transformaciones constitucionales que permitiran alcanzar la
democracia plena.”® Sin embargo, son precisamente esos cambios de fondo

de las entidades federativas (debo esta observacién a Daniel Barceld). Algunos estados ya lo
han hecho en afos relativamente recientes, como el estado de Veracruz en 2000, aunque hay
ejemplos mas proximos (como Chiapas en 2016).

3 Asi parece pensarlo Jaime Cardenas cuando senala lo siguiente: “La generacién de la
transiciéon democratica que la constituimos todos nosotros, no ha logrado comprender a ca-
balidad la importancia que tendria un nuevo texto constitucional para transformar el status quo imperante,
que no es democratico, ni igualitario ni libertario” (subrayado nuestro). Cardenas Gracia
(2012, XIX).

% Diaz y Diaz (1999, 188.) Este autor agrega que “ninguno de los liderazgos politicos
existentes tiene la capacidad y el prestigio para convocar legitimamente a tal empresa” (p.
188) y que “escasean también los especialistas que puedan pensar constructivamente en los
nuevos enfoques” (p. 189).

5 Interpreto en este sentido a Céardenas Gracia (2012, XX vy ss.), quien hace un repaso
muy extenso de las reformas constitucionales posteriores a la primera ediciéon de su libro y
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los que impiden un consenso politico mas amplio. Seria mejor reconocer
que, de un modo u otro, se ha avanzado en la reduccion paulatina de la lista
de los cambios necesarios y deseables en la Constitucion; que esa reduccion
implica mejoras graduales y cualitativas en la dinamica politica, y que tal in-
crementalismo, aunque insatisfactorio de momento, podria facilitar algunas
de las modificaciones de fondo que, sin duda, todavia hacen falta.

2. ;Un nuevo punto de partida?

Todo lo expuesto hasta este punto nos lleva a pensar que, con alta pro-
babilidad, no es posible, de momento, alterar sustancialmente la dinamica
de la reforma constitucional y que, atn si se lograra el consenso a favor de
una nueva Constitucion, el texto resultante quiza volveria a estar sujeto a las
mismas presiones que en la actualidad provocan su frecuente modificacién.
Por tanto, conviene explorar otros modos de mejorar e incluso optimizar
el texto constitucional, bajo la expectativa de que ello pudiera conducir, mas
adelante, a una dinamica constitucional distinta. Dicho en otras palabras:
existe una estrategia que permitiria revisar integralmente el texto constitu-
cional, corrigiendo sus defectos, deformaciones y disfunciones. Dicha es-
trategia consistiria en la reordenacion, primero, y la consolidacion, después, del
texto constitucional, en combinacién con la introducciéon de las llamadas
leyes orgdnicas constitucionales, que son leyes que exigen un quérum de votacion
especial y que tienen por proposito el desarrollo de los preceptos constitu-
cionales, evitando que éstos asuman cardcter reglamentario. La estrategia
podria incluir, en lo posible, una modificacion al procedimiento de reforma
y adiciones a la Constitucién que prevé el articulo 135 para diferenciar di-
versos tipos de modificaciones al texto constitucional,"'® asi como para evitar
la realizacién de cambios al texto constitucional que no son seguidas de la
legislacion secundaria que permite aplicarlas.

No se trata de una propuesta nueva. Gomo vimos arriba, Diego Valadés
ha sugerido, desde hace tiempo, una refundicion del texto constitucional,
para restaurar la unidad de técnica y estilo que ha perdido.”’ En este sen-
tido, Héctor Fix-Zamudio y otros autores han insistido también en la im-
portancia de introducir en nuestro ordenamiento las leyes organicas o leyes

muchas de las cuales ¢l mismo preconizé en 1996, pero €l sigue pensando que no son todavia

los cambios de fondo que necesita nuestra orden constitucional.

116 Debo esta sugerencia a Gabriel Negretto.

7 En 1998, Valadés no consideraba que esto fuera indispensable, pues también escondia

riesgos y peligros. Veinte afos después si lo es.
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constitucionales como leyes de desarrollo de los preceptos constitucionales,
a fin de modificar las tendencias reglamentarias actuales en el proceso de
enmienda al texto constitucional. Las llamadas “leyes organicas constitucio-
nales”, “leyes constitucionales” o de “leyes desarrollo constitucional”, son
leyes que requieren un quérum especial de votaciéon que se encuentra entre
el necesario para aprobar las leyes ordinarias y el requerido para una refor-
ma constitucional. Se trata entonces de leyes que serian, en principio, mas
rigidas que las leyes ordinarias, pero menos que el texto constitucional, cuya
reforma exige actualmente la participaciéon de las entidades federativas.*®

Ademas de la anterior, en tiempos recientes se discute con mayor in-
tensidad algunas propuestas particulares para crear una Constitucién breve
que establezca los principios y lineamientos fundamentales del Estado mexi-
cano, dejando a una o varias leyes constitucionales el desarrollo reglamenta-
rio y técnico de las instituciones constitucionales.*

¢Cuadles serian los lineamientos esenciales de tal trabajo de revision del
texto constitucional para que fuera viable técnica y politicamente en las
condiciones actuales?*?

Resulta imprescindible que el texto que sea producto del ejercicio de
revision se reconozca como sustancialmente idéntico, en contenido y redaccion
(aunque no en extension), a la Constitucion vigente, es decir, la Gonstitucion

8 Fix-Zamudio (1999). Este autor recuerda que esta misma propuesta ya la habia hecho
Mariano Otero, con un proposito similar, en el contexto de la llamada Acta de Reformas,
que restaur6 la Constitucion Federal de 1824 ¢ introdujo por primera vez el juicio de amparo
a nivel nacional, por influjo del propio Otero. Fix-Zamudio hace también referencia a la
existencia de estos ordenamientos en Francia, Espafia y varios paises latinoamericanos, y si
bien se pronuncia por su introduccién en el derecho mexicano, no define la manera especifi-
ca en que esto podria hacerse. Un estudio mas amplio y acabado es el de Septlveda (2006).

Desde el punto de vista terminolégico es preferible la denominacion de “leyes de desarro-
llo constitucional”, pues leyes “organicas” tiene una connotacion precisa en nuestro derecho;
la de “leyes constitucionales” tiene la desventaja de que no existe como categoria en el dere-
cho mexicano, por lo que mas bien se opone a la de “leyes inconstitucionales”.

19 Véase Pino Mufioz (2010, 266 y ss.). Resulta significativo que este autor vincule su
propuesta de una Constitucion breve, limitada a las bases del ordenamiento constitucional,
a la posibilidad de su conocimiento, divulgacién y respeto por parte de los habitantes de la
Republica (p. 268). El texto reducido iria acompanado de una o dos leyes constitucionales,
aunque el autor considera que este ejercicio debe aprovecharse para perfeccionarse el orde-
namiento constitucional.

20 La propuesta que aqui se esboza se encuentra explicada y desarrollada de manera mas
amplia en Fix-Fierro y Valadés (2016). Un estado de la Repuablica —Colima— ya realiz6 este
ejercicio con su Constitucién, conforme a los lineamientos aqui esbozados. El texto reorde-
nado y consolidado de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Colima, la
que cumplié también cien afios en 2017, se publico en el Periddico Oficial del Estado el 27 de

diciembre de 2017.
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de 1917 conservaria su valor simbolico, derivado de su longevidad y de la
funcionalidad que se le reconoce en la gestacion del México contempora-
neo. Para ello, seria indispensable respetar el namero total de articulos y la
distribucién general de materias que contiene el texto actual. Asi, por e¢jem-
plo, habria que mantener la ubicacién de algunos articulos emblematicos,
como el 37 (educacién), el 14 y el 16 (garantia de audiencia y principio de
legalidad), el 20 (principios y derechos del proceso penal), el 27 (dominio
de la Nacion sobre los recursos naturales y propiedad agraria), el 103 y 107
(juicio de amparo), el 123 (derechos de los trabajadores) y el 130 (relacion
del Estado con las iglesias y asociaciones religiosas), a pesar de que ello fuera
en contra de una reordenacién estrictamente técnica.

Por supuesto, esta revisién no impediria corregir algunos defectos evi-
dentes de redaccion y técnica del texto actual. Una revision mas ambiciosa,
aunque sujeta a ciertas condiciones politicas, aprovecharia la oportunidad
para hacer algunos ajustes de mayor alcance en el texto constitucional, pero
de momento nuestra propuesta deja fuera tal opcion.

¢Cuales serian los pasos a seguir en la reordenacién y consolidacion del
texto constitucional? La propuesta podria seguir los pasos que a continua-
ci6n se describe:

— Primero. Reordenar los parrafos que integren el texto vigente de una
materia constitucional que tenga unidad conceptual, institucional o
competencial (por ejemplo, los derechos fundamentales, la regula-
ci6n del régimen econémico, el Poder Judicial), distribuyéndolo en
articulos que tengan mayor coherencia tematica y una extension
mas uniforme.

— Segundo. Corregir los errores mas evidentes de redaccién y técnica
legislativa, pero evitando introducir cambios que requeririan algin
tipo de debate constitucional sustantivo.

— Tercero. Determinar qué partes del texto constitucional tienen ca-
racter reglamentario, a fin de que s6lo queden en el texto constitu-
cional sus lineamientos esenciales y su reglamentacién especifica se
reenvie a una ley de desarrollo constitucional.”?! Claramente, este
paso afectaria mas a las disposiciones organicas de la Constitucion

21 Sobre estas cuestiones véanse las reflexiones de Carla Huerta Ochoa (2018) sobre lo

que pueda considerarse como materia propiamente constitucional, para distinguirla de las
disposiciones que no deben formar parte del texto constitucional en sentido estricto. En tér-
minos generales, esta autora considera como materia constitucional: la delimitacién de los
derechos y libertades fundamentalesa; la organizacion del Estado y del gobierno; el control
de la constitucionalidad; la regulacion de las fuentes del derecho, y la reforma constitucional.
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que a la declaraciéon de derechos fundamentales, aunque también
en esta materia cabria pensar en algunos lineamientos comunes ¥,
en lo posible, en una modernizacién y actualizaciéon del lenguaje
empleado en el texto constitucional.

— Cuarlo. Reintegrar las diversas partes del texto constitucional reor-
denado y consolidado, lo cual exigird una adecuacion final del texto
constitucional en su conjunto.

Estos pasos deben ir acompanados necesariamente de notas y explica-
ciones de cuales han sido los cambios intentados y cudles las razones que
los justifican. Como se dijo, este procedimiento no implica hacer propuestas
de correccién o cambios mayores en cuestiones que requeririan un debate
constitucional especifico (por ejemplo, la exclusion de las leyes tributarias del
ambito de la declaraciéon general de inconstitucionalidad, que ha sido criti-
cada por la doctrina, pero cuya modificacién presenta obstaculos politicos y
financieros). El texto de una iniciativa, que podria ser elaborado por una co-
mision de trabajo conformada por académicos y representantes de los demas
sectores sociales, seria presentada como iniciativa al Congreso de la Unién,
asi como a las legislaturas de las entidades federativas, bajo un esquema de
“fast track”, es decir, que pudiera ser adoptada o rechazada en su conjunto,
sin introducciéon de modificaciones. De otro modo, se corre el riesgo de que
el ejercicio de reordenacion y consolidacion del texto constitucional caiga en
la dindmica de la reforma constitucional que justamente se pretende superar.

Ademas de lo anterior, es indispensable también que el nuevo texto
constitucional se apruebe conjuntamente con la ley o leyes de desarrollo
constitucional que permiten y hacen viable su reordenaciéon y consolida-
ci6n. Como paso tltimo del procedimiento, podria pensarse en someter el
texto constitucional renovado a referéndum popular, aunque esta hipotesis
no esta prevista expresamente en el actual texto constitucional, que sola-
mente habla de “consultas populares sobre temas de trascendencia nacio-
nal” (articulo 35, fracciéon VIII).

También seria ésta la oportunidad de introducir procedimientos dife-
renciados de modificacion al texto constitucional, dependiendo de la im-
portancia y extension de los cambios (reformas puntuales o revision parcial),
asi como de la parte de la Constitucién que afecten;'” asimismo conviene

Las limitaciones y excepciones relativas a estas cuestiones deben estar reguladas en la misma
Constitucion (p. 292).

22 Asi, por ejemplo, la Constitucién espanola de 1978 prevé dos procedimientos distintos
para la reforma constitucional. De acuerdo con el articulo 167, los proyectos de reforma
constitucional deben ser aprobados por una mayoria de tres quintos en cada una de las
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pensar en la posibilidad de exigir que toda iniciativa de reforma constitucio-
nal vaya acompanada de los proyectos de la legislacion secundaria que fuera
necesaria para aplicar aquélla, aunque ello no implique que el Congreso
tenga que discutirlas de manera concomitante. Sobre todo, habria que pen-
sar en un método de reforma de la Constituciéon en que la aprobacién por
las legislaturas de las entidades federativas no fuera casi automatica, pues
por efecto del sistema de partidos, dichos 6rganos aprueban los cambios
constitucionales en funciéon de los acuerdos, a nivel nacional, de la fuerzas
mayoritarias en ellos. De este modo se anula en los hechos el contrapeso que
dichas entidades deberian significar para los poderes federales. Todo ello
tendria igualmente el propoésito de alterar y reorientar la dinamica actual
de la reforma constitucional.

En conjunto, se trata de un proyecto ambicioso, cuya viabilidad politica
dependera de las circunstancias concretas que se presenten a partir del cen-
tenario. Pero mas alla de su viabilidad politica y su puesta efectiva en practi-
ca, es preciso seguir reflexionando sobre la relacion del texto constitucional
con los modelos y la cultura de la Constitucién, buscando elementos que le
den un sustento mas amplio y profundo a una nueva dinamica de la reforma
constitucional y, en conjunto, a una nueva cultura constitucional.

IV. MODELOS DE CONSTITUCION Y TEXTO CONSTITUCIONAL

Antes de examinar el posible impacto de los “modelos de Constitucién” en
la extension y calidad de los textos constitucionales, es preciso preguntarse,
como lo hace Frederick Schauer, si las diferencias evidentes en estilo y de-
talles textuales de las constituciones del mundo son relevantes o mas bien
carecen de consecuencias. Dicho en otras palabras: la pregunta es si los tex-
tos constitucionales (o de manera mas general, los textos juridicos), una vez
descontadas las diferencias politicas y sociales entre los paises, son capaces
de producir, en razoén de sus contenidos comunes, los mismos resultados y
los mismos procesos de razonamiento constitucional (juridico); o bien, si los
textos y los estilos textuales, una vez descontadas las mismas diferencias, per-

camaras de las Cortes generales. Después se somete la reforma a referéndum para su rati-
ficacion. Si la reforma implica una revision total de la Constitucion o parcial que afecte al
Titulo Preliminar, al capitulo II, seccion 1% del Titulo I (“De los derechos fundamentales y
de las libertades publicas™), o al Titulo II (“De la Corona”), el proyecto debe ser aprobado
por mayoria de dos tercios en cada cdmara, seguido de la disoluciéon inmediata de las Coortes.
Las nuevas camaras deben ratificar la decisiéon por la misma mayoria, y luego se somete la
reforma a su ratificacion mediante referéndum (articulo 168).
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miten esperar la presencia de distintas metodologias y diversos resultados
constitucionales (juridicos).*??

Al respecto existen, como es razonable suponer, argumentos a favor de
ambas posturas. Para quienes las variaciones en el estilo y el nivel de deta-
lle del texto constitucional (o juridico) son fundamentalmente irrelevantes,
el texto formal tiene, si acaso, un reducido impacto en los resultados que
produce y en sus diferencias, mientras que la cultura politica y juridica,
lo mismo que las preferencias de los jueces, son factores con peso explica-
tivo mucho mayor de tales resultados y sus diferencias.”* De acuerdo con
esta perspectiva, un mismo texto constitucional producira resultados dife-
rentes en distintos contextos sociales y politicos, como lo sabemos muy bien
en América Latina, donde los ordenamientos constitucionales han tomado
como base, muchas veces literalmente, el texto de algunas constituciones
extranjeras, pero cuya aplicacién en la realidad ha seguido rumbos muy
distintos a los del pais de origen. Son muy conocidas pero también muy de-
batibles, en este sentido, las observaciones de Alexis de Tocqueville sobre la
adopcion del modelo del federalismo norteamericano por México:

La Constitucién de los Estados Unidos se parece a esas bellas creaciones de
la industria humana que colman de gloria y de bienes a quienes las inventan,
pero que son estériles en otras manos.

Esto es lo que México ha demostrado en nuestros dias.

Los habitantes de México, queriendo establecer el sistema federativo, to-
maron por modelo y copiaron casi enteramente la constitucion federal de los
angloamericanos, sus vecinos. Pero al trasladar a su patria la letra de la ley, no
pudieron transportar al mismo tiempo el espiritu que la vivifica.*?

La visiéon opuesta, que segin senala Schauer, a menudo es denigrada
como “formalismo” o “textualismo”, sostiene, descriptivamente, que las di-
ferencias de contenido y estilo de los textos juridicos pueden producir dife-
rencias de resultados, y frecuentemente lo hacen. Desde un punto de vista
normativo, esa misma vision considera que la lectura mas directa (straight-
Jorward) de un texto juridico es con frecuencia la aproximacién mas deseable
a la interpretacién, aun cuando tal enfoque obstaculice la realizacién judi-
cial de resultados 6ptimos desde el punto de vista moral o constitucional.*?

2 Schauer (1997, 1296).
2t Schauer (1997, 1296-1297). Schauer ubica en esta postura a las escuelas del Realismo
Juridico y de los Estudios Juridicos Criticos (Critical Legal Studies) en los Estados Unidos.

25 Tocqueville (1980, vol. 1, 154).

#6 Schauer (1997, 1298).
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:Cual de ambas visiones es correcta y cual resulta mas conforme a nues-
tra vida constitucional? El analisis nos diria que la primera visiéon describe
la realidad de la vida constitucional, pues encuentra soporte en la historia y
la experiencia politica de nuestras naciones. Sin embargo, la segunda vi-
sion parece ser aquella que, idealmente, han perseguido las elites politicas
latinoamericanas, empenadas en transformar, a partir de la ley, la realidad
social imperante.”?’ En este contexto se entiende que la tendencia haya sido
a elaborar textos constitucionales detallados y extensos que prefiguren, de
manera precisa, los resultados sociales que la norma debiera producir, asi
como a promover su reforma frecuente cuando dichos resultados no se al-
canzan o son insatisfactorios. Sin embargo, como efecto en el largo plazo
cabria esperar, siempre que no variaran sustancialmente las coordenadas
politicas y valorativas del proyecto historico subyacente (la “modernidad”),
la realizacién y el arraigo paulatinos de algunas de las instituciones y de los
principios constitucionales adoptados. En resumen: la primera vision expli-
caria el resultado fundamental de nuestra trayectoria constitucional desde
una perspectiva objetiva (“cientifica”), mientras que la segunda implica un
proyecto subjetivo que, no obstante todas sus carencias, ha logrado e intenta
todavia alterar la trayectoria de unas sociedades marcadas histéricamente
por la desigualdad y la injusticia. Desde el punto de vista del disefio cons-
titucional, se trata entonces de elaborar un articulado 6ptimo que prometa
lograr los resultados que sus autores esperan de €l.

Veamos ahora la propuesta de “modelos de Constitucion” de Michel
Troper y su vinculacion con los textos constitucionales.?® Troper identifi-
ca dos modelos: la Constituciéon como “maquina” y la Constitucién como
“norma”. El primer modelo implica una vision mecanicista —caracteristica
de fines del siglo XVIII y comienzos del XIX— de la vida politica, confor-
me a la cual la Constitucién debe disefiar de tal manera la distribucion de
poderes —diriamos ahora: la distribuciéon de incentivos institucionales—
que el resultado sea un régimen de libertad en el que la autoridad que so-
brepase sus competencias, mas que ser sancionada, encontrara por fuerza la

#7 Fl precio a pagar ha sido la disfuncionalidad permanente de los modelos constitu-
cionales importados. Martin Diaz y Diaz lo expresa de modo inmejorable asi: “El pasado
colonial de los paises latinoamericanos —sobre todo los que se desarrollaron sobre la base de
grandes civilizaciones aborigenes— marcé desde el principio un contraste con los modelos
normativos de la modernidad. Las diferencias eran radicales: aqui no se trataba de encontrar
una féormula racional para el ejercicio moderno del poder, sino de adaptar las soluciones
ilustradas a unas sociedades con fuertes reminiscencias premodernas. Este complicado pro-
ceso de acoplamiento estructural produjo los traumas y fisuras que nuestra vida institucional
resiente incluso hasta la actualidad” (Diaz y Diaz 1999, 171).

28 Troper (1999).
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oposicion y resistencia de otra autoridad que la modere.*”® Evidentemente,
este modelo corresponde al principio clasico de los “frenos y contrapesos”
(“checks and balances™) y su mejor ejemplo seria la Constitucion federal de los
Estados Unidos de 1787. Desde el punto de vista textual, el modelo no re-
quiere un texto extenso y detallado, sino un texto bien disefiado para ser eficaz
y producir lbertad.

En cambio, de acuerdo con el modelo “normativo”, la Constitucion es,
antes que nada, obligatoria:

Desde el punto de vista de los constituyentes, se espera que la Constitucion
respete dos elementos: la claridad y precision de los textos, que permitan co-
nocer la naturaleza y el contenido de las obligaciones a las que se esta some-
tido; la consciencia del caracter obligatorio de las disposiciones constitucio-
nales. A estos dos elementos se anade a veces el establecimiento de controles

destinados a constatar las violaciones y sancionarlas.**

Mientras el funcionamiento del primer modelo es resultado de las cons-
tricciones introducidas en su texto, el segundo depende del enunciado de la
obligacién, de la sumisién a ella por parte de sus destinatarios.*!

Esta concepcién de la Constitucién como “norma”, que en lo funda-
mental es la predominante hoy, no deja de ser problematica. Troper senala
que no hay ninguna garantia de que las reglas enunciadas en el texto cons-
titucional sean efectivamente aplicadas. Atn el establecimiento de controles
tampoco es garantia, porque no puede asegurarse que los controladores se
sometan a las reglas que deben aplicar.*? Especificamente, las autoridades
creadas por la Constitucion ejercen un grado apreciable de discrecionalidad
en la interpretacion de sus competencias, porque los textos constitucionales
jamas son tan claros “que no sean susceptibles de diversas interpretacio-
nes, de forma que los constituyentes no pueden saber qué interpretacion
les sera dada”.**® Si ademas tomamos en cuenta que los poderes puablicos
estan sometidos a normas distintas de las constitucionales, en particular a
las que rigen las relaciones partidarias, podremos entender facilmente por
qué “el funcionamiento efectivo es casi siempre diferente del que deseaban
organizar los autores de la Constitucion”.** La creacién de controles de tipo
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jurisdiccional tampoco resuelve el problema, porque las jurisdicciones tam-
bién son autoridades constituidas. La proclamacion de la supremacia del texto
constitucional —su jerarquia superior a todas las demas normas del orden
juridico— no tiene ningun efecto sin un control que garantice esa suprema-
cla, porque estructuralmente las normas constitucionales no son facilmente
distinguibles de cualquier otra norma juridica.*®

En conclusién:

...Ja eficacia de una Constitucion basada en la concepcién normativa no pue-
de depender de su caracter obligatorio o de la existencia de sanciones, sino
solamente de la buena voluntad y la buena fe de quienes, autoridades consti-
tuidas ordinarias y controladores, estan sometidas a ella y la obligacién de la
que se trata no es finalmente mas que una obligacién moral.*

A pesar del diagnostico pesimista de Troper sobre la eficacia de las
Constituciones de acuerdo con el modelo normativo, podemos entender
que sea el predominante en la actualidad, pues en las sociedades contem-
poraneas se pretende que tanto las Constituciones como el orden juridico
que emana de ellas cumplan muchas mas funciones que el mero control del
poder para el efecto de garantizar la libertad, que era la preocupacion pre-
dominante de los primeros constituyentes frente al absolutismo que se pro-
ponian abolir. En todo caso, el diagndstico de Troper sugiere que, para el
cumplimiento de la Constitucion, es indispensable un cultura constitucional
basada en la obediencia voluntaria.

Ahora nos preguntamos: scudl es el efecto del modelo normativo de
Constitucion sobre el texto constitucional? No es dificil darse cuenta que
tal modelo propicia lextos cada vez mds extensos y detallados, ya que los cons-
tituyentes —y los reformadores de las constituciones— querran enunciar
obligaciones cada vez mas explicitas y acabadas, a fin de hacer prevalecer
su voluntad por encima de la de las autoridades constituidas.*” Se genera
asi una dinamica en la que las desviaciones de las autoridades constituidas
frente al texto constitucional se atribuyen a interpretaciones erréoneas o al

#5 Troper (1999, 338). Troper sefnala explicitamente que entonces no es la supremacia la
que conduce al control, sino el control el que crea la supremacia constitucional. En relacion
con este punto, recordemos que en la concepciéon luhmanniana del sistema juridico, sus
operaciones son circulares, sin distincién de niveles normativos. Son las asimetrias de tipo
politico e institucional las que crean tales niveles y su definiciéon jerarquica.

#6 Troper (1999, 338).

7 Ya sefialamos, siguiendo a Elkins, Ginsburg y Melton (2009), que hay una correlacion
entre la inclusividad y el detalle del texto constitucional y su longevidad, pero esto nada pre-
supone en términos de su efectividad.
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uso inadecuado, real o potencial, de sus margenes de apreciaciéon, de modo
que es precisa la intervencion del constituyente para poner en claro, de ma-
nera explicita y de una vez para siempre, cudles son las obligaciones a que
estan sometidas tales autoridades.**

Resulta interesante observar que algunos estudiosos del llamado “nuevo
constitucionalismo latinoamericano” (NCLA) resaltan de manera expresa
y enfatica este proposito de las constituciones recientes en la region y de-
fienden, por tanto, la conveniencia de un texto constitucional tan extenso y
detallado como sea necesario. Asi, por ejemplo, Roberto Viciano Pastor y
Rubén Martinez Dalmau subrayan la amplitud y extension del articulado
constitucional como uno de los elementos formales comunes en el NCLA.*
Vale la pena citar sus reflexiones con alguna amplitud, por la forma tan ex-
plicita y contundente con la que sostienen las ventajas politicas, democrati-
cas y juridicas, de un texto constitucional extenso:

Otro hecho facilmente destacable es la extensidn de las nuevas constituciones.
Esta caracteristica debe entenderse relacionada con otro de sus aspectos mas
relevantes: su complejidad. Tanto la extension como la complejidad del texto
constitucional han sido expresamente buscadas por el constituyente, cons-
ciente de que ni el espacio fisico ni la busqueda a toda costa de la simplicidad
textual podian levantarse como obstaculos a la redaccion de un texto consti-
tucional que debe ser capaz de dar respuestas a aquellas necesidades que el
pueblo solicita a través del cambio a su Constitucion. Sin llegar a ser c6digos,
las nuevas constituciones se rebelan contra la brevedad, tan aclamada desde
la época nominalista y que, en buena medida, es una constante en el constitu-
cionalismo en general, y en el norteamericano en particular.™

#8 Muchas de las modificaciones al texto de la Constitucién de 1917 son de este tipo y
coinciden con las que Valadés denomina “explicativas” o “correctivas”. Algunas se han pro-
ducido, por ejemplo, para afirmar, corregir o prevenir las interpretaciones constitucionales
de la Suprema Corte de Justicia.

#9 Viciano Pastor y Martinez Dalmau (2012).

0 Viciano Pastor y Martinez Dalmau (2012, 174-175; subrayados de los autores). Los
autores entienden por “complejidad” la capacidad de conjugar elementos técnicamente
complejos con un lenguaje asequible. Afirman también que “las nuevas constituciones son
esencialmente principistas”, es decir, que los principios, tanto implicitos como explicitos,
abundan en sus textos, “en detrimento de las reglas que aunque presentes, ocupan un lugar
limitado a los casos concretos en que su presencia es necesaria para articular la voluntad
constituyente” (pp. 173-174). Esta afirmacién pareceria entrar en contradiccién con la ex-
tension misma y el detalle reglamentario de los textos constitucionales, por lo que tendria
que verificarse mediante el analisis riguroso de tales textos. Por lo demas, su observaciéon
sobre el constitucionalismo norteamericano es cierta solamente de manera parcial, si aten-
demos a lo que sucede con las constituciones de los estados de la Unién Americana. Véase lo
sefialado en la nota 375, supra.
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Esta gran extension de los textos constitucionales recientes no es real-
mente una novedad, sino que los hace herederos, segin Viciano Pastor y
Martinez Dalmau, de la tradicional presencia de textos dilatados y prolificos
en el constitucionalismo latinoamericano clasico.*!

Pero en estos tiempos, asimilan la necesidad de ejercer otra funcién mucho
mas importante que la prevalencia de la tradicién. La permanencia de la
voluntad del constituyente, que busca ser resguardada en la medida de lo po-
sible para evitar su olvido o abandono por parte de los poderes constituidos,
una vez la Constitucién ingrese en su etapa de normalidad. Con independen-
cia del hecho de que la explicaciéon politica del hecho es clara —la neesidad
de superar la falta de una verdadera relaciéon entre voluntad constituyente
y poder constituido en el constitucionalismo latinoamericano anterior— el
planteamiento juridico también lo es: extender el mandato lo suficiente como
para que, en el ¢jercicio de sus funciones, el poder constituido respete las con-
sideraciones del constituyente en detalle y con todas sus implicaciones. En de-
finitiva, la extension considerable en el nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano es debida a la necesidad del poder constituyente de expresar claramente
su voluntad, lo que técnicamente puede desembocar en una mayor cantidad
de disposiciones, cuya existencia busca limitar las posibilidades de los poderes
constituidos —en particular, el parlamento, que ejerce la funcion legislativa,
y el Tribunal Constitucional, que desarrolla la maxima funcién interpretati-
va— de desarrollar o desentrafiar el texto constitucional en sentido contrario
a la que fue la voluntad del constituyente.**?

Dejando de lado las evidentes debilidades de esta argumentacion,**
resulta dificil encontrar una formulaciéon mas explicita y contundente del
modelo de Constituciéon que Troper denomina “normativo”, con todas sus
ventajas y problemas. En este sentido, el NCLA no seria tan nuevo como se
autoproclama, sino solamente el desarrollo extremo de algunas caracteristi-
cas del constitucionalismo general contemporaneo, con la consecuencia de
que, en este contexto, se acabe por desalentar e incluso se llegue a combatir,
por constituir obstaculos a la voluntad auténtica del pueblo soberano, los

#1 Viciano Pastor y Martinez Dalmau (2012, 175).
2 Viciano Pastor y Martinez Dalmau (2012, 175).
#35 La principal consiste en suponer, por razones ideologicas, que ahora si se manifiesta
en las nuevas constituciones un poder constituyente auténtico, derivado de la voluntad del
pucblo, y superior y distinto, por tanto, a la voluntad e intereses de los poderes constituidos.
Lo cierto es que estos ultimos, junto con los partidos politicos, pueden manipular, mas o
menos a su conveniencia, incluso y particularmente en los paises representantes del NCLA,
a la Constitucion vigente, es decir, a la voluntad del pueblo que les da origen vy justificacion.
Véanse nuevamente los ejemplos estudiados en Negretto (2013).
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controles —los frenos y contrapesos— que preconiza el modelo de Consti-
tucién como “maquina”.

En conclusiéon: Schauer y Troper nos proponen reflexiones y modelos
coincidentes y complementarios que nos ayudan a entender por qué se da
en nuestra region la tendencia a la proliferacion de textos constitucionales
dilatados y detallados. No se trata de un mero capricho o de una moda, sino
que es una tendencia enraizada en la manera en que el constitucionalismo
se ha originado y se ha desarrollado entre nosotros. Es parte de nuestra
“cultura constitucional”, lo cual no significa que esta cultura deba aceptarse
como inalterable e intangible.

Pasemos ahora a revisar algunos elementos de la cultura constitucional
general —la de la ciudadania— con el propésito de buscar elementos que
nos ayuden a entender atn mejor la dinamica de la reforma constitucional
en México y otros paises latinoamericanos, asi como la posibilidad de alte-
rar el curso que ha seguido hasta el dia de hoy.

V. CULTURA DE LA CONSTITUCION Y REFORMISMO
CONSTITUCIONAL

Llegados a este punto, resulta necesario subrayar en que el problema de la
reforma constitucional no es s6lo una cuestion politica o técnica, sino que el
texto constitucional debe verse en un contexto cultural, en el marco de lo que
puede denominarse “cultura de la Constitucion”. Hay autores y debates en la
teoria constitucional contemporanea que se centran en el concepto de “cul-
tura constitucional”.

¢Qué significa hablar de cultura constitucional? ¢Por qué es importante
su conocimiento y estudio? De manera muy esquematica, podemos decir
que la “cultura constitucional” (o si se prefiere: la “cultura de la Constitu-
ci6n”) esta formada tanto por elementos de la “cultura politica”, que estu-
dian los politélogos y los socidlogos, y de la “cultura juridica”, que interesa,
sobre todo, a los socidlogos del derecho. En el primer caso, hablamos de
los conocimientos, las actitudes, las percepciones y las opiniones sociales
respecto de temas tales como la democracia, la legitimidad del gobierno,
la confianza en las instituciones publicas, los partidos politicos e incluso la
identidad nacional. Por lo que se refiere a la segunda, los topicos relevantes
son, por e¢jemplo, el conocimiento de la sociedad sobre los derechos y las
obligaciones que definen la Constitucion y las leyes; la disposicion de los
ciudadanos a obedecer la ley en relacion con otras fuentes de autoridad so-
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cial; el valor que se otorga a los derechos humanos; el concepto de justicia
que se prefiere, etcétera.

En las sociedades contemporaneas, la Constitucién es un punto de re-
ferencia del comportamiento y de la organizacion sociales, sobre todo en la
medida en que hay un ambiente crecientemente plural y, por consiguiente,
en el que los ciudadanos encuentran cada vez menos puntos de contacto e
identidad politica, religiosa y ética con los demas integrantes de la comuni-
dad. La Constitucién asume una funcién tanto mas relevante cuanto mas se
requiera definir un orden que goce de un consenso basico, aunque relativo,
que sirva de marco y guia tanto para las instituciones como para los indivi-
duos. Por tanto, uno de los hilos conductores de la cultura constitucional es
la cuestion de qué tanto se identifican los ciudadanos con su Constitucion
y la hacen suya, a través del conocimiento no sélo de los preceptos que com-
ponen el documento, sino de las instituciones y las estructuras de gobierno
que se han creado con fundamento en ella; no sélo mediante la percepcion
de su cumplimiento por las autoridades y los conciudadanos, sino por la
disposicion propia a acatar dichos preceptos y reconocer los valores que los
subyacen.

En el pensamiento constitucional contemporaneo, el constitucionalis-
ta aleman Peter Haberle propone considerar a la Constitucién desde una
perspectiva cultural que vaya mas alla de su estudio e interpretacion por los
juristas; de esta idea deriva ¢l el concepto de “sociedad abierta de los intér-
pretes constitucionales”, segtn el cual, todos los integrantes de una comuni-
dad, por el hecho de vivir bajo un régimen constitucional, estan autorizados
y llamados a interpretar y dotar de sentido al texto constitucional, en un
proceso circular y complejo en el que no existen las “altimas palabras”.**
En los Estados Unidos, el debate se ha centrado en el concepto de “cons-
titucionalismo popular” (popular constitutionalism), el cual pone de manifiesto
que las ideas y las interpretaciones constitucionales son producto de mo-
vimientos sociales que luchan por lograr que sus intereses y sus objetivos
queden reconocidos en la vida constitucional."* En ambos casos se pretende
subrayar que la Constituciéon no es solamente un texto juridico, cuya estudio

1 Haberle (2001, passim). Haberle toma como punto de partida algunas ideas de la tra-
dicién constitucional alemana, como la “teoria de la integraciéon” de Rudolf Smend.

5 La bibliografia relativa es muy amplia, por lo que citamos solamente unos cuantos
trabajos: Gewirtzman (2005), Mazzone (2005), Siegel (2006) y Tushnet (2006b). El concep-
to empieza a permear también en la bibliografia académica latinoamericana. Véanse, por
ejemplo, los ensayos reunidos en Alterio y Niembro Ortega (2013). Resulta evidente por qué
este concepto encuentra particular resonancia entre nosotros, dada la brecha inmemorial

entre la ley escrita y las expectativas y demandas de las sociedades latinoamericanas.
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estaria monopolizado por los juristas y cuya interpretacion definitiva seria
responsabilidad exclusiva de los jueces, sino un producto cultural que tiene
funciones mas amplias de integracion social y representacion simbolica de
una comunidad.

Un aspecto particularmente interesante del concepto de “cultura cons-
titucional” es que puede ser operacionalizado desde una perspectiva em-
pirica, es decir, es posible investigar cuales son las percepciones, opiniones
y conocimientos que tienen los integrantes de una sociedad en relacién
con su Constitucion. En este sentido, Diego Valadés ha promovido la rea-
lizacién de las primeras encuestas nacionales sobre cultura constitucional
en México y otros paises de América Latina (Argentina, Bolivia y Costa
Rica)." Se trata de estudios empiricos en los que se han explorado, socio-
logicamente hablando, aspectos de ambas culturas, en razéon de la posicion
especial que ocupa la Constitucién tanto en el campo de la politica como
en el ambito del derecho, y entre otros temas, se elucida cual es la impor-
tancia y la funcién que atribuyen los ciudadanos a su Constituciéon y cual
la presencia que tienen los debates constitucionales en la sociedad; cual es
el grado de conocimiento que poseen las personas sobre las disposiciones
constitucionales y las principales instituciones publicas, y cuales son los
temas en los que consideran que el ordenamiento constitucional puede y
debe actualizarse.

Aunque estas encuestas se hicieron con alcances mas amplios que las
cuestiones que se abordan en este trabajo, hay varias preguntas —algunas
comparables entre paises— que ofrecen elementos para conocer qué tanto
los ctudadanos se identifican con su Constitucién y, sobre todo, si sus opi-
niones y percepciones podrian considerarse favorables o compatibles con el
proyecto de reordenacioén y consolidacion del texto constitucional propues-
tos mas arriba. Por supuesto, los resultados no son univocos, sino que tienen
que ser sometidos a analisis e interpretacion.

#6 En México se han realizado tres encuestas de cultura constitucional a la fecha. La
primera se realizé en 2003 mediante la colaboracion del Instituto de Investigaciones Sociales
con el Instituto de Investigaciones Juridicas, ambos de la UNAM (véase Concha Canta et al.,
2004). La segunda encuesta se realizé en 2011 por el IIJ con el apoyo del Instituto Federal
Electoral (Flores Davila et al., 2011, consultable en <http://www,juridicas.unam.mx>). La
tercera encuesta se levanté a fines de 2016 y se publicé a comienzos de 2017 para celebrar el
centenario de la Constitucién de 1917 (Fix-Fierro, Flores y Valadés, 2017).

Las encuestas levantadas en México fueron elaboradas por Julia Flores y su equipo de
investigacion; los cuestionarios de las encuestas levantadas en Argentina, Bolivia y Costa
Rica se apoyaron en el cuestionario aplicado en México en 2003. Véase Hernandez, Zovatto
y Mora y Araujo (2005) y Cordero et al. (2009). En este apartado no tomaremos en cuenta la
encuesta boliviana, ni la segunda levantada en la Argentina en 2015.
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En lo que sigue se reproducen algunas de las respuestas relevantes de
las encuestas mexicanas de 2003, 2011 y 2017 y donde sea posible se hara
una comparaciéon con las preguntas respectivas —iguales o similares— de
las encuestas levantadas en 2005 en Argentina y en 2009 en Costa Rica.

Las primeras preguntas que analizaremos se refieren al concepto y al
significado de la Constitucion para los ciudadanos, asi como a la impor-
tancia que le atribuyen. La encuesta mexicana de 2003 plante6 la siguiente
pregunta abierta a una muestra de 300 entrevistados:

Cuadro 4.2
SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCION EN MEXICO

¢ Qué significa para usted la Constitucion? Menciones
Normas, reglas, leyes 104
Lo que rige al pais 47
Organo maximo 18
Derechos 15
Orden, garantias y respeto 12
No sabe 11

FUENTE: Concha Cantt et al. (2004, 47).

Una pregunta adicional inquiere por las razones de esta respuesta:

Cuadro 4.3
RAZONES DEL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCION
EN MEXICO
Por qué para usted la Constitucion significa eso? Menciones
Ahi estan las leyes 48
Porque la sociedad la necesita para convivir 41
Es lo que nos rige 22
Porque asi esta establecido 18
No se cumple 14

FUENTE: Concha Cantt et al. (2004, 47).
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Facilmente puede verse que las principales menciones por los entrevis-
tados son de tipo formal (“normas, reglas, leyes”, “lo que rige al pais”, “ahi
estan las leyes”), mientras que solamente una minoria asocia con la Consti-
tucion alguna caracteristica material o sustantiva (“6rgano maximo”, “dere-
chos”, “orden, garantia y respeto”, “la sociedad la necesita para convivir”);
una pequeila minoria no sabe qué contestar, o asocia a la Constitucién con
incumplimiento e inutilidad.

Ademas de lo anterior, se pidi6 a los entrevistados de la encuesta princi-
pal (sobre una muestra nacional de mil 800 habitantes mayores de 15 anos),
sefalar la frase predeterminada que mejor describiera a la Constitucion:

Cuadro 4.4
DESCRIPCION DE LA CONSTITUCION
EN MEXICO
De las siguzentes frases, ;jcudl describe mejor la Constitucion? (%o)

Protege mis derechos 36.2
Organiza el gobierno 25.0
No se respeta 22.4
Cambia a cada rato 9.7
No sirve para nada 2.6

FUENTE: Concha Cantt et al. (2004, 48).

Como puede observarse, en esta Gltima pregunta una mayoria (61.2
por ciento) identifica a la Constitucién con los elementos que distinguen
tradicionalmente a la Ley Fundamental: la proteccion de derechos y la ins-
titucion del gobierno. Sin embargo, es también significativa la minoria de
quienes la vinculan con elementos negativos distintos a los apuntados.

Las encuestas levantadas en Argentina y Costa Rica hicieron un plan-
teamiento un poco distinto:*7

7 La encuesta mexicana de 2003 incluy6 un ejercicio de asociacion de 1éxico (asociacion
de palabras con la Constitucién), aplicado a una muestra de 300 personas, ejercicio que no
podemos analizar aqui.
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Cuadro 4.5

SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCION EN ARGENTINA
Y COSTA RicaA

Argentina Costa Rica
(2005) (2009)
Qué es para usted la Constitucion Nacional? FPara usted, ;qué es la Constitucion
(%) Politica de Costa Rica? (%)

Lo que rige al pais y la sociedad/la | 20 | Las leyes de Costa Rica 37.8

convivencia

Supremo, 6rgano maximo 19 | Lo que rige al pais 22.1

Algo que se debe cumplir 16 | Es donde estan establecidas 5.0
las leyes

Conjunto de normas, reglas, leyes | 14 | Es el derecho que tenemos 3.9
los costarricenses

Derechos y obligaciones 11 | Los fundamentos para el pais 2.4

Un libro/ley que nadie quiere 5 | Nosirve, no se cumple 1.3

obedecer

Una medida del gobierno/algo 2 | El bienestar social 1.1

politico

Algo que no sirve/obsoleto/un 2 | Leyes antiguas, obsoletas 1.1

libro mas

FUENTE: Hernandez, Zovatto y Mora y Araujo (2004, Tabla 70); Cordero et al. (2009, Pre-
gunta 16).
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Esta pregunta iba acompafiada de otra sobre la importancia de la Cons-
titucion:

Cuadro 4.6
IMPORTANCIA DE LA CONSTITUCION EN ARGENTINA
Y COSTA RIcA

Costa Rica
(2009)

Argentina
(2005)

7 Qué tan tmportante es para usted

:Qué tan importante cree usted que o :
¢ p 7 la Constitucién Politica de Costa

es la Constitucion Nacional? (%)

Ruca? (%)
Muy importante 52 47.1
Importante 37 38.9
Poco importante 8 9.2
Nada importante 1 1.6

FUENTE: Hernandez, Zovatto y Mora y Araujo (2004, Tabla 71); Cordero et al. (2009, Pre-
gunta 17).

Las respuestas revelan, en conjunto, algunos elementos comunes: por
un lado, los ciudadanos reconocen que la Constitucion es algo importante o
muy importante, y que constituye un elemento que da fundamento y orien-
tacion a la convivencia social; por el otro, la identifican por sus rasgos mas
bien formales de cuerpo normativo, de conjunto de leyes, normas y reglas.
La idea de derechos o de bienestar social también esta presente, aunque
en porcentajes muy menores. Llama la atenciéon que un grupo minoritario,
pero no insignificante, asocia la Constituciéon con obsolescencia e incum-
plimiento. En este sentido, los resultados son similares a los de la encuesta
mexicana de 2003.

La siguiente pregunta se refiere al grado de cumplimiento de la Consti-
tucioén en los tres paises:
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Cuadro 4.7

CUMPLIMIENTO DE LA CONSTITUCION EN MEXICO,
ARGENTINA Y COSTA RICA

Meéxico Argentina Costa Rica
(2005) (2009)
Qué tanto cree que se cumple la ¢ Qué tanto cree que se ¢ Qué tanto cree que
Constitucion en México? (%s) cumple la Constitucion se cumple o respeta la
Nacional en Argentina? Constitucién Politica de
(%) Costa Rica? (%)

2003 | 2011 | 2016

Mucho | 5.2 5.9 6.1 | Mucho 2 Mucho 8.7
Bastante 11 Bastante 17.9

Poco 68.1 59.3 | 60.6 |Poco 66 Poco 64.4

Nada 19.3 21.4 | 23.4 |Nada 19 Nada 6.3

FUENTE: Concha Cantt et al. (2004, Tabla 44, p. 153); Flores Davila et al. (2011); Fix-Fierro,
Flores y Valadés (2017, 67); Hernandez, Zovatto y Mora y Araujo (2004, Tabla 72); Cordero
et al. (2009, Pregunta 18).

NOTA: En la publicacién de la encuesta mexicana de 2016 se resumen los datos para los tres
anos (2003, 2011 y 2016) cuando hay coincidencia en las preguntas.

Previsiblemente, los ciudadanos de los tres paises consideran que el
cumplimiento de su propia Constitucion es deficiente. Aunque la escala no
es exactamente la misma, es de notarse que el rubro “poco” esta repre-
sentado por porcentajes similares en los tres paises, aunque, globalmente
hablando, los costarricenses advierten un mejor nivel de respeto a su ley
fundamental, con un porcentaje significativo de quienes ven que tal nivel
es “bastante” y uno reducido de los que piensan que no se cumple “nada”,
opcién en la que tanto en México como Argentina es importante el sector
que asi contesta (alrededor del 20 por ciento).

Esta pregunta tiene que verse en el contexto de la interrogante sobre el
conocimiento de la Constitucion:
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Cuadro 4.8

CONOCIMIENTO DE LA CONSTITUCION EN MEXICO,
ARGENTINA Y COSTA RICA

Meéxico Argentina Costa Rica
(2005) (2009)

¢ Qué tanto considera usted | ;Qué tanto conoce usted

:Qué tanto considera usted que conoce la L L o
3% 7 que conoce la Constitucion | la Constitucion Politica

Constitucion: mucho, poco o nada? (%o)

Nacional? (%) (%)
2005 | 2011 2016
Mucho | 4.8 3.6 4.9 | Mucho 3 Mucho 2.6
Bastante 19 Bastante 8.6
Poco 72.6 65.1 56.1 | Poco 62 Poco 69.1
Nada 20.3 27.7 34.4 |Nada 15 Nada 19.4

FUENTE: Concha Cantt et al. (2004, Tabla 43, p. 152); Flores Davila et al. (2011); Fix-Fierro,
Flores y Valadés (2017, 67); Hernandez, Zovatto y Mora y Araujo (2004, Tabla 75); Cordero
et al. (2009, pregunta 20).

En los tres paises, los ciudadanos confiesan un conocimiento reducido
de la Constitucion, si por “Constituciéon” entienden el documento formal
asi denominado. Algunas preguntas adicionales asi parecen confirmarlo.
Las encuestas en Argentina y Costa Rica, y la mexicana de 2016, plantea-
ron una pregunta sobre el aflo de aprobacion de la Constitucion vigente. En
los tres paises una amplia mayoria contest6 erroneamente o dijo descono-
cer tal fecha. En Argentina, a la pregunta “;Sabe usted en qué afio se dictd
la Constituciéon Nacional?”, sélo el 28 por ciento contesté correctamente
“18537; 11 por ciento mas dio una respuesta incorrecta, y 60 por ciento
declar6é no saber. Adicionalmente, casi 70 por ciento dijo no conocer los
temas o cambios que se habian incorporado en la reforma constitucional
mas reciente de ese momento.*® En Costa Rica, a la pregunta “;Sabe usted
en qué ano se cred la actual Constitucion Politica?”, 81.7 por ciento con-
testd que “no”.* En México, a la pregunta “;Sabe en qué afo se aprobo la
Constitucion que actualmente nos rige?”, 40.7 por ciento contestd que “si”
y 52.7 por ciento, que “no”. De los que contestaron que “si”, solamente el
74.7 por ciento supo dar la fecha correcta (“19177), es decir, que de todos

8 Hernandez, Zovatto y Mora y Araujo (2005, Tabla 79).
#9 Cordero et al. (2009, Pregunta 21).
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los entrevistados, apenas un tercio (30.4 por ciento) pudo contestar correc-
tamente la pregunta.”’

En el caso de nuestro pais, ademads, el conocimiento de la Constitucion
parece deteriorarse entre 2003 y 2016, con una disminucién de quienes
dicen conocerla “mucho” y un aumento singificativo de los que no la cono-
cen “nada”. Esto podria deberse a que los ciudadanos perciben la rapida
acumulacion de reformas al texto constitucional, por lo que éste se les hace
cada vez mas ajeno. Sin embargo, esta hipétesis queda desvirtuada por los
resultados de una pregunta, planteada en 2016, sobre la frecuencia de las
reformas a la Constitucion. A la pregunta “Por lo que usted sabe, icon qué
frecuencia se reforma la Constituciéon”, 12 por ciento contesté que “con
mucha frecuencia”, 23.4 por ciento, que “con alguna frecuencia”, y 31 por
ciento, que “con poca frecuencia”. 8 por ciento respondi6, de manera es-
pontanea, que la Constitucion “no se reforma”, pero una cuarta parte (24.4
por ciento), no supo o no quiso contestar.*! Esta distribucién de las respues-
tas nos indica que los ciudadanos no estan al tanto de la frecuencia —que es
elevada para los especialistas— con que se modifica el texto constitucional.

Algunas de las preguntas adicionales en las tres encuestas mexicanas
revelan que las personas si tienen conocimientos especificos sobre las fun-
ciones de las principales instituciones publicas, sobre la vigencia de ciertas
libertades o sobre la incorporacién de determinados derechos en el texto
constitucional. Asi, a la pregunta, en 2011, de si los entrevistados saben o
no saben que segtn la Constitucién mexicana las mujeres y los hombres tie-
nen igualdad de derechos, 75.2 por ciento responde que si lo establece o lo
establece en parte, aunque hay un porcentaje alto (17.3 por ciento) que no
sabe 0 no contesta. Llama un poco la atencién de que, en 2016, disminuy6
a 68.9 el porcentaje de los que contestaron “si lo establece” y “si lo estable-
ce, en parte” y aument6 a 14.6 el porcentaje de quienes opinaron que “no
lo establece”.®?

Resulta interesante destacar que hay una significativa correlacién —mas
visible en el caso de México y Argentina, y mas tenue respecto de Costa
Rica— entre los porcentajes relativos al nivel de cumplimiento de la Consti-
tucién y los relacionados con el conocimiento constitucional de los ciudada-
nos. La correlacion apuntada parece sugerir que el juicio positivo o negativo
sobre el cumplimiento de la Constituciéon depende del conocimiento que
el entrevistado considere tener sobre ella. Dicho en otras palabras: la falta

0 Fix-Fierro, Flores y Valadés (2017, 46).
®1 Fix-Fierro, Flores y Valadés (2017, 54).
2 Jix-Fierro, Flores y Valadés (2017, 124).
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de conocimiento de la Constitucion lleva con alta probabilidad al juicio de
que ésta no se cumple. No obstante lo anterior, las respuestas a la encuesta
costarricense sugieren que los ciudadanos s pueden distinguir entre su nivel
de conocimiento constitucional y el nivel de cumplimiento o respeto a las
normas fundamentales. Por tanto, podria suponerse que un mejor nivel de
conocimiento de la Constitucién le permitiria al ciudadano una apreciacion
mas matizada y realista del respeto a la Ley Fundamental de su pais.

¢Cuales son las fuentes de conocimiento sobre la Constitucion? En los
tres paises queda de manifiesto que el lugar donde las personas escuchan
hablar por primera vez de la Constitucion es la escuela y, en segundo lugar,
el hogar.** Sobre dénde se escucha mas hablar de la Constitucién en la ac-
tualidad, en los tres paises la principal respuesta se refiere a los medios de
comunicacion.® Adicionalmente, se pregunt6 a los entrevistados mexica-
nos st se hablaba mucho o poco de la Constitucién:

Cuadro 4.9
¢QUE TANTO SE HABLA DE LA CONSTITUCION EN MEXICO?

En general, ;qué tanto considera usted que se habla
de la Constitucion: mucho o poco? (%)

2005 2011 2016
Mucho 10.4 6.6 5.6
Poco 74.2 58.1 64.5
Nada 12.8 26.7 24.7

FUENTE: Concha Cantu et al. (2004, Tabla 46, p. 155); Flores Davila et al. (2011); Fix-Fierro,
Flores y Valadés (2017, 64).

En la pregunta anterior es importante, y creciente en 2011 y 2016, el
porcentaje de los entrevistados que no escuchan hablar “nada” de la Consti-
tucién, mientras que decrece el de quienes perciben que se habla “mucho”.
Lo anterior resulta extrano, habida cuenta de que en 2016 y los afios inme-
diatamente anteriores aument6 la presencia pablica de la Constitucion en
virtud de la celebracion del centenario de su promulgacion.

#3 Escuela: México, 49.3 por ciento en 2003; Argentina, 85 por ciento; Costa Rica, 72.4
por ciento.

B Medios de comunicacion: México, 58.6 por ciento en 2003, 48.6 por ciento en 2011,y 34.6
por ciento en 2016, lo que parece un resultado anémalo; Argentina, 68 por ciento (mencio-
nes acumuladas); Costa Rica, 57.3 por ciento.
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Una bateria mas de preguntas se refiere a la adecuaciéon de la Consti-
tucion a las necesidades del pais, asi como a la conveniencia o no de refor-
marla de manera parcial o total. Las encuestas mexicanas plantearon dicha
alternativa en los siguientes términos:

Cuadro 4.10
ADECUACION DE LA CONSTITUCION A LAS NECESIDADES
DE MEXICO
Por lo que usted piensa, ;la Constitucion que tenemos ahora...? (%)
2003 2011 2016
Es ad.ecuada para %as 456 97.8 90.5
necesidades del pais
Ya no responde a las 42.1 56.5 60.0
necesidades del pais

FUENTE: Concha Canta et al. (2004, Tabla 38, p. 147); Flores Davila et al. (2011); Fix-Fierro,
Flores y Valadés (2017, 50).

Entre 2003 y 2016 aumenta de manera importante el porcentaje de
quienes piensan que la Constitucién vigente ya no responde a las necesida-
des del pais y, por tanto, disminuye el nimero de quienes todavia la consi-
deran adecuada. En consecuencia, resulta explicable también que haya un
decremento en el grupo de quienes piensan que debe dejarse como esta, de
acuerdo con el siguiente cuadro:

Cuadro 4.11
(QUE HACER CON LA CONSTITUCION EN MEXICO?
En su opimion, jqué seria preferible: hacer una Constitucion nueva,
cambiarla sélo en parte o dejarla como esta? (o)

2003 2011 2016
Hacer una Constitucién nueva 23.3 18.6 21.6
Cambiarla sélo en parte 22.0 50.1 43.0
Dejarla como esta 40.1 22.5 19.4
No sabe/no contesta 10.1 3.2 8.1

FUENTE: Concha Cant e al. (2004, Tabla 39, p. 148); Flores Davila et al. (2011); Fix-
Fierro, Flores y Valadés (2017, 51).

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... 177

La comparacion de las respuestas en el tiempo no revela una tendencia
tan clara como la que identifica la pregunta anterior, pero es consistente con
ella. En efecto, st es creciente la opinién en el sentido de que la Constitu-
cién ya no responde a las necesidades actuales del pais, es de esperarse que
aumente el porcentaje de quienes sefialan que conviene hacer una nueva
o que hay que continuar con las reformas de la actual, disminuyendo, en
consecuencia, el de quienes piensan que debemos “dejarla como esta”. Asi,
el porcentaje de quienes toman esta ultima opcién se reduce de 40.1 por
ciento en 2003 a 19.4 en 2016; el de quienes opinan que hay que “cam-
biarla s6lo en parte” se incrementa de 22 en 2003 a 43 por ciento en 2016
(aunque parece algo anémalo que este indice haya sido de 50.1 por ciento
en 2011), mientras que el grupo de quienes favorecen la aprobacién de una
nueva Constitucién no se modifica de manera importante, pues oscila entre
23.3 por ciento en 2003 y 18.6 en 2011. El indice de quienes responden
que “no saben” es significativo, pero no aumenta en el periodo, aunque
si lo hace el de los entrevistados que no se comprometen con su respuesta
(“depende”, con 7.5 por ciento en 2016). Sin embargo, este resultado pare-
ce contradictorio con el de la siguiente pregunta de la encuestas de 2011 y
2016, que inquirieron expresamente sobre la conveniencia de un congreso
constituyente:

Cuadro 4.12
¢{SE DEBE HACER UNA NUEVA CONSTITUCION EN MEXICO?
Por lo que usted piensa, ;se deberia o no se deberia convocar a un congreso constituyente
(para hacer una nueva Constitucion)? (%s)

2011 2016
Si 47.2 38.4
Si, en parte 24.6 12.4
No 10.0 2.4
No, en parte 7.3 23.8
No sabe/no contesta 10.9 23.0

FUENTE: Fix-Fierro, Flores y Valadés (2017, 53).

NOTA: En 2011, piensan sobre todo que es un necesario un congreso constituyente los jo-
venes de 25 a 34 anos, los que cuentan con estudios de licenciatura y quienes habitan en el
norte del pais. En 2016, son principalmente los jévenes de 15 a 24 afios y los mayores de 65,
quienes cuentan con estudios de primaria, pero también de licenciatura y posgrado, y los
habitantes de la regién sur-sureste, quienes se inclinan mas por la posibilidd de un congreso
constituyente.
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Aunque no se manifiesta una tendencia clara, en ambos afnos hay una
mayoria de quienes estan a favor de un Congreso Constituyente. Sumando
quienes contestaron “si” y “si, en parte” (respuesta espontanea), tenemos
71.8 por ciento en 2011 y 50.8 en 2016. La diferencia numérica se debe,
sustancialmente, al crecimiento importante de quienes contestaron “no” en
2016 (23.8 por ciento, en comparaciéon con 10 por ciento en 2011), y tam-
bién al incremento de quienes dijeron no saber o no contestaron (23 por
ciento en 2016, en comparaciéon con 10.9 por ciento en 2011). No parece
tener particular l6gica el incremento en el “no” entre ambas fechas, si la
tendencia que venimos examinando es a favor de mayores cambios consti-
tucionales, pero puede deberse también a que haya aumentado el indice de
quienes no vean conveniente tal Congreso, dado el estado actual de la demo-
cracia en México y su control por los partidos politicos.

La existencia de una mayoria que se pronuncia a favor de un Congreso
Constituyente parece entrar en contradiccion con las respuestas a la pre-
gunta anterior, en la que aproximadamente sélo dos de cada 10 entrevis-
tados se pronuncié por hacer una Constitucion nueva. En realidad no hay
tal contradiccion si pensamos en la distinta formulacion de las preguntas:
en una se dieron varias opciones sobre qué hacer con la Constitucién, y las
respuestas de los entrevistados se distribuyeron entre ellas, predominando
la de la reforma parcial; en la segunda, se pregunt6 directamente por la po-
sibilidad de convocar a un Congreso Constituyente, y la mayoria a su favor
probablemente se formé con quienes ya habian respondido en tal sentido,
a los que se unié un sector de quienes se inclinaban por la reforma parcial
(“cambiarla s6lo en parte”). Entonces, para este ultimo grupo la disyun-
tiva respecto a la conveniencia de un Congreso Constituyente los lleva a
preferir esta opcion, sin que por ello haya incongruencia con su respuesta
anterior.

Podemos redondear el analisis de estos resultados considerando la res-
puesta a la pregunta “;Considera usted que esta bien o estd mal que la
Constitucién se reforme con frecuencia”, que se planteé en la encuesta de
2016: una mayoria, con el 50.5 por ciento, considera que esta “muy bien”
y “bien”, mientras que s6lo una cuarta parte (24.3 por ciento) lo ve “mal” y
“muy mal”, con un porcentaje elevado de quienes, de manera espontanea,
no se comprometen con su respuesta (“ni bien, ni mal”: 16.7 por ciento).*?
Los resultados de esta pregunta confirman, nuevamente, la presencia de un
elevado potencial “reformista” de la Constituciéon que hay entre los ciuda-
danos.

15 Fix-Fierro, Flores y Valadés (2017, 55).
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Las encuestas levantadas en Argentina y Costa Rica combinan las dos
preguntas previas a este ultimo cuadro de la siguiente manera:

Cuadro 4.13
ADECUACION DE LA CONSTITUCION A LA REALIDAD
EN ARGENTINA Y COSTA RICA

Algunos creen que hay que reformar la Constitucién Nacional/Constitucion
Politica porque ya no se adapta a la realidad del pais. Otros creen que hay que dejarla
como estd. ;Con cudl de las siguientes frases estd mds de acuerdo? (%)

Argentina Costa Rica
(2005) (2009)
Hay que reformarla 56 | Hay que reformarla 62.9
— Hay que reformarla solo en algunas| 22.8
partes
Hay que dejarla como esta | 30 | Hay que dejarla como esta 7.7

No sabe/no contesta 14 |— —

FUENTE: Hernandez, Zovatto y Mora y Araujo (2004, Tabla 87); Cordero et al. (2009, Pre-
gunta 26).

Como se puede advertir, en ambos paises también hay un importante
potencial “reformista” de la Constitucion, mayor, por lo visto, en Costa
Rica, que en la Argentina. Dicho espiritu reformista tiene claras raices his-
toricas, a juzgar por el niimero de constituciones, proyectos constitucionales
y reformas que se han dado en nuestros paises a partir de las guerras de
independencia.*s Como sefiala perceptivamente Sergio Lopez Ayllon, en
nuestros paises la ley (y en primer lugar la Constitucion) tiene la funcion pri-
mordial de “instituir” y s6lo en un segundo momento de “regular”.®’ Esta
es una caracteristica constante de nuestra cultura juridica.

La siguiente pregunta se inspira claramente en el concepto de “sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales” de Peter Haberle:

#6 Negretto (2013, cap. 1).
7 Lopez Ayllon (1997a, cap. V). En la misma idea coincide Diaz y Diaz (1999, passim).
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Cuadro 4.14

¢DEBEN OPINAR LAS PERSONAS QUE NO SABEN DE LEYES
SOBRE LOS CAMBIOS A LA CONSTITUCION?
(MEXICO, ARGENTINA Y COSTA RICA)

Las personas que no saben de leyes, ;deben o no deben opinar sobre los cambios
a la Constitucion/Constitucion Nactonal/Constitucion Politica? (%)

Meéxico Argentina Costa Rica
(2005) (2009)
2003 | 2011 | 2016
Si deben 40.8 48.3 34.6 50 52.4
Si deben, en parte (esp) 13.2 22.3 9.7 7 —
No deben 42.1 24.7 46.0 41 46.4
No deben, en parte (esp) — — 3.9 — —

FUENTE: Concha Cantt et al. (2004, Tabla 42, p. 151); Flores Davila et al. (2011); Fix-Fierro,
Flores y Valadés (2017, 56); Hernandez, Zovatto y Mora y Araujo (2004, Tabla 97); Cordero
et al. (2009, Pregunta 28).

El cuadro revela que la poblacién encuestada —que podemos suponer
que en una abrumadora proporcién “no sabe de leyes”—se divide casi por
mitades: algo mas de la mitad (con la excepcion de la encuesta mexicana de
2011) contesta, explicita o espontancamente, que “si deben” opinar, mien-
tras que mas del 40 por ciento responde que “no deben” opinar sobre los
cambios constitucionales, es decir, no identifican a la Constitucién como un
patrimonio que les pertenezca. Posiblemente son también ciudadanos que
se identifican poco con los temas ptblicos o se interesan escasamente por
ellos: no sienten como propia la res publica (esto es algo que podrian elucidar
otros ¢jercicios de opinién). Por el contrario, si los ciudadanos consideraran
a la Constitucion no s6lo como una ley sino como un patrimonio cultural
propio, sus niveles de conocimiento y aprecio por su cumplimiento también
se elevarian. En el caso de México, resulta interesante observar que entre
2003 y 2011 aumenta el nimero de quienes consideran poder opinar sobre
los cambios a la Constitucién, pero extrailamente este numero se reduce de
modo significativo en el ano de 2016.

No obstante lo anterior, los ciudadanos mexicanos parecen interesados
en participar en los procesos de reforma constitucional, si bien conciben
dicha participacion predominantemente como ejercicio de opinion. A la
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pregunta, planteada en 2016, “Por lo que usted piensa, ¢los ciudadanos
deben participar o no deben participar en la aprobacién o rechazo de las
reformas a la Constitucion?”; una mayoria decidida (50 por ciento) conside-
ra que “si deben participar”, mientras que s6lo un tercio (35.9 por ciento)
opina que “no deben participar”, con un pequefio porcentaje que contesta
espontancamente que “sélo en reformas importantes” (7.3 por ciento). Las
respuestas a la pregunta “;Coémo deben participar?” pueden agruparse, con
un 38.7 por ciento, en las opciones “recoger opiniones, discutir, dialogar
con los ciudadanos”, mientras que un 22.9 por ciento concibe dicha partici-
pacion en términos de una votacion (referéndum o plebiscito).*®

En resumen, las encuestas sobre cultura constitucional que someramen-
te hemos examinado revelan un panorama similar en los tres paises: los
ciudadanos consideran importante a la Constitucién, aunque tienen de ella
un concepto mas bien formal y legalista, por lo que muchos no se sienten
legitimados a opinar sobre los cambios constitucionales, mientras que una
minoria no insignificante le niega relevancia, utilidad o actualidad; la ma-
yoria se manifiesta desconocedora del texto constitucional y quiza también
por ello considera que su nivel de cumplimiento es muy bajo. En cuanto a
los medios que fomentan el conocimiento y divulgacién de la cultura cons-
titucional, los principales son la escuela y los medios de comunicacion, pero
su impacto no es suficiente para involucrar a los ciudadanos en los debates
constitucionales que debieran interesar a todos, en tanto integrantes de la
“sociedad abierta de los intérpretes constitucionales”.

Por el otro lado, en los tres paises se advierte un visible espiritu “re-
formista”, pues un porcentaje importante de los ciudadanos sefiala que la
Constitucion de su pais ya no es adecuada para las necesidades actuales de
la sociedad y espera, por tanto, que la Ley Fundamental siga siendo objeto
de modificaciones constantes. Esto genera, sin duda, una presion difusa,
pero efectiva, sobre la clase politica, el que podria llevar a la revision inte-
gral de la Constitucion e incluso a un proceso constituyente.**

Los resultados anteriores no hablan univoca y expresamente a favor o
en contra de un ejercicio de reordenaciéon y consolidacién del texto consti-
tucional, porque promueven un reformismo que probablemente se seguira

8 Fix-Fierro, Flores y Valadés (2017, 59).
#9 Negretto subraya que la incapacidad del Congreso colombiano para aprobar ciertas
reformas a la Constituciéon de 1886 en los afios setenta y ochenta del siglo pasado foment6 un
movimiento de apoyo popular a una asamblea constituyente. Dicho movimiento, que logré
articularse con algunas facciones reformistas de la élite politica, logré la realizacién de un
plebiscito, en el que cinco millones de ciudadanos estuvieron a favor de tal asamblea. Véase

Negretto (2013, 175-176).
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manifestando en textos cada vez mas detallados y extensos, en consonancia
con la tradicién constitucional latinoamericana y también con las corrientes
que actualmente apoyan el llamado “nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano”. Sin embargo, también pudieran aconsejar tal ejercicio desde el pun-
to de vista del conocimiento de la Constituciéon, lo que podria conducir a
una mayor participacién de los ciudadanos en los debates constitucionales;
a una apreciacion mas positiva del cumplimiento de la Ley Fundamental v,
en general, a una mayor legitimidad e integracién de la vida politica e insti-
tucional de un pais, esto es, a una cultura constitucional renovada.

VI. REFLEXIONES FINALES

Por supuesto, no necesitamos estudios empiricos para saber que en nues-
tros paises la Constituciéon cumple de manera muy deficiente, si acaso, sus
funciones de unidad e integracion sociales. Basta considerar la gran distan-
cia que hay entre el “pais legal” y el “pais real”, asi como las fuertes divi-
slones econémicas, culturales y atn ideolégicas que hay en las sociedades
latinoamericanas,' para darnos cuenta de que estamos lejos de centrar en la
Constitucion la unidad simbélica de un proyecto social comtn. No hay todavia
entre nosotros una version latinoamericana del “patriotismo constitucional”
del que hablaba Jurgen Habermas.*®!

Los modelos de Constitucion y los datos de las encuestas que hemos
examinado documentan, aunque de manera indirecta y no univoca, estas
deficiencias en las funciones simbolicas e integradoras de las Constituciones
nacionales. La pregunta es si ofrecen elementos que den sustento a la pro-
puesta de este trabajo: la elaboracion de un texto constitucional ordenado y
consolidado que incorpore mecanismos de reforma juridica e institucional
mas flexibles y que eviten la modificacion frecuente de la Constitucion, todo
ello con el objetivo de dar a ésta mayor presencia y visibilidad simboélica.

0 Asi lo senala, por ejemplo, Carlos Castillo Peraza, distinguido dirigente e ide6logo
del Partido Acciéon Nacional (PAN), quien critica ademas que se convierta a la Constitucion
en receptaculo de todos los buenos deseos de una sociedad, porque ello es un agravio para
quienes no ven satisfechos sus derechos y promueve la demostraciéon de la inutilidad de la
Constitucién. Véase Castillo Peraza (1999, 110).

1 El concepto de “patriotismo constitucional” fue acunado en realidad por el filosofo y
politélogo aleman Dolf Sternberger (1907-1989) para referirse al hecho de que, después de
la dolorosa derrota de la Segunda Guerra Mundial, la Alemania democratica no ha fundado
su identidad y su unidad en la nacionalidad, sino en la identificacién con el orden democra-
tico instituido por la Ley Fundamental de Bonn. El concepto fue retomado por Jurgen Ha-
bermas para subrayar el cardcter universal, no étnico ni nacional, del orden constitucional
en un Estado democratico de derecho. Véase, por ejemplo, Velasco (2002).
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Pensamos que las encuestas de cultura constitucional levantadas en Mé-
xico ofrecen tales elementos: los ciudadanos tienen una expectativa refor-
mista, hasta el punto de juzgar conveniente un Congreso Constituyente, por
lo que es previsible esperar que contintien los cambios a la Constitucion y
las leyes; al mismo tiempo, consideran importante a la Constitucion, pero
dicen no conocerla y juzgan que no se cumple. Advierten que se habla de la
Constitucion principalmente en la escuela y en los medios de comunicacion,
pero no en forma suficiente; por otro lado, un grupo importante no se sien-
te legitimado para opinar sobre ella y sobre sus cambios, pero una mayoria
se declara dispuesta a participar en las reformas, principalmente mediante
el dialogo y el debate y, en menor medida, a través de las consultas popu-
lares formales. En consecuencia, la propuesta de una Constitucion visible,
que pueda ser conocida y divulgada de manera general, podria contribuir,
como sostienen algunos autores, a fortalecer la democracia constitucional
en su conjunto, combatiendo el “fetichismo constitucional”, que opina que
bastan los cambios a la Constitucién para que la realidad (injusta, sin duda)
de nuestros paises empiece a transformarse de manera visible.

El examen y la comparacién con las encuestas levantadas en Argentina
y Costa Rica nos advierten, sin embargo, que las deficiencias de nuestra
cultura constitucional son comunes a los paises de Latinoamérica y que el
diagnostico relativo a México no se debe, al menos de una manera clara, al
exceso de reformas constitucionales de los tltimos afios. Ni en Argentina ni
en Costa Rica se modifica la Constitucion con tal frecuencia como en Méxi-
o, ni sus textos constitucionales son tan extensos como el de la Constituciéon
de 1917.%2 No obstante, la cultura constitucional de los ciudadanos de esas
naciones, en términos de conocimiento y aprecio por el texto constitucional,
es similar a la que identifican las encuestas mexicanas.

Por tanto, los procesos de reforma constitucional, aunque sometidos a la
presion difusa y en ocasiones efectiva de la opinioén publica, se encuentran
mas bien en manos de la élite politica, y ésta actiia de acuerdo con una logi-
ca que, en nuestro pais, no es favorable hasta ahora a una dinamica distinta
de la reforma constitucional. Hace falta, por tanto, que los partidos politi-
cos tengan la vision suficiente para iniciar una negociacion estratégica que
permita abrir una nueva etapa en nuestra evolucién constitucional. Pero
el desarrollo constitucional futuro debe ir mas alla de la revisiéon técnico-

%2 La Constitucion de la Nacion Argentina, en el texto resultante de la reforma de 1994,
tiene una extensiéon de 129 articulos y 11 mil 309 palabras, sin contar el preambulo ni las
disposiciones transitorias. La Constitucion Politica de Costa Rica, de 1949, tenia, con sus
reformas hasta 2001 (que el autor pudo consultar), 197 articulos y 13 mil 727 palabras de
extension, también sin preambulo ni articulos transitorios. Estos nimeros se encuentran muy
lejanos de la extensién que caracteriza actualmente a la Constituciéon mexicana de 1917.
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juridica del texto constitucional. De lo que se trata es de encaminarse ha-
cla una nueva cultura constitucional que tome en serio a la Constituciéon como
Ley Suprema. Una ley verdaderamente suprema es la que define, de manera
clara y estable, las coordenadas generales de la vida institucional, asi como
los “valores superiores del ordenamiento juridico”,* dejando espacio para
que los 6rganos representativos y los tribunales tomen las decisiones y ha-
gan los ajustes que requieran las cambiantes circunstancias de la sociedad.
Esa nueva cultura constitucional exige también un mejor conocimiento de
la Constitucién y una identificacién mas estrecha con ella por parte de los
ciudadanos, como supuesto indispensable para que éstos puedan exigir y
vigilar efectivamente el cumplimiento de la Ley Fundamental. Se trata, en
sintesis, de continuar por la via constitucional del cambio con continuidad
que ha permitido a México un siglo de avances indudables.

No podemos concluir este trabajo sin dejar de senalar que la propuesta
de un texto constitucional renovado no es ninguna panacea para la deficien-
cias de nuestra vida constitucional, ni implica la “refundacién” que han pro-
puesto algunos actores politicos, sino apenas un viraje, parcial y relativo, en
el proceso mas amplio de ordenacion de la vida social a través del derecho.
Seniala Vincenzo Ferrari, un distinguido sociélogo del derecho, que desde
el siglo XVIII el mundo moderno ha atestiguado procesos pendulares de
orden y desorden en el derecho.** La ideologia de la codificacién y del mo-
nopolio del Estado en la creacion del derecho, consolidada en el siglo XIX,
sufri6 toda clase de embates y revisiones durante el siglo XX y lo que va del
XXI, llevando a la situacion de pluralismo y de desorden que prevalece en
la actualidad. La internacionalizacién de los 6rdenes juridicos nacionales, la
proliferacion de 6rdenes juridicos “privados”, la descentralizacion territorial
y funcional de las fuentes del derecho, son otros tantos fenémenos que in-
crementan la complejidad y la contingencia de los sistemas juridicos, que, si
bien estan interconectados entre si, no estan integrados, sino que se encuen-
tran implicados mutuamente en continuos conflictos, abiertos o latentes.*®

El exceso de referencias normativas, unida a su frecuente inaplicabilidad,
produce un cierto grado de incomunicabilidad y de desconcierto, es decir, de

163 Esta expresion esta tomada del articulo 1? de la Constitucién espainola de 1978. Tales
valores superiores son, de acuerdo con esa disposicion: la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico.

6+ Ferrari (2015, 69 y ss.).

16 Ferrari (2015, 77). Podemos agregar la idea weberiana de la “racionalidad” del de-
recho, entendida como sistematizacién y generalizacion, la cual siempre se encuentra en
tension con la “irracionalidad”. Sobre el “desdibujamiento” del derecho constitucional como
rama y disciplina tradicional del derecho puede verse Serna de la Garza (2012, 87 y ss.).
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anomia: demasiadas normas terminan por ser equivalentes a ninguna norma.
Los limites entre lo licito y lo ilicito se confunden hasta hacerse impalpables y
la distancia entre las normas y las practicas no sélo aumenta, sino que corre
inclusive el riesgo de perder significado, revelando despiadadamente la rela-
tividad del concepto de eficacia del derecho, con el cual se designa comun-
mente la correspondencia entre los efectos producidos por un acto normativo
y las intenciones de quien lo ha dictado... Si no esta claro cudl sea la norma o
si hay dudas insolubles sobre su interpretacion, la eficacia se convierte en una
cuestion de perspectiva... 6

Ferrari se pregunta si se encuentran operantes o si son al menos visibles
algunos mecanismos encaminados a volver a meter en orden en un sistema
juridico mundial tan visiblemente desordenado.'” Observa que es en el pla-
no global donde, segtin parece, se estan produciendo procesos de reordena-
cion, clarificaciéon y simplificacién, por tratarse de normas, ya sea publicas
o privadas, que nacen en sedes menos expuestas a las emociones y a las
reivindicaciones cotidianas, en comparacion con las normas estatales, que
responden a las exigencias mas contingentes de la lucha politica y, por tanto,
estan mas orientadas a convocar un consenso mediatico sobre los gobiernos,
que a reglamentar las conductas.’® Igualmente advierte la convergencia y
relativa uniformidad que se produce, a nivel mundial, en el derecho del co-
mercio y la economia, debidas en buena medida a la difusion de los modelos
contractuales del common law.*”

Las reflexiones de Ferrari no resuelven la cuestioén de las cuales sean las
posibilidades de reordenar el derecho publico nacional, en particular el de-
recho constitucional, pero nos sugieren al menos echar una mirada a nues-
tro entorno para acompasar nuestros cambios a las tendencias globales mas
amplias,’ pero sobre todo, nos impulsan a salir del ensimismamiento del
cual fue producto la Constituciéon mexicana de 1917. Se trata, en sintesis,
de continuar por la via constitucional del cambio con continuidad que ha
permitido a México un siglo de avances indudables.

16 Ferrari (2015, 77
167 Ferrari (2015, 77
18 Ferrari (2015, 78
9 Ferrari (2015, 78
#0 Cabe mencionar en este sentido el proyecto sobre el surgimiento de un tus constitutionale
commune latinoamericano, centrado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, que ha iniciado el Instituto Max Planck de Derecho Pablico Comparado
y Derecho Internacional de Heidelberg, con la colaboracién del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM vy el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Véanse
los primeros trabajos de este proyecto en Bogdandy ez al. (2010). Véase también Serna de la

Garza (2013) y Bogdandy (2013).
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CAPITULO V

LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
EN LA CONSOLIDACION DEMOCRATICA.
LA PERSPECTIVA DE LA SOCIOLOGIA
DEL DERECHO®

I. PLANTEAMIENTO

Se me ha pedido que aborde el tema del simposium —los tribunales consti-
tucionales en la consolidacion democratica— desde la perspectiva de la so-
ciologia del derecho. Asi formulada, se trata de una encomienda dificil. La
razon es que el concepto de “sociologia del derecho” o de “sociologia juri-
dica” —que con frecuencia se utilizan como términos equivalentes e inter-
cambiables— es en si ambiguo. En efecto, cabe decir que hay una sociologia
“sociologica” del derecho y otra sociologia “juridica” del derecho, y que no
se trata de un mero juego de palabras.

La primera est4 enraizada en la sociologia y, por tanto, tiende a utilizar
primariamente conceptos y categorias de esta disciplina, asi como a dedu-
cir de ella sus preocupaciones teéricas y metodologicas. Logicamente, sus
cultivadores son primariamente los sociélogos. Por otro lado, hay también
una sociologia del derecho cuyas premisas se derivan preferentemente de
los problemas que se advierten en el funcionamiento del derecho (su “efi-
cacia”), como, por ejemplo, la medida en que se cumplen ciertas leyes o
el grado en que la poblacién de un territorio tiene acceso a las instancias
judiciales para resolver sus conflictos cotidianos. Se trata de una sociologia
juridica orientada, de manera practica, hacia la politica juridica y que toma
de las diversas ciencias sociales sus conceptos, métodos e instrumentos de in-
vestigacion, como son los de tipo estadistico o cuantitativo. A diferencia de
la sociologia “sociologica” del derecho, esta sociologia “juridica” del dere-

" El autor agradece los atinados comentarios de Pedro Salazar Ugarte. El ensayo se ha
actualizado y se ha complementado con las reflexiones inéditas del autor presentadas en el
seminario Reforma_y control de la Constitucion. Implicaciones y limites, efectuado en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM el 3 de febrero de 2009.
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cho no tiene frecuentemente una orientacion teérica fuerte o definida y, por
ello, no requiere cuestionar algunas premisas internas del mismo sistema ju-
ridico —como por ejemplo, la idea de que las leyes se “aplican” o de que los
tribunales “resuelven” conflictos sociales. Previsiblemente, son sobre todo
los juristas (a veces un poco renegados) quienes tienden a desarrollar interés
en esta perspectiva para el estudio del derecho, aunque crecientemente son
los cultivadores de otras ciencias sociales con una fuerte inclinacién hacia
la politica ptblica —como la economia o la ciencia politica— quienes se
internan cada vez con mas frecuencia en este territorio, armados con herra-
mientas teéricas y metodologicas sofisticadas de las cuales carecen frecuen-
temente los juristas habilitados como “sociélogos”.*"!

Conviene subrayar, adicionalmente, que la “sociologia del derecho”,
en cualquiera de sus dos versiones, es con frecuencia sélo una etiqueta que
identifica una perspectiva “no normativa” sobre el derecho que se apoya en
una o varias ciencias sociales, no sélo en la sociologia propiamente dicha,
aunque no hay duda —como hemos apuntado— de que existe una “socio-
logia del derecho” rigurosamente “sociolégica”. En efecto, las publicaciones
especializadas en el campo de la sociologia del derecho no sélo tienden a
mezclar las dos perspectivas arriba senaladas, sino también a utilizar con-
ceptos, teorias y métodos provenientes de disciplinas sociales muy diversas
como la economia, la antropologia y la etnografia, la historia, la ciencia y la
sociologia politicas, la psicologia social, ademas de las diversas sociologias
particulares (como la sociologia de las organizaciones o de las profesiones).
En este sentido, el término de “law and society”, que es de uso habitual en los
paises de habla inglesa, o el de “estudios socio-juridicos” (socio-legal studies),
reflejan mucho mejor la amplitud un tanto difusa que puede asumir la “so-
ciologia juridica”.

Lo anterior tiene relevancia al momento de preguntarnos si existe una
sociologia juridica de la jurisdiccion constitucional, para luego cuestionar-
nos sobre la clase de analisis socio-juridico que es apropiado para describir
y explicar el funcionamiento de los tribunales constitucionales en el marco
de los procesos de democratizaciéon que se advierten en numerosos paises
del planeta. La cuestion se plantea con particular agudeza porque —como
veremos en un apartado posterior— la ubicacién de la jurisdicciéon consti-
tucional en la encrucijada entre derecho y politica favorece la realizacion
de estudios en los que predomina la perspectiva politologica, con dos con-
secuencias principales e interrelacionadas: se difumina la distincién entre

71 Sobre las relaciones entre sociologia y derecho véase también en Capitulo I en este

volumen.
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derecho y politica, y se descuida el analisis estrictamente socio-juridico, es
decir, el que pone énfasis en la funcion juridica de los tribunales constitu-
cionales y en sus relaciones con los operadores del sistema juridico, como
jueces, abogados y académicos, aunque estos aspectos no estan del todo au-
sentes en los estudios relevantes, como también se vera mas adelante.

El propésito de este ensayo es entonces el de hacer un planteamiento
socio-juridico mas amplio para el estudio de los tribunales constitucionales
en el contexto de los procesos de democratizacién. Para tal efecto, resulta
necesario buscar un enfoque que, al mismo tiempo que permita distinguir
entre las funciones politicas y las juridicas de la jurisdiccion constitucional,
favorezca también un analisis de su interrelacion en este ambito social espe-
cifico. Se requiere, en otras palabras, una perspectiva que sitae a la jurisdic-
c16n constitucional en el plano de la sociedad y examine sus vinculos tanto
con los fendmenos juridicos como con los politicos, partiendo de la premisa
de que ambos tipos de fenémenos estan muy estrechamente ligados entre
si, pero también de que son estructuralmente diversos vy, por tanto, distin-
guibles en sus operaciones y efectos.*”? Lo anterior no impide considerar a
los fenémenos juridicos, también y esencialmente, como fendmenos de poder
—como sucede particularmente en la tradicion marxista—, pues una cosa
es el poder como fendémeno social omnipresente, y otra, el sistema politico
como subsistema que agrega y estructura, en vista de la produccién de de-
cisiones colectivas obligatorias, los diferenciales de poder que existen en la
sociedad.*”?

Tal explicaciéon es un paso previo necesario para empezar a abordar
la cuestién de cudl sea la funciéon de los tribunales constitucionales en la
consolidacién democratica, sobre todo en paises como el nuestro. CGonviene
preguntar entonces donde buscar los elementos que permitan resolver esta
tarea. La respuesta es que algunos de esos elementos pueden encontrarse en
la obra del soci6logo aleman Niklas Luhmann (1927-1998). Una tesis en que
se apoya el ensayo es, justamente, que las piezas teoricas que nos ha legado
Luhmann contribuyen no solamente a dar mayor coherencia y a situar en un
contexto mas amplio lo que ya sabemos sobre la naturaleza y las funciones
de los tribunales constitucionales, sino que sugieren nuevas preguntas e hi-
potesis para el futuro. En lo particular, la sintesis teérica de Luhmann ofrece
la oportunidad de aplicar y desarrollar un enfoque basado en el concepto de

472 Véase Luhmann (1993a, cap. 9), quien sostiene que claramente puede y debe distin-
guirse entre sistema juridico y sistema politico, aunque la tradicién del pensamiento occiden-
tal ha tendido a considerarlos como un solo sistema que confluye en el concepto de Estado vy,
mas precisamente, en el de “Estado de derecho”.

175 Luhmann (1993a, cap. 9).
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comunicacion para examinar la inserciéon de los tribunales constitucionales en
los 6rdenes juridicos nacionales y en el sistema juridico global.

El ensayo se divide en tres apartados. En el primer apartado (I1., infra)
se ofrece una exploracion esquematica de los estudios socio-juridicos —en
sentido amplio— que existen sobre los tribunales constitucionales, subra-
yando su aportacién a los procesos de democratizacion politica. En un se-
gundo apartado (III., infia) se expone la concepcion de Luhmann sobre la
diferenciacion de los sistemas politico y juridico y su acoplamiento estructu-
ral a través de la Constitucion. De ahi derivan diversas consecuencias para
el analisis de la naturaleza y funciones de los tribunales constitucionales,
en particular su papel en el sistema juridico desde un punto de vista comu-
nicativo, que se expresa en los procesos argumentativos y en la difusion de
las argumentaciones al interior y al exterior del aparato judicial. En este
punto es posible mostrar las conexiones que existen entre el enfoque aqui
desarrollado y los debates que se han producido en torno al llamado “dialo-
go judicial”, pero también otras avenidas de analisis que todavia estan por
explorarse con mas profundidad. El dltimo apartado (IV., infra) ofrece una
reflexion final sobre el papel de los tribunales constitucionales en la conso-
lidaciéon democratica desde el punto de vista socio-juridico y en la articula-
cién y el funcionamiento del sistema judicial.

II. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
EN LOS ESTUDIOS SOCIO-JURIDICOS

Un vistazo a la bibliohemerografia especializada nos revela algunos de los
principales aspectos de la jurisdiccion constitucional que se han abordado
desde una perspectiva, tanto teérica como empirica, que podemos denomi-
nar “socio-juridica” en sentido amplio. Sintéticamente, estos estudios abor-
dan las siguientes cuestiones, que naturalmente estan interrelacionadas y por
ello no pueden distinguirse mas que de modo analitico:

— Los factores sociales que explican la instauracién una jurisdiccién
constitucional, especialmente en un contexto de transiciéon y conso-
lidacion democraticas

— Laideologia y las estrategias de los jueces constitucionales, asi como
el impacto de la jurisdiccién constitucional sobre las relaciones de
poder, especialmente respecto del Poder Legislativo

— La legitimidad, confianza y aceptaciéon de las resoluciones de los
tribunales constitucionales
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— ElI funcionamiento institucional, organizacional y deliberativo, de
los tribunales constitucionales
— El “didlogo judicial” entre tribunales constitucionales.

En lo que sigue intentaremos ampliar el enunciado esquematico de es-
tos temas.

El primer tema es central, porque existe una bibliografia muy amplia
que documenta, de distintas maneras, la estrecha conexiéon —casi se diria
natural u organica— entre el surgimiento de los tribunales constituciona-
les en un gran numero de paises y la instauracion, el restablecimiento y la
consolidaciéon de un régimen democratico.*”* Estos estudios han sido elabo-
rados en su mayoria desde una perspectiva politologica, aunque también
hay contribuciones de caracter sociolégico y econémico, e incluso algunos
ensayos que toman mas en consideracion factores propiamente juridicos.
Aqui mencionaremos solamente algunos de ellos:

Una primera linea de estudio desarrolla e intenta verificar empirica-
mente la hipotesis de que el establecimiento de una jurisdicciéon constitu-
cional y el alcance de sus facultades se explican esencialmente por la in-
certidumbre en un proceso de transicion politica que impulsa a mayorias y
minorias a aceptar la “garantia institucional” que aquélla ofrece.'” Este es
un enfoque muy generalizado en los trabajos politologicos, esto es, la idea
de que la jurisdiccion constitucional es producto de acuerdos y compromi-
sos que funcionan como “péliza de seguro” para las fuerzas politicas inmer-
sas en un proceso de democratizacion, particularmente bajo condiciones de
incertidumbre electoral.*’® Una variante de esta tesis considera que la adop-
cion de una declaraciéon de derechos y de una jurisdiccion constitucional
que los garantice esta vinculada a los intereses de una elite hegemoénica que
pretende proteger hacia el futuro, frente a los grupos opositores, su ideolo-
gia e intereses politicos traducidos en valores constitucionales.*’”

Sin embargo, las circunstancias que favorecen la creacién de tribunales
constitucionales son mas variadas. Se ha argumentado, por ejemplo, que el

17 Véase, por ejemplo, Sadurski (2002), Gloppen, Gargarella y Skaar (2004), Gargarella,
Domingo y Roux (2006), Helmke y Rios-Figueroa (2010), Bonilla Maldonado (2013). Es-
tudios de caso: Sélyom (2003), sobre Hungria; Couso (2011), sobre Chile; Harding (2011),
sobre Tailandia. Un planteamiento mas general, con referencia a los casos de Sudafrica y
Bosnia, puede verse en Issacharoff (2004; 2011).

5 Veéase, por e¢jemplo, Ginsburg (2002; 2003; 2008). Un estudio mas amplio que abarca
128 paises puede verse en Ramos (2006).

76 Veéase, por ejemplo, Finkel (2008).

7 Véase, por ejemplo, Hirschl (2004).
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establecimiento de tribunales constitucionales en las reptblicas y regiones
de la Federacion Rusa coincide mas bien con la consolidacion de un poder
fuerte y se explica mejor por las negociaciones entre el gobierno central y la
periferia federal.”® Ello seria muestra de que las élites politicas de algunos
paises que no son claramente democraticos han decidido mantener una
jurisdiccién constitucional en la medida que ésta les ofrezca beneficios y
no interfiera en demasia con las politicas pablicas.”” En otros paises, como
Estonia, los tribunales constitucionales pueden funcionar como “conduc-
tos” para senalar al legislador nacional vias de reforma democratica que
son impopulares en el plano nacional, pero que tienen como componente
las expectativas de actores externos relevantes (en este caso, los derechos
lingtiisticos de las minorias).*®

Como puede observarse facilmente, la conexién entre jurisdiccién cons-
titucional y democratizacién es visible, pero compleja, y depende en gran
medida de las circunstancias particulares de cada pais.®®' Desde luego hay
que tomar especialmente en cuenta que se trata de procesos dinamicos en
los que una jurisdiccién constitucional poderosa puede sufrir ataques por
parte de los demas actores politicos, lo que puede desembocar en un retro-
ceso democratico y en el relativo (y quiza temporal) declive de esa jurisdic-
ci6n.*®?

En relaciéon con el segundo tema, la bibliografia es también muy abun-
dante. En este ambito el término clave parece ser el de la judicializacion de la

#8 Trochev (2004; 2008).

479 Epstein et al. (2001) ofrecen un modelo estratégico general para explicar el comporta-
miento de jueces constitucionales, poderes ejecutivos y legislativos, mediante el cual analizan
el caso del Tribunal Constitucional ruso. Este podria ser, con matices, el caso de México
durante la época de la hegemonia presidencialista. La Suprema Corte de Justicia y otros 6r-
ganos del Poder Judicial de la Federacion mantuvieron formalmente su caracter de jurisdic-
ci6én constitucional, pero las circunstancias politicas y el entorno juridico imponian limites al
ejercicio de sus facultades de control constitucional. Véase el Capitulo VII en este volumen.

0 Maveety y Grosskopf (2004). Sobre el tribunal constitucional sudafricano como resul-
tado de la confluencia de las demandas de actores externos y la negociacion entre los actores
internos, véase Klug (2000, caps. 6-8).

1 Por ejemplo, Hailbronner (2014) opina que la fortaleza del Tribunal Constitucional
Federal aleman se explica menos por el pasado nazi, que por la combinacién de un consti-
tucionalismo transformativo débil y una cultura juridica jerarquica con fuerte énfasis en una
concepcion clentifica del derecho y el conocimiento especializado.

2 Sobre este punto puede verse Gardbaum (2015), quien considera, por ello, que mas
que las facultades formales de anulacién de leyes, que la prioridad maxima en las transicio-
nes democraticas debe ser el mantenimiento de la independencia judicial. Un caso, entre
muchos que pueden citarse, es el del Tribunal Constitucional de Indonesia. Véase Roux y

Siregar (2016).
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politica,™® es decir, la tendencia a llevar conflictos y cuestiones de naturaleza
politica a los tribunales para su resolucién, lo que, por supuesto, conlleva
también una tendencia natural hacia la politizacién de la justicia, esto es, la
influencia que, de diversos modos, los actores politicos tratan de ejercer so-
bre la conformacién y funcionamiento de la jurisdiccion constitucional, asi
como las maneras en las que los propios jueces constitucionales tratan de
expresar y hacer valer sus preferencias politicas.

La judicializacién de la politica se traduce en un abanico muy varia-
do de cuestiones: iquiénes acuden a la jurisdiccion constitucional? ¢Cuales
son los conflictos que llegan a los jueces constitucionales® y qué factores
influyen en el acceso a la jurisdiccién constitucional?® ;De qué manera se
resuelven estos conflictos? ;Cual es el rol principal que asume la jurisdiccion
constitucional: el de arbitro de controversias politicas*®® o el de protector
de los derechos de los ciudadanos? ;Qué tan independientes son los jueces
constitucionales respecto de los poderes ptblicos y sociales en el Estado?*’
;Cuales son las reacciones de estos poderes frente a las resoluciones de la
jurisdiccién constitucional que son desfavorables o contrarias a sus intere-

#3 Véanse los ensayos reunidos en Tate y Vallinder (1995). Véase también Guarnieri y
Pederzoli (1997) sobre las relaciones entre politica y derecho en varios paises europeos.

# Por ejemplo, en Turquia, el régimen laico que impone la Constitucion ha dado gran
relevancia a los procesos de prohibiciéon de los partidos politicos de ideologia religiosa (is-
lamista), cuyo conocimiento se ha conferido al Tribunal Constitucional de ese pais. Véase
Kogacioglu (2003; 2004).

155 Blankenburg (1998) analiza el sentido y el sinsentido del procedimiento previo de se-
leccién de las acciones de amparo (Verfassungsbeschwerde) ante el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman, como mecanismo de filtro ante la sobreproduccién de demandas por parte de
los ciudadanos.

#6 A diferencia de la imagen tradicional de los tribunales constitucionales como arbitros
que determinan de manera tajante quién tiene la razon juridica en un conflicto de origen
politico, Rios-Figueroa (2016) propone la vision de estos tribunales como mediadores en el caso
de las relaciones civico-militares en América Latina, es decir, que su papel es el de proveer
a los gobiernos civiles y a sus fuerzas armadas informacién que contribuya a reducir la in-
certidumbre en torno a sus relaciones, ayudandolos a cooperar y a resolver entre ellos sus
conflictos.

7 Sobre la independencia de los jueces constitucionales respecto de los partidos politi-
cos que los postulan puede verse el estudio sobre el Tribunal Constitucional portugués en
Amaral-Garcia, Garoupa y Grembi (2009). Schwartz y Murchison (2016) investigan qué tan
independiente es el comportamiento de los jueces del Tribunal Constitucional de Bosnia-
Hercegovina respecto de su identidad étnica y nacional. De acuerdo con el analisis estadisti-
co de un conjunto de sentencias de este Tribunal, los autores concluyen que, en ciertos tipos
de casos, los jueces tienden a dividir su voto en funcién de esa identidad y que la influencia
de ese factor no disminuye con periodos de encargo largos, sino que puede incluso incremen-
tarse con ellos.
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ses? Sobre todas estas cuestiones existe una abundante bibliografia que no
podemos resumir aqui.

La segunda dimension de este tema —la politizacion de la justicia—
ha sido explorada principalmente mediante el analisis de las trayectorias
personales y profesionales de los jueces constitucionales, asi como de sus
preferencias ideologicas, a fin de tratar de explicar su impacto en las reso-
luciones de los tribunales constitucionales.”® Al respecto se han elaborado
sustancialmente tres modelos: el juridico o formal (son las normas juridi-
cas las que determinan el resultado de los juicios), el actitudinal (son las
preferencias politicas e ideoldgicas de los juzgadores el factor decisivo) y el
estratégico (son los acuerdos y negociaciones entre los jueces constitucio-
nales, dentro del marco organizacional e institucional de los tribunales, los
que explican ese resultado).*®® Desde luego, el analisis del desempeno de los
tribunales constitucionales a lo largo del tiempo revela que éstos elaboran y
dan seguimiento a politicas piiblicas definidas, en lo cual su comportamiento
no se distingue esencialmente del de otras instituciones del Estado que de-
sarrollan este tipo de politicas.**

El tercer ambito tematico concierne la legitimidad y la aceptacion de
las resoluciones de los tribunales constitucionales no sélo por las diversas
“audiencias” a las que se dirigen (como jueces, abogados y académicos),"!
sino también por la sociedad en general. Una cuestion relevante en este
campo es el cumplimiento voluntario de esas resoluciones, con base funda-
mentalmente en la autoridad y prestigio de los jueces constitucionales, pues
éstos no solo carecen —como cualquier otro juzgador— de instrumentos
coercitivos propios para lograr ese cumplimiento, sino que su autoridad es
mas precaria y vulnerable frente a la resistencia de los diversos 6rganos y
actores politicos.

Sobre este aspecto hay interesantes estudios empiricos. Por ejemplo,
con base en estudios de opinioén y percepcion de la poblacion, es posible
mostrar que los tribunales constitucionales y supremos de varios paises go-

18 Desde luego un tema cada vez mas importante en este sentido es el de la presencia
de mujeres en los tribunales, particularmente en los constitucionales. Véase, por ejemplo,
Kenney (2013).

19 Véase una sintesis de estos modelos en Fix-Fierro ez al. (2018, leccién 5), con ulteriores
referencias bibliograficas. Como estudio de caso puede verse, por ejemplo, Basabe Serrano
(2008).

90 Fista es la tesis de Feeley y Rubin (2000) en relacién con la politica que siguieron los
tribunales federales de los Estados Unidos a partir de los afios sesenta para lograr la reforma
del sistema penitenciario de varios estados, con apoyo en la Octava Enmienda de la Consti-
tucion Federal de ese pais.

©1 Baum (2006).
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zan de tanto mayor apoyo difuso cuanto mas visible es su actuacion.'? La
legitimidad asi ganada les permite mantener la confianza ciudadana pesar
de que ocasionalmente dicten resoluciones controvertidas o impopulares.
También se puede examinar esta legitimidad a partir del analisis de las sen-
tencias de los jueces constitucionales en la prensa. En el caso del Tribunal
Constitucional Federal aleman, un estudio elaborado en este sentido llega a
la conclusion de que la aceptacion y la legitimidad de las escasas sentencias
del tribunal que son socialmente controvertidas (segtn lo revelan las encues-
tas), estan sometidas a la influencia de las elites de opinién que se expresan
a través de los medios de comunicacion, los cuales contribuyen a definir
cudles resoluciones son controvertidas y cuales no.**

En cuarto lugar, un tema en el que cada vez hay mas investigacion es el
del funcionamiento interno de los tribunales constitucionales. Se trata de abor-
dar, sobre todo, sus procesos deliberativos a la luz del contexto institucional
y organizacional en el que se producen. En este sentido contamos con algu-
nos estudios de gran interés. Asi, por ejemplo, existe un trabajo muy com-
pleto sobre los procesos deliberativos y decisorios internos en el Tribunal
Constitucional Federal aleman, uno de los tribunales constitucionales mas
poderosos y prestigiados del mundo.** Hay también un estudio compara-
tivo de los procesos deliberativos en el Tribunal Constitucional espanol y
el Supremo Tribunal Federal de Brasil.*> El interés particular de este ulti-
mo estudio radica en el analisis y confrontaciéon de la deliberacion secreta
(Espafna) frente la deliberaciéon publica ante los medios de comunicaciéon
(Brasil).*® Todos estos estudios se basan necesariamente en entrevistas a
jueces y ex-jueces de estos tribunales, las cuales revelan, de manera general
(vya que el secreto judicial les impide hablar sobre la deliberaciéon de casos
especificos), los entretelones de los debates internos de estos tribunales, los
cuales, por lo comin, no se encuentran reglamentados de manera formal,
sino que derivan de costumbres y practicas tradicionales.*”

Por dltimo, un tema que ha surgido primeramente en el analisis de las
relaciones entre los tribunales internacionales y las jurisdicciones naciona-

12 Gibson et al. (1998).

193 Schaal (2000).

#* Kranenpohl (2010). Una breve sintesis en lengua inglesa en Kranenpohl (2016).

45 Rufino do Vale (2017).

196 s el caso también de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México. Sobre los
resultados e inconvenientes de la deliberacion publica de la Corte véase Pou Giménez (2016)

y Astudillo (2019).
97 Existe también un importante estudio etnografico sobre el funcionamiento del Tribu-

nal Constitucional hiingaro. Véase Scheppele (2004).
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les es el del llamado “diadlogo judicial”, es decir, la comunicacién que en
ocasiones establecen los tribunales al citar y utilizar, expresa o tacitamen-
te, los precedentes de otras jurisdicciones.'® LEste “didlogo”, “fertilizacion
cruzada” o “comunicacion transjudicial”, como también se le ha llamado,
se produce de manera horizontal entre los tribunales constitucionales de
varios paises, algunos de los cuales son especialmente influyentes, como el
aleman,* pero también entre éstos y aquellos tribunales internacionales
—como los de derechos humanos— que podemos considerar de caracter
constitucional en un sentido amplio. Al respecto se habla ya de la existencia
de una “comunidad global de tribunales”, para enfatizar el hecho de que to-
das las jurisdicciones, de algiin modo, forman parte de una empresa comin
que trasciende las fronteras nacionales.>"

En resumen: el panorama minimo que hemos presentado en las paginas
anteriores nos muestra que el estudio de los tribunales constitucionales por
las ciencias sociales comprende aspectos muy diversos y de gran riqueza. En
ellos predomina el enfoque politico en razon de las circunstancias historicas
particulares en que ha surgido y se ha desarrollado la jurisdiccién constitu-
cional en un gran ntmero de naciones. Sin embargo, hemos visto también
que estos estudios tienen muchos puntos de contacto con la investigacion
socio-juridica tradicional, sobre todo la de tipo empirico, en relacién con los
tribunales, tales como su funcién en el tratamiento de conflictos, el analisis
cuantitativo y cualitativo de los asuntos que llegan a ellos, las caracteristi-
cas de las partes, los diversos factores que explican los modos de resolucion
de esas controversias, entre los cuales se encuentran la ideologia y las pre-
ferencias politicas de los jueces constitucionales, asi como la aceptacién y
el cumplimiento de las sentencias. También se ha agregado como tema de
estudio mas propiamente socio-juridico el de las relaciones que se estable-
cen entre los tribunales entre si y entre éstos y otros operadores del derecho,
como los abogados y los juristas académicos. Sin embargo, nos parece que
sigue haciendo falta un planteamiento mas riguroso, amplio e imparcial de
las funciones de los tribunales constitucionales, como wstituciones politicas y
como drganos juridicos, razon por la cual acudimos en el siguiente apartado,
como ya se anuncio, al esquema teodrico propuesto por Niklas Luhmann y
sus discipulos.

#8 Sobre esta cuestion existe ya una bibliografia inmensa. De ella puede citarse Bahdi
(2002) y Ahdich (2004).

#9 Véase, por ejemplo, Rautenbach y Du Plessis (2013). Sobre la comunicacién entre
tribunales constitucionales en general véase Ferrarese (2009).

0 La expresion es de Anne-Marie Slaughter (2003). Véase también Slaughter (1994;
2000). En un sentido similar Lopez Ayllon (2004) y Pérez Gomez (2014).
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III. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES:
ENTRE LA DIFERENCIACION Y EL ACOPLAMIENTO
ESTRUCTURAL DE POLITICA Y DERECHO

La teoria de la sociedad moderna de Niklas Luhmann toma como premisa la
idea de “diferenciacion funcional”, es decir, que dicha sociedad se caracteriza
por estar constituida por sistemas sociales —como el politico, el juridico, el
economico, el cientifico o el religioso— los cuales realizan, de manera auto-
noma, unos respecto de otros, una funcién particular para el conjunto de la
sociedad.” La autonomia de estos sistemas solo es de caracter operativo, es
decir, que sus operaciones son propias y excluyentes de las de otros sistemas
y se producen y reproducen a si mismas (“autopoiesis”), pero ello no significa
que no influyan unos en otros, ni que no existan estructuras comunes que
regulen de modo especifico su interrelacion.

Luhmann habla de “acoplamientos estructurales” para referirse a aque-
llas estructuras que son comunes a dos sistemas que contribuyen a mantener
la diferenciacion entre ellos, especificando su interrelacién, aunque cum-
plen tareas diversas al interior de cada sistema.”” Pero lo que es mas signifi-
cativo es que, al mismo tiempo que limitan las posibilidades de interrelacion
externa y de operacién interna, estas estructuras permiten a ambos sistemas
grados mds elevados de liberlad y de complenidad propias, lo que acelera la dinamica
interior de cada uno. Luhmann habla de un aumento de las “irritaciones”
a las que los sistemas se exponen, tanto interna como externamente, como
consecuencia de sus acoplamientos estructurales, irritaciones que desenca-
denan reacciones internas de cambio y ajuste al entorno.

A'la luz del concepto anterior, no resulta dificil identificar los principa-
les acoplamientos estructurales del sistema juridico. Asi, por ejemplo, entre
los sistemas juridico y econémico, dicho acoplamiento se produce mediante
las instituciones de la “propiedad” y los “contratos”,”” mientras que entre
el sistema juridico y el politico, esto se logra a través de la “Constitucion”.
La siguiente cita explica con amplitud esta idea:

S0 A partir de su obra Soziale Systeme, publicada originalmente en 1984, que desarrolla las
bases tedricas de su teoria de la sociedad, Luhmann fue publicando en anos subsiguientes,
hasta su muerte en 1998, estudios especificos sobre los diversos sistemas funcionales men-
cionados (ciencia, economia, religion, arte, politica, etcétera). El volumen sobre el sistema
juridico apareci6 en 1993 (Luhmann, 1993a). Una tltima sintesis de su pensamiento te6rico
puede encontrarse en Luhmann (1998).

202 Luhmann (1993a, 440-495).

%03 Véase también el Capitulo I en este volumen.
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Las constituciones existen, como conquistas reales y no sélo como meros tex-
tos, cuando se logra limitar a los canales previstos en la Constitucién del
Estado la influencia reciproca del derecho y la politica, ¢ incrementar las po-
sibilidades en el marco de estos acoplamientos. Esta forma de acoplamiento
estructural permite ver que se han excluido eficazmente otras posibilidades
[como] ...la utilizacién de posiciones juridicas en la economia (...) para la ob-
tencion de poder politico; o el terror y la corrupcion politicos. En la medida
en que el sistema politico, de un lado, y el juridico, del otro, estén vinculados
a través de un “poder de presion” privado, mediante el terror y la corrupcion,
ninguno de ellos puede alcanzar (...) un elevado nivel de complejidad. En-
tonces, a través de la Constitucion se logra, mediante la lmitacion de las zonas
de contacto en ambos lados, un mcremento enorme de la irritabilidad reciproca
—mas posibilidades, para el sistema juridico, de registrar decisiones politicas
bajo la forma juridica, pero también mas posibilidades, para el sistema poli-
tico, de utilizar al derecho para la implementacién de la politica. Para ambos
lados el problema radica entonces en las formas estructurales a través de las
cuales se pueda manejar ese elevado incremento de la variedad.”"

A partir de esta cita hay que destacar, entonces, en que la funcién de la
Constitucion no es so6lo negativa o restrictiva, sino también positiva o “pro-
mocional”, para utilizar el lenguaje de Norberto Bobbio. Lo mas importan-
te, sin embargo, es insistir en que se trata de una funcidn reciproca, pero con
un sentido diferente para cada uno de los sistemas. Para el sistema juridico, la
Constitucion es una ley, la ley fundamental o suprema, y eso implica que,
aunque posea sus particularidades, el derecho constitucional es una rama
mas del derecho, como el derecho civil o el penal. Conviene agregar, sin
embargo, que Luhmann concibe a la Constituciéon como un texto autoligico,
es decir, que se percibe a sl mismo como parte del derecho, y por ello la
Constitucién se exceptiia de la regla conforme a la cual el derecho posterior
sustituye al anterior, prevé sus propias reglas de modificacién (o inmutabili-
dad) y establece quién o quiénes determinan si el orden juridico secundario
es conforme a ella 0 no.°® Desde este punto de vista, el derecho se diferencia
entre derecho constitucional y derecho ordinario, y el c6digo binario del de-
recho basado en la distincion legal/ilegal tiene su equivalente —en relaciéon
con la Constitucion— en la distincién constitucional/inconstitucional.

Para el sistema politico, en cambio, la Constitucion y el orden juridi-
co son un instrumento de la politica, tanto en sentido estricto —es decir,
cuando se utilizan para producir un cambio en la situaciéon existente—

%% Luhmann (1993a, 470-471; traducciéon de HFF).
% Luhmann (1993a, 473).
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como en sentido simbdlico, esto es, cuando no se produce tal cambio o no
se tiene la pretension de lograrlo. Esto tltimo se traduce en la utilizacion
“oportunista™® de la Constitucién, sin que la politica enfrente limites juri-
dicos, sino solo de tipo politico —por ejemplo, en términos de legitimidad
de los partidos politicos ante la opinién puablica— por recurrir a este modo
de usarla. De hecho, el derecho y el dinero son los tinicos instrumentos efec-
tivos que el sistema politico puede utilizar en la producciéon de decisiones
colectivas obligatorias en el dia a dia de la convivencia social.

¢Cual es el lugar que ocupan los tribunales constitucionales en este es-
quema teérico?

En primer lugar, Luhmann concibe a los tribunales en general como
el centro del sistema juridico, por oposicion a la periferia constituida por la
legislacion y los contratos.’”” Se trata del centro, no porque tengan mayor
importancia que las otras dos fuentes del derecho, sino porque cumplen dos
funciones esenciales: primero, son los 6rganos encargados de garantizar la
clausura del sistema juridico, es decir, de que toda comunicacién juridica
pueda enlazarse con otras comunicaciones juridicas y no se pierdan en el
vacio social, y esto se logra a través de la prohibicion de denegacion de justicia,
lo que significa, en otras palabras, que solamente los tribunales estan obli-
gados a resolver, de la manera que sea, cualquier peticiéon o asunto que
se les presente, mientras que el legislador no esta obligado a legislar ni los
particulares a contratar; segundo, les corresponde ocultar la paradoja del
sistema juridico, consistente en el hecho de que las decisiones juridicas no
estan determinadas por el derecho pasado, sino por una alternativa abierta
hacia el futuro.

El segundo elemento importante que hay que mencionar en relacion
con la visiéon que tiene Luhmann de los tribunales es su caracter de organi-
zacton.>® La naturaleza organizada de los tribunales permite imponer a sus
integrantes —a través del mecanismo de la membresia— una serie de obli-
gaciones y responsabilidades que refuerzan la prohibicién de denegacion de
justicia.’® Pero las organizaciones son también sistemas sociales autopoié-
ticos que estan configurados por decisiones que existen solamente en tanto
son comunicadas.’'?

% No utilizamos aqui este calificativo en un sentido peyorativo.
7 Luhmann (1993a, 297 y ss.).

8 Véase también el Capitulo VI en este volumen.

9 El otro mecanismo que refuerza esta prohibicion es la profesion. Véase también el Ca-
pitulo VI en este volumen.

%10 Luhmann (2000c, 39 y ss.).
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Si aplicamos todo lo anterior a los tribunales constitucionales, veremos
con claridad lo siguiente:

— Que se trata de tribunales en sentido estricto y que por ello forman
parte del centro del sistema juridico, no del centro del sistema po-
litico

— Que como cualquier otro tribunal, se trata de organizaciones cuya
funcion se despliega a través de la produccion de decisiones que
utilizan el cédigo binario del sistema juridico (en este caso: consti-
tucional/inconstitucional)

— Que su operacion tiene como referente al acoplamiento estructural
entre derecho y politica configurado por la Constitucion, con efec-
tos sobre ambos sistemas

De hecho, Luhmann encuentra que los tribunales constitucionales, jun-
to con los bancos centrales del sistema econdémico, merecen particular aten-
c16n como organizaciones especiales y en cierto modo “extravagantes”, en
las cuales “se expresa de manera concentrada el problema del acoplamiento
estructural”, bajo condiciones de independencia politica.”!' Vale la pena ci-
tar en extenso lo que esto significa:

Estas organizaciones no funcionan, como el rostro de Jano, bajo la condi-
ciéon de una doble lealtad. Tampoco han sido concebidas como instituciones
para compensar presiones, de modo que unas veces gana uno de los sistemas
funcionales y, en otras, el otro, sino que constituyen la organizacién caspide
de uno de los sistemas acoplados, a saber, el sistema juridico y el sistema eco-
némico. Esto presupone, a su vez, que los sistemas funcionales se ordenan
conforme al modelo de diferenciaciéon en centro y periferia, es decir, que
constituyen, cada uno, una jerarquia central —el sistema judicial y el sistema
bancario— a partir de la cual otros ambitos del sistema funcional pueden tra-
tarse como periferia. Bajo esta condicién previa puede la ctaspide del sistema
central jerarquico, precisamente el tribunal constitucional o el banco central,
operar como organizacién cuspide del sistema, sin impartir instrucciones, es
decir, sin poder gobernar.’'

Mas atn, estas organizaciones son autorreferentes y poseen “autocom-

>
petencia”, lo que significa, en el caso de los tribunales constitucionales, que
su tarea de interpretacion y aplicacion del texto de la Constitucion se refiere
también a la extension de sus propias facultades, y en particular a la cues-

>I1 Luhmann (2000c¢, 398).
12" Luhmann (2000c, 398; trad. HFF).
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tion de si pueden declarar como inconstitucionales y, por tanto, como inva-
lidas, las leyes democraticamente aprobadas en el sistema politico. Dicho en
otros términos: para Luhmann es evidente que un tribunal constitucional
tiene que considerar los efectos y consecuencias politicos de sus decisiones
y, en particular, no llevar su propia logica hasta el extremo de provocar un
caos politico y juridico a través de sus resoluciones.’

En esta caracterizaciéon nos parece de particular interés la afirmacién
de Luhmann de que los tribunales constitucionales, aunque constituyen la
cuspide del sistema judicial, no son su érgano de gobierno, ni lo controlan
mediante instrucciones y mandatos, como si se tratara de un aparato buro-
cratico de caracter estrictamente jerarquico. De ahi se deriva la pertinencia
del enfoque comunicativo para estudiar las relaciones entre tribunales, y en par-
ticular el modo en que los tribunales constitucionales y supremos ejercen su
autoridad y su influencia en el interior de la jerarquia judicial >

El primer aspecto en este ambito que cabe examinar es la funciéon de la
argumentacion judicial. Desde un punto de vista juridico, la argumentacion tie-
ne el objetivo de encontrar y desarrollar “buenas razones” que den sustento
a los fallos, pero desde una perspectiva puramente operativa y comunicati-
va, las sentencias judiciales pueden ser perfectamente validas atn si la argu-
mentacién no es convincente e incluso si es inexistente. Por ello, Luhmann
distingue dos clases de operaciones del sistema juridico: las disposiciones, que
modifican el estado de validez del derecho (en este caso: los puntos resoluti-
vos de un fallo) y las argumentaciones, que no lo hacen.’”® La funcién de éstas
es distinta y esta relacionada con el hecho de que el sistema juridico es un
sistema dindmico en el que hay que combinar la continuidad (las cadenas de
validez de las operaciones juridicas) con el cambio en los elementos del sis-
tema.’!® O en términos mas técnicos: la argumentacion tiene el propésito
de combinar y articular nformacion o variedad (cambio) con redundancia (con-
tinuidad), es decir, insertar el derecho nuevo (nuevas disposiciones o nuevas
interpretaciones) en el derecho existente, a fin de generar certidumbre en
el sentido de que se trata de operaciones de uno y el mismo orden juridico.

1% Luhmann (2000c, 399).

>4 Damos por sentado de que el jerarquia judicial tiene puntos de contacto y similitudes
con un aparato burocrético de tipo administrativo, pero también importantes diferencias. De
entrada, un tribunal de alzada no es superior de un tribunal inferior en un sentido burocrati-
co-administrativo, aunque pueda revisar, revocar y modificar las resoluciones de este tltimo.
En sentido estricto, cada tribunal y cada juzgado es depositario pleno de la funcién judicial
(es decir, del “Poder Judicial” entero) y solamente hay diferencias en cuanto a las facultades
propias de cada instancia y su alcance en relacién con las de otros 6rganos jurisdiccionales.

215 Veéase Luhmann (1993, 338 y ss.; 1998b).

516 Se trata también de una cuestion central en la teoria del derecho.
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A la luz de lo anterior, resulta evidente que la argumentaciéon a cargo
de los tribunales constitucionales tiene especial relevancia, al menos por dos
razones: primero, por su visibilidad y su posiciéon jerarquica en el sistema
judicial, y segundo, por la naturaleza cada vez mas acelerada del cambio
juridico en general, y del constitucional en particular. Este cambio se expre-
sa tanto en la elaboracion de nuevas interpretaciones sobre disposiciones ya
existentes (por ejemplo, del principio de igualdad), pero también mediante
la modificacién o sustitucion de los preceptos constitucionales mismos. En
este caso, la argumentacién tiene que remontarse a un plano supraconstitucio-
nal, a fin de justificar que se trata de la misma Constitucion (concretamente:
que no se ha aprobado una reforma inconstitucional) y que el cambio se in-
serta, ya sea en las tendencias evolutivas propias del ordenamiento constitu-
cional respectivo, o bien, que el cambio debe entenderse en el marco de un
modelo constitucional mas general que tiene prevalencia en una regiéon y en
un momento histérico determinados (el constitucionalismo latinoamericano
contemporaneo, por e¢jemplo).

En relacién con la posicion jerarquica de los tribunales constitucionales
en el aparato judicial, la naturaleza de las argumentaciones como operacio-
nes que no cambian el estado del derecho impediria, en principio, que pu-
dieran tratarse como obligatorias, es decir, que cada 6rgano judicial estaria
en plena libertad de decidir y argumentar en funciéon de las caracteristicas
de cada uno de los asuntos de que conoce. Sin embargo, en la realidad los
tribunales inferiores tienden a seguir las orientaciones argumentativas de
los superiores, ya sea porque les reconocen informal o implicitamente algiin
tipo de autoridad (moral, juridica, politica)®'’ o porque existe algun princi-
pio o doctrina —como la del precedente o “stare decisis”™— que les confiere
algin grado de obligatoriedad formal a sus pronunciamientos.’'® Pero atun
en este ultimo caso no hay que perder de vista que dicha “obligatoriedad”
tampoco lo es en sentido de las “disposiciones” que habla Luhmann. Tan es
asi, que aun los precedentes considerados obligatorios nunca excluyen del
todo la libertad del juzgador que los aplica, ya sea porque considere que

217 Glenn (1987) habla, para referirse a esta situacion, de “persuasive authority” (“autoridad
persuasiva”), es decir, una autoridad que concita adhesiéon sin que sea formalmente obli-
gatoria. Este tipo de autoridad puede emplearse para justificar el uso amplio de fuentes de
derecho no obligatorias y no nacionales. Para Glenn, se trata de un tipo de autoridad que
funciona como limite a la conducta arbitraria y que en muchos casos puede ser mas efectiva
que el derecho obligatorio, pero no persuasivo (p. 264).

18 Por ejemplo, la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 de la Cons-
titucioén Politica de los Estados Unidos Mexicanos confiere obligatoriedad, para todos los
tribunales inferiores, a los razonamientos de la Suprema Corte de Justicia en sus resoluciones
sobre controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad.
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los hechos del caso son diferentes de manera relevante (lo que la doctrina
angloamericana denomina “distinguishing”) o porque no pretenden tener tal
fuerza o autoridad (por ejemplo,’'® por tratarse de “obiter dicta”). En todo
caso, como pone de relieve Martin Shapiro, la doctrina del precedente obli-
gatorio (“stare decisis”) tiene su ancla en la necesidad de redundancia, asi
como de prevencion y correccion de errores y de ruido en los mensajes com-
plejos y ambiguos que circulan dentro del sistema judicial. Podria esperarse
que a mayores niveles de informaciéon o variedad (cambio), haya mayor
necesidad de reforzar la redundancia (por ejemplo, para lograr uniformi-
dad en los fallos judiciales), bajo el riesgo de que disminuya la capacidad de
la organizacién judicial para innovar y adaptarse a las nuevas circunstan-
cias.”®® Aqui es donde se vuelve relevante el llamado “dialogo judicial” como
mecanismo voluntario de coordinaciéon y cooperacion entre jurisdicciones,
segun se vera mas adelante.

Resulta interesante constatar que existen bastantes estudios y reflexio-
nes socio-juridicas, inclusive de caracter empirico, que se ocupan de los
modos en que los jueces y tribunales ejercen autoridad y difunden comu-
nicativamente sus fallos, tanto al interior como al exterior de la jerarquia
judicial. Su importancia radica en que constituyen otros tantos estimulos
para plantear de manera mas sistematica y completa las relaciones entre los
tribunales constitucionales y el resto de los 6rganos que componen un siste-
ma judicial. Aqui ofrecemos algunos ejemplos:

Si exploramos los mecanismos de comunicacion interna del aparato judi-
cial, éste funciona bajo el supuesto de que los tribunales inferiores tienen
que seguir los precedentes y criterios de los superiores, de conformidad con
una concepcioén jerarquica estricta. Sin embargo, jes posible imaginar un
modelo en el que —sin eliminar la relacion jerarquica— el tribunal inferior
se adelante al criterio del superior, mediante una prediccién razonable del
probable fallo de este ultimo?°?' De ocurrir esto, ¢es que en verdad el tribu-
nal inferior ha sido atinado en su prediccién, o sucede también que su fallo
acaba convirtiéndose en una especie de profecia autocumplida que influye de
algin modo en la eventual sentencia del superior? En tal caso, queda en evi-
dencia que los procesos comunicativos judiciales son circulares —como lo

19 Shapiro (1972) ofrece un analisis socio-juridico del precedente con base en la teoria
de la comunicacién, utilizando los conceptos de informacién (o variedad) y redundancia que
también emplea Luhmann.

20 Shapiro (1972, 129).

22 Asi Caminker (1994), quien considera que las implicaciones de las relaciones jerarqui-
cas entre tribunales no se agotan en el esquema tradicional de los tribunales inferiores que
siguen fielmente los criterios y precedentes de sus superiores.
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supone Luhmann respecto del sistema juridico en su conjunto—, de modo
que todos los fallos judiciales pueden influir potencialmente —de manera
positiva o negativa— en fodos los demas (incluyendo los de otras jurisdiccio-
nes), mientras que la jerarquia no parece otra cosa que un esquema selecti-
vo y simplificador impuesto a la organizacion judicial por razones politicas.

En un sentido similar, cabe preguntar cuando y cémo los tribunales in-
feriores se apartan de los criterios de los superiores. Desde luego no se trata
de una pregunta facil de responder, ni desde el punto de vista tedrico ni del
empirico, pero existen intentos por definir modelos descriptivos y predicti-
vos para abordarla. En este sentido se ha propuesto el concepto de “espacio
judicial coman”, lo cual requiere el desarrollo de medidas e indicadores
validos y confiables para situar a los tribunales superiores y sus inferiores en
un mismo espacio de politica, el cual se define en términos ideolégicos con
base en los votos dictados por sus integrantes.’*?

Otros estudios se ocupan de determinar los factores que hacen que los
precedentes judiciales adquieran relevancia 'y sean usados y citados por los tribunales.
Al respecto, hay diversas estrategias para medir esa relevancia. Por ejemplo,
se puede tratar de medir la cantidad de veces que los precedentes han sido
citados por distintos tribunales o, alternativamente, se puede determinar
qué tanto son efectivamente aplicados tales precedentes.’” Y entre los fac-
tores que pueden influir en la autoridad y uso de un precedente, ademas de
la importancia y el prestigio de la jurisdiccion de que se trate, el lenguagje que
utilizan los fallos puede ser uno de los factores que influyen en la autoridad
que ejercen los fallos judiciales.>?!

Por Gltimo, es posible tratar de identificar el conjunto de factores que
determinan que se pueda considerar a un alto tribunal o un tribunal su-
pranacional como “efectivo” en su papel orientador de la funciéon judicial
ejercida por organos inferiores. Algunos de estos factores se encuentran
bajo el control del tribunal; otros no. Entre los primeros se encuentran va-
rios que tienen naturaleza comunicativa, como la “audiencia” a la que se
dirigen preferentemente (mas alld de las partes concretas en un caso), el
“incrementalismo” en las soluciones adoptadas, la forma y la calidad del
razonamiento juridico, incluyendo el lenguaje utilizado, la referencia a pre-
cedentes de otros tribunales similares (“didlogo judicial” y “fertilizacion cru-

22 Véase Epstein, Martin, Segal y Westerland (2007).

% Véase, por ejemplo, Hitt (2016), quien analiza la utilizacién de precedentes en la judi-
catura federal de los Estados Unidos entre 1940 y 2010.

2t Véase Hume (2009).
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zada”) y la forma externa de los fallos (por ejemplo, la posibilidad de votos
disidentes).5?

Por lo que toca a la comunicacion externa de los tribunales, se ha estudiado,
en primer lugar, el seguimiento de precedentes entre tribunales pertene-
cientes a organizaciones judiciales no relacionadas jerarquicamente entre
si. Asi, por ejemplo, se ha mostrado que, en materia de responsabilidad civil
(tort law), la Suprema Corte de los Estados Unidos y los tribunales britanicos
se comportan como si fueran una sola organizacién judicial, caracterizada
por un proceso decisional descentralizado, no jerarquico y coordinado, lo
cual solamente se puede explicar a través de un “flujo masivo y visible de
mensajes entre ellos”, mensajes de naturaleza confirmatoria que son canali-
zados en parte por los litigantes, los cuales intentan convencer a los 6rganos
de decision que todos los demas se encuentran en una misma linea juris-
prudencial. El resultado es una forma extrema de incrementalismo en un
contexto adverso al cambio que minimiza o suprime las diferencias entre los
organos decisores, o bien, las mediatiza rapidamente mediante la solicitud
a éstos de que realicen pequenos cambios que los aproximen a los demas
organos decisores.’?® En esta linea podemos mencionar otros estudios sobre
la circulacién de precedentes entre las Supremas Cortes de los estados en los
Estados Unidos®? y en Australia.’?

Desde luego, los tribunales también establecen comunicaciéon con ofros
actores politicos y sociales, pues de ello depende en buena medida su imagen y
su legitimidad; ello implica diversas estrategias de comunicacién y difusion
de sus fallos.’® Sobre ello existen numerosos e importantes estudios, algu-
nos ya citados en apartados anteriores, sobre todo respecto de los 6rganos
legislativos. Al respecto conviene considerar que si bien los fallos de tribu-
nales constitucionales son ultimos y definitivos, no lo son en cuanto pueden
desencadenar nuevos procesos y reacciones politicos que, eventualmente,
regresen a la jurisdiccion constitucional. En este sentido, lo que no parece
tomarse suficientemente en cuenta es el proceso comunicativo contrario,
esto es, el que parte de la sociedad hacia los tribunales y que permite que
éstos perciban y tomen en cuenta los intereses, demandas y expectativas de

25 Este analisis lo han hecho Helfer y Slaughter (1997), de forma comparada, para el Tri-
bunal Europeo de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, mediante una lista
(checklist) de factores que pueden utilizarse para el analisis de otros érganos jurisdiccionales.

% Shapiro (1972, 130-131).

7 Caldeira (1985).
28 Smyth y Mishra (2011).

529

=

5

Para el caso de la Suprema Corte de Justicia en México después de la reforma de 1994,
véase Staton (2010).
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los actores sociales y de sus “audiencias” particulares. Se trata de una cues-
tibn mas amplia que la implicada por el concepto de “acceso a la justicia”.

En sintesis: la naturaleza y la posiciéon particulares de los tribunales
constitucionales sugieren incorporar a su estudio no solamente los aspectos
politicos y sociales mas visibles de su funcionamiento, sino también su con-
dicion de tribunales en sentido estricto, para lo cual el concepto de comunicaciin,
tanto hacia el interior como el exterior del sistema judicial, parece ser par-
ticularmente fructifero y tiene todavia gran potencial para un mayor desa-
rrollo de los estudios socio-juridicos sobre la jurisdiccion constitucional en
un entorno democratico.

IV. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

En los apartados anteriores hemos visto que la vinculacién estrecha pero cir-
cunstancial entre el surgimiento de los tribunales constitucionales y el esta-
blecimiento o recuperaciéon de un régimen democratico en muchos paises®*?
ha condicionado la perspectiva politica que asume la mayoria de los estudios
sociales que existen sobre el tema. Hemos apreciado, igualmente, que existen
otros aspectos de los tribunales constitucionales, como tribunales, esto es, como
instituciones del sistema juridico, que ameritan igual atencién y que podrian
tomar como eje tedrico y conceptual el concepto de comunicacion, en vista de
que la funcién y la ubicaciéon de tales tribunales como ctspide del sistema
judicial no equivale a la de un dirigente burocratico que busca asegurar la
obediencia y el control estricto del aparato que le esta subordinado. El mis-
mo concepto es de utilidad para abordar las relaciones de estos tribunales
con otros 6rganos judiciales de jurisdicciones distintas (“didlogo judicial”),
asi como con los actores sociales y politicos de su entorno, pues no hay duda
de que su autoridad y, por tanto, su legitimidad politica y social depende,
en buena medida, de la comunicacién reciproca que se establezca en torno a la
funcién de la jurisdiccion constitucional en una sociedad determinada. Por
ultimo, hemos considerado algunos estudios ejemplares que podrian servir
de impulso y modelo para profundizar en este tipo de investigacion. En los
parrafos que siguen, por tanto, agregamos algunas reflexiones adicionales
sobre el papel de los tribunales constitucionales en un ambiente democratico
y como organos cuspide del sistema judicial.

%0 La conexién entre tribunales (constitucionales) y democracia tiene implicaciones te6-
ricas mas profundas si, como afirma Luhmann, la democracia podria concebirse en cierto
modo como consecuencia de la positivizacién del derecho y de la posibilidad de modificarlo
en todo tiempo. Luhmann (1993a, 471).
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En primer lugar, la funcién general de un tribunal constitucional en
un régimen democratico consiste en una operacion de doble transformacion:
primero, de los intereses y los disensos sociales, en directivas y lineamientos
para las operaciones internas del sistema juridico; segundo, de los requeri-
mientos de generalizacién y congruencia internas del sistema juridico, en
valores y lineamientos generales para la politica.”! Ello ocurre bajo la pre-
misa que el tribunal no obstaculice innecesariamente ni las operaciones del
sistema politico ni las del sistema juridico. En el primer caso hablamos de
“qudicial self-restraint” o de “autolimitacion judicial”, y en el segundo, de “es-
pecializacion en cuestiones constitucionales”. Dicho en otros términos: la
efectividad de los tribunales constitucionales esta condicionada no sélo por
el respeto a la autonomia de la politica —es decir, en primer término, a la
del legislador— sino también por el de la autonomia del derecho ordinario.
Respetar la autonomia del legislador significa, por un lado, no restringir in-
necesariamente las posibilidades de hacer politica con el derecho, pero por
el otro, no crear expectativas excesivas que la politica no pueda satisfacer.>*
Respetar la autonomia del derecho ordinario significa limitar la “consti-
tucionalizacion del ordenamiento” a intervenciones puntuales, eficaces y
selectivas, de modo que las demas ramas del ordenamiento puedan desa-
rrollarse en lo posible de acuerdo con su propia logica interna. Se trata de
mantener, pues, la diferenciacion entre “derecho constitucional” y “derecho
ordinario”.

El planteamiento anterior confiere otra dimensiéon al problema del lla-
mado “activismo judicial”, pues queda claro que el activismo puede dirigir-
se tanto hacia la politica como hacia el interior del sistema juridico mismo.
En este sentido, en un momento determinado puede resultar conveniente
y hasta necesario un “activismo judicial” dirigido mas a lograr la actualiza-
ciéon del ordenamiento juridico bajo criterios de constitucionalidad, y me-
nos hacia la limitaciéon excesiva o inoportuna de la politica.

Resulta evidente que una condicién previa indispensable para que los
tribunales constitucionales puedan cumplir las funciones arriba apuntadas
es la diferenciacion y la autonomia efectivas del sistema juridico respecto

%1 Esto equivale a hablar, como lo han hecho otros autores, de “politizaciéon de la jus-
ticia” y de “judicializacion de la politica”, respectivamente. Véase, por ejemplo, Dressel
(2010).

%2 Esto no quiere decir, claro estd, que la jurisdicciéon constitucional no imponga exi-
gencias y limitaciones efectivas al sistema politico, pues entonces no estaria cumpliendo con
sus funciones normativas. Sin embargo, se trata de un problema especialmente agudo en
relacion con los derechos fundamentales de caracter social; de ahi la intensa discusion sobre
su “justiciabilidad”.
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del sistema politico. Como sostiene Luhmann, la existencia de una Consti-
tucion que sea una estructura social efectiva y no un mero trozo de papel,
exige la exclusion de la corrupciodn, el terror y la violencia como instrumen-
tos de la politica, asi como una relativa inmunidad frente a las presiones
politicas y econémicas encaminadas a falsear o distorsionar las operaciones
internas del sistema juridico y su clausura operativa.

Desafortunadamente, en la mayoria de los paises en desarrollo esta con-
dicién previa no se cumple, o sélo de una manera insuficiente.’” La recu-
rrencia del tema de la independencia judicial, asi como el constante acoso
politico que han sufrido y sufren los jueces constitucionales en América La-
tina (piénsese en la destitucién de dos jueces constitucionales del Perti que
se negaron a avalar la posible reeleccién del presidente Fujimori en el afio
2000, pero hay otros ejemplos similares en la region), son un indicio eviden-
te de que el poder politico y el econémico todavia son capaces de distorsio-
nar severamente y de interrumpir la dinamica de la intervencion judicial en
las cuestiones juridico-constitucionales.

Se trata, por supuesto, de una condicién factica que no pueden crear ni
garantizar los propios tribunales constitucionales, pero a la que si pueden
contribuir mediante una visiéon de largo plazo de su propia funcién estabi-
lizadora en el entramado politico-institucional. Dicha condiciéon depende,
en primer lugar, de un proceso de democratizacién y pluralizacion politica
efectivas, como el que ha ocurrido en México en las Gltimas tres décadas.
En efecto, el reciente proceso de cambio politico y juridico en nuestro pais
se puede interpretar como proceso de creciente autonomia y diferenciacion
del sistema juridico respecto de la politica.®* Aunque la creciente pluralidad
politica conduce necesariamente a un nivel mas elevado de controversia y
negociacion en la elaboracion de las leyes, este incremento en la politizacion
de la legislacion tiende a tomar un cauce institucional y a encontrar su arbi-
tro dltimo en la jurisdiccion constitucional, la cual somete el conflicto poli-
tico a la influencia racionalizadora y despolitizadora de los procedimientos
judiciales.

5 _.en muchos paises en desarrollo se puede observar que las constituciones sirven
casi s6lo como instrumento de la politica simboélica, porque no se ha logrado la clausura
operativa del sistema juridico y su aislamiento frente a la influencia directa de la politica
y otros poderes sociales. Pero inclusive en ese caso es reconocible el modelo moderno del
acoplamiento estructural, si bien solamente como apariencia verdadera (es decir, funcional).
El uso meramente simbolico de las constituciones le sirve a la politica para operar como si
el derecho la limitara y la irritara, dejando las verdaderas relaciones de poder a la c