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1. Introducción 

La multiplicidad de cuestiones jurídicas y económicas relacionadas con la entrada en 
vigor del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el l de enero de 1994, y que 
en esta publicación serán analizadas por juristas de varias disciplinas después de casi tres 
lustros, ha sido de diferente índole y calibre y ha impactado notablemente al sistema 
jurídico mexicano. Un universo insondable de cambios que apenas se alcanza a delinear 
en su conjunto. Se ha hablado reiteradamente de las repercusiones económicas,2 de la 
importante coyuntura en la reorganización de los esquemas tradicionales del comercio 
intemacional;~ de la integración geopolítica de América Latina y de la angloamericana,4 
de los diferentes desafíos concretos para el sistema jurídico mexicano,5 entre otros. Sin 
embargo, hay un aspecto necesario a resaltar en el balance final y que es un imperativo 
en la reflexión de los juristas mexicanos. El Tratado estableció el contacto de dos siste­
mas jurídicos, dos tradiciones asimétricas en muchos aspectos, que nos obligan a recon­
siderar el papel del jurista en la ciencia jurídica contemporánea y, especialmente, en 
nuestra tradición jurídica del civil lmv. En efecto, la entrada en vigor del Tratado de 
Libre Comercio significó un cambio sustancial en el horizonte de los juristas mexicanos. 
N uestra tradicional fonna de concebir el derecho se enfrentó a un tratado comercial que 
no sólo representaba nuevas nonnas jurídicas, sino un sistema diferente con sus categorías 
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años después de su entrada I:n vigor: ORTIZ AHLF. Loretta. "Algunas reflexione~ diel año~ después de la celebración del 
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Iheroamericana), Número 34, 2004, pp. 13 Y ss. 
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94 Jurídica. Anuario 

jurídicas y su peculiar fanna de enseñar el derecho y "aprehender" el fenómeno jurídico. 
Es así que, entre otras cosas, es en el ámbito de la enseñanza del derecho donde han 
surgido diversas exigencias, para que los juristas mexicanos conozcan el sistema jurídico 
de América del Norte. Así, por ejemplo, como señalan Fix Fierro y López Ayllón, en 
materia de estudios de pos grado por parte de estudiantes mexicanos, "desde la entrada en 
vigor del Tratado de Libre Comercio de América del Norte con Canadá y Estados Uni­
dos, los intercambios con estos dos países en el campo del derecho se han incrementado 
considerablemente,,6 Incluso, en 1998 se creó el NACLE (The North American Consor­
tium on Legal Education), con la finalidad de que abogados de los tres países -México, 
Estados Unidos de América y Canadá- pudieran interactuar y establecer programas de 
intercambio educativo entre los tres países.7 

Este ensayo pretenderá analizar, sobre todo, las cuestiones más importantes que se 
plantean en el sistema jurídico mexicano a partir de la relación específica entre civillaw y 
common law, en virtud de la entrada en vigor del TLCAN. Las categorías del common law 
serán tratadas, a las volandas, con la finalidad preponderante de analizar el civil law. En 
este panorama vale la pena recordar que, según lo que han planteado algunos autores desde 
hace un poco más de tres décadas,8 no se puede olvidar que el sistema jurídico mexicano 
ha sufrido cambios notables por las diversas transfonnaciones en el sistema político mexi­
cano. Veamos algunas cuestiones que resultan indispensables para este ensayo. 

El primero de enero de 1994, paradójicamente, el sistema jurídico mexicano entró 
en una nueva fase de su devenir en dos ámbitos diferenciados: uno hacia el exterior y 
otro hacia sus propias raíces. Por una parte, su ingreso a un bloque económico del Norte, 
y la otra, un movimiento armado que incentivó, con todas sus vicisitudes, la discusión de 
los derechos indígenas, evento que zozobró los cimientos del modelo constitucional 
mexicano. El Tratado de Libre Comercio replanteaba la perspectiva del derecho mexica­
no hacia "afuera". Los derechos indígenas plantearon una nueva perspectiva de todo el 
diseño constitucional interno de México. Estas dos vertientes han sido desarrolladas en 
la academia y, evidentemente, la producción bibliográfica ha ido creciendo. La cuestión 
importante es que, tanto la perspectiva exógena como endógena plantean una crisis del 
modelo fonnalista legalista. En este trabajo intentaré reflexionar sobre las dos perspecti­
vas con un enfoque particular. En la primer parte de este ensayo consideraré la perspec­
tiva del jurista en el civil law frente a los nuevos retos que plantea la realidad mexicana. 

6 FIX-FIERRO, Héctor y LÓPEZ-A YLLÓN, Sergio, "La educación jurídica en México. Un panorama general", en Es/udios 
jurídicos en Homenaje a Mar/a Morineau. T ¡¡ (Sistemas jurídicos contemporáneos. Derecho comparado. Temas diversos), 
UNAM, México 2006, p, 298. 

7 www.nacle.org. En dicho consorcio educativo participan universidades y centros de investigación de los tres paises signata­
rios del TLCAN: Canadá (University of I3ritish Columbia; Dalhousie University, Faculty of Law; McGilI University, FacuJ­
ty of Law, y University of Ottawa, Faculty 01' Law); México (Centro de Investigación y Docencia Económicas -CIDE-; 
Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM; Instituto Tecnológico de Estudios Superiores de Monterrey -ITESM-, y 
la Universidad Panamericana), y Estados Unidos de América (University of Arizona, Colkge of Law; University ofCalifor­
nia at Berkeley,Fordham University School ofLaw; The George Washington University, Law SchooJ y UniveI"3ity of Hous­
ton Law Center). 

8 LÓPEZ-A YLLÓN, Sergio, y FIX FIERRO, Héclor, "¡Tan cercan tan lejos!" estado de derecho y camhio jurídico en México 
(1970-2000)", en Culturasjuridicas de Europa y América en tiempos de globalización (FIX FIERRO, Héctor, FRIEDMAN, 
Lawrence, PÉREZ PERDOMO, Rogelio. Editores), UNAM, México 2003, pp. 503-603. 
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El surgimiento en 1994 de un movimiento social y político que empujó la discusión 
sobre los derechos indígenas, planteó un nuevo escenario al sistema constitucional mexi­
cano y mostró el agotamiento del modelo constitucional tradicional; es decir, el derecho 
indígena vino a plantear numerosas temáticas, tales como los sistemas consuetudinarios 
de las comunidades indígenas, municipio indígena, autonomías, derechos humanos indí­
genas, entre otros. Todo lo que significó la presencia de las comunidades indígenas vino 
a presentar un cambio en la foona de concebir el sistema jurídico mexicano. 

En esta perspectiva, estimo necesario revisar la función del jurista en el sistema 
jurídico del civillmv. Así, en la segunda parte de este trabajo expondré diferentes aspec­
tos de nuestro sistema jurídico, como el fonnalismo excesivo y la posición rígida del 
juez, que han sugerido la ineficacia del modelo foonal de nuestra tradición jurídica. 
Empero, creo que la discusión sobre la enseñanza del derecho en el sistema jurídico 
mexicano puede acercarnos al conocimiento del sistema de cornrnon lmv:) en cuanto 
sistema jurídico que privilegia al sistema jurisprudencial y la preponderancia del jurista, 
léase juez, en la ampliación del horizonte del sistema jurídico. 

Veamos la situación con mayor detenimiento. Harold Berman se refiere a la crisis, 
durante el siglo XX, de los valores legales y del pensamiento legal en la tradición jurídi­
ca de Occidente. lo El autor citado se refiere especialmente a la desconfianza que se tiene 
dellegalismo occidental y descubre las otras alternativas que plantean tanto el "hombre del 
oriente y el hombre del Sur". 1 1 Efectivamente, en los últimos años se ha realizado una 
crítica sistemática al denominado positivismo legal y su concomitante impronta en el 
sistema jurídico. Sin embargo, me parece que un periodo de crisis es una buena oportu­
nidad para un ejercicio de introspección y autocrítica. Para ello es necesario, en primer 
lugar, mirar hacia nuestra propia tradición jurídica en sus orígenes, y, en un segundo 
téonino, atisbar los grandes retos que implica la interacción de nuestro sistema con el 
common law norteamericano, a partir de la entrada en vigor del Tratado de Libre Comer­
cio. En este punto, vale la pena señalar que el TLCAN se inscribe en los procesos de 
integración económica que ha propiciado la globalización. Los sistemas jurídicos han 
sido, de una u otra fonna, afectados por los procesos de globalización ya que, como 
señala Alisan Brisk, "la globalización (la creciente interpenetración de estados, merca­
dos, comunicaciones e ideas a través de las fronteras) es una de las características pro­
minentes del mundo contemporáneo".]::. 

En las siguientes páginas presentaré una reflexión sobre el jurista y la necesidad de 
conocer la identidad de nuestra tradición jurídica para lograr no únicamente una integra­
ción económica sino, fundamentalmente, para conocer la tradición jurídica de cornrnon 
law desde una perspectiva crítica; esto es, abordar el estudio del derecho americano, 

\} En los últimos años, ~e han puhlicado dIversas übra~. sobre la cue~lllín relallva a la enseñanza dd den:chn. Vgr. CIENFUE­
GOS SALGADO, David)' MACÍAS VÁZQUEZ, \1aria Cannen (Courdinadores), Ew{(ilOS en homenaje a Marcia Muilu;: 
de ..l/ha /vfedrano (/,u enseñanza de! derecho), UNAM, México 2007 

10 AERMA?'-i, Harnld 1. Lajormacián de la IradicüJI/ jurídica dc OCCidente. Fondo de Cultura Económica. México 2001. p. 44 

11/dem. 

12 BRYSK, Alison, "lntroduction. Transnational Thrcats and Oppor1unities". en Glohalizalion and Human Riy,hls. Universit) 
orCalilomia rres~. EllA 2002, p. l. 
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conociendo nuestra tradición. El conocimiento de los sistemas jurídicos es una obliga­
ción del jurista. Pueden existir razones de diverso calibre para incursionar en los confi­
nes de otras tradiciones jurídicas, sin embargo, el jurista es conocedor de una tradición 
que no se agota con la propia, sino que le obliga a enriquecer su formación y criterio con 
las categorías de otras latitudes. Por esto, es necesario que el jurista de la tradición de 
civillaw se reconozca en sus raíces y posteriormente asuma la importancia del common 
law. Incluso, a través del estudio de este, último, podemos advertir la identidad de nues­
tro sistema jurídico al conocer las diferencias o semejanzas entre uno y otro. 

El estudio del derecho norteamericano no es algo nuevo en la doctrinajuridica. Pre­
cisamente, esta disciplina ha sido analizada desde la teoría de los sistemas jurídicos 
contemporáneos. Fue en la ciencia del derecho comparado donde se advirtió el primer 
esfuerzo por estudiar el derecho americano, sin embargo, la conveniencia del estudio y 
análisis del common law fue relegado a una función meramente académica. Héctor Fix­
Zamudio señalaba, en los años setenta, la recaída del estudio del derecho comprado: 

No obstante que se ha insistido en varias ocasiones sobre la importancia teórica y práctica del de­

recho comparado, es decir, en la formación de los verdaderos juristas en al comprensión del dere­

cho nacional, en la sensibilidad más aguda para adecuar el ordenamiento jurídico a las necesidades 

de cambio de nuestra época, en el sentido internacional del derecho, en la posibilidad de uniformi­

dad y armonización de los sistemas, etcétera, se advierte en estos últimos años una disminución, al 

menos parcial en la intensidad de la enseñanza jurídico-comparativa. 13 

Es así que el decaimiento en el estudio del derecho comparado provocó la existen­
cia de estudios jurídicos que se limitaban a surcar en el ordenamiento nacional. 

En este panorama se debe recordar un aspecto fundamental de la discusión. La rela­
ción entre México, América Latina y Norteamérica ha sido compleja históricamente, aun­
que sobresale una faceta del análisis, esto es, las diferentes relaciones comerciales que se 
han establecido entre ambas regiones. En 1949, Tullio Ascarelli destacó algunos de los 
problemas de la doctrina jurídica de América Latina: "la experiencia latinoamericana es 
sumamente interesante, porque se refiere a un problema central del derecho privado, esto 
es, la relación entre derecho privado romanístico y derecho angloamericano",14 

De tal suerte, hasta hace algunos años, la ciencia jurídica mexicana, como los demás 
países del civillaw, se circunscribía al estudio del derecho escrito. Por ejemplo, se ha dicho 
que en nuestra tradición se ha advertido la tendencia a ver más a la doctrina jurídica como 
"una ciencia que trata de construir un sistema, que una técnica encaminada a la resolución 
de problemas prácticos", 15 Por otra parte, se ha observado que el common law representa la 
cristalización del sistema jurisprudencial, en donde la actividad del juez es fundamental en 

13 FIX-ZAMUDlO, Héctor, "La importancia del derecho comparado en la enseñanza jurídica", en Comunicaciones Mexicanas 
al IX Congreso Internacional de Derecho Comparado (Teherán 1974), UNA M, México 1997, p. 187. 

14 ASCARELLl, Tulio, "Diritti dell'America Latina e dottrina italiana", en Studi di dirilto comparato e in tema di interpreta­
zione, Giuftré Editore, Milán 1952, p. 160. 

15 ATIENZA, Manuel, "Virtudes judiciaks", cn Jueces y derecho (Problemas contemporáneos), UNAM-Editorial Porrúa, 
México 2004, pp. 4-5. 
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las coordenadas del sistema. Por lo anterior considero que es necesaria una reflexión que 
vea nuestro sistema jurídico. sobre todo a partir de la entrada en vigor del TLCAN. a la luz 
de ciertos elementos de la tradición angloamericana. 

Por otro lado. es necesario señalar que una de las principales cuestiones que se han 
replanteado en México con la entrada en vigor del TLCAN ha sido la enseñanza del 
derecho. No sólo por las diversas cuestiones jurídicas, sino por la actuación de juristas 
de la región del norte en nuestro país y la necesidad de replantear ciertos métodos de 
enseñanza jurídica. Aunque la función del jurista y su educación es una cuestión que no 
es novedosa. desde el surgimiento de procesos de globalización. su actividad ha sido 
considerada como una preocupación constante en las reflexiones académicas. 

Es indudable el papel preponderante que tiene el abogado en la cultura americana y 
la trascendencia de su actividad en la vida norteamericana. Cuestión extraña para una 
persona habituada a sistemas diferentes. Tocqueville se sorprendió y advirtió la impor­
tancia del abogado en la vida americana. '6 

Después de estas largas consideraciones preliminares, creo haber mostrado la nece­
sidad de analizar al TLCAN como catalizador de la discusión crítica de la vertiente for­
malista de nuestro sistema jurídico de civillaw. En las siguientes páginas haré una serie 
de reflexiones. principalmente, en dos órdenes, En primer lugar, me parece fundamental 
que el jurista mexicano considere su pertenencia al sistema jurídico de civil !aH' y las 
t:aracterísticas de dicho linaje. Este aspecto me parece de vital importancia ya que una de 
las características del sistema de civil !aH', en su vertiente romanista. es el de haberse 
constituido como un derecho de juristas. En segundo lugar, analizaré la importancia que 
tiene el replanteamiento de la enseñanza del derecho en México, considerando algunos 
factores del common !aw, teniendo en cuenta. precisamente, que nuestra formación se 
ancla en la perspectiva positivista del civil ünv. 

11. El jurista en la tradición jurídica del civillaw 

Uno de los deberes del jurista es el conocimiento de su tradición jurídica y. en este senti­
do. dicha formación le brinda una óptica rica en elementos jurídicos, así como una pers­
pectiva histórica y cultural. l

! Como explica Ricardo Orestano "el estudio de la 

lb Sohl'<' d par<,1 del ahogado en la vlua americana,! la referencia de locqu<,vi!Je véasc, (jLENDON. :'Iilary Ann, A I/ulioll 

,llldO" lun'\'c/"\ (/fUI\' Ihe ('1"1.\'1.1 111 Ihe legal pro!o/(íl/ ¡,\ IfurII!ormlllg IIII/Cr/('UI1 ,IO(iCIl', Ilarvaru 1I1li\<,r~il,! Prc~.,. p. S 

17 Lna de I()~ cue~ll(mall1lent()s ljue aljuej<J11 al juri~la e~ sohre b trascendenCIa de la traull:¡{m Juridll:a el\ la tunligura":l\lll 
histón..:a. ¡'~st() e~, hasta donde un sistema jurídiclJ puede orientar los cotos históricos y sociales de una sociedad. Por ..:jcm­
plo. en l".uropa un bum númeru de jurista~ han reJ1e:\iunado ~obre el papel de la cienCIa Jurídica en la construcell'm d<, Fu­
I'Opa, Para (;ENZER. Ench, ('olljerellzl' rlllllmú.I'I¡che, Uni\'ersidad de Trieste, 1954, p. 7, ·'s..: consiuem n..:c<,sario poner en 
~u dcbido lugar de la eont:icncia pllolica, el poucroso '! cficu factor del derecho en la géne~i~ de Furopa. Sin emhargo. c." 
ncce~an(lt(lmar todas la~ precmlciOnes posihk~ frente a ciertas eugeraclOnes de la investigación moderna sohre prohlemas 
hi~tóneos" ya que ésta, como dIce Friedri~'h Meineáe al interpretar lo~ hechos hace pahdecer los hechos mIsmos". Despué~ 
(h: haber pondemdo la importancia de la tradición jurídica cn la conformación dc EUl'Opa. es nccesal'io pri\ ilcglar al dere­
cho romano en la Ciencia jurídica europea. Conforme a BIONOl. Blondo, !! dmllo romano. Li..:inio Cappdli Edllore. 
Bologna 1957. p. 3, "mientras sc desbaratan ol'denamicnto~ antiguos. El pensamiento jurídico romano presenta una singulal 
\ itulidad continua. que no slglllllca inmutabilidad. pel'll constituyc el lel/mom' dc la hislllria jurídica d<, luropa, d ccntro de 
atracción y dahOl'aCllin de aquellos elementos ahlganados que aeompaiian d caminll de la ciYihzación hasta nucslros días" 
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experiencia jurídica será el estudio del modo en el cual en cada época, en cada 'complejo 
de experiencias' es vivido de manera concreta y especulativamente entendido, el conjun­
to de fenómenos que podemos genéricamente designar como jurídicos, pero cuya juridi­
cidad va de vez en cuando individuada y detenninada, con base en los elementos 
constitutivos de la experiencia particular que nos propone estudiar, fuera de todo aprio­
rismo y fuera de toda falsa generalización" .18 Por otra parte, tenemos que destacar 
un aspecto importante: la sustancia de la ciencia jurídica es mutable y no se puede con­
siderar únicamente la hipótesis fonnalista para comprender los diversos fenómenos jurí­
dicoS. 19 Derecho teocrático, derecho natural en sus variadas excepciones, derecho 
nonna, creación espontánea o estatualidad del derecho, individualismo jurídico o dere­
cho socialista, racionalismo o positivismo jurídico, derecho como libertad o como auto­
ridad, derecho puro o derecho como ordenamiento jurídico, derecho como experiencia 
jurídica -solamente para recordar algunas- son todas excepciones que se afinnan varia­
damente, se alternan, cruzan, componen, unen en la historia del pensamiento jurídico 
occidental, cada una rehaciéndose de un determinado modo de concebir lo que se en­
tiende por derecho; para seleccionar elementos de la experiencia concreta a los cuales 
atribuir el valor de constantes sobre los cuales se construye el concepto de derecho y que 
por esto mismo se necesitan colocar en el objeto de su ciencia.20 De tal suerte, podemos 
señalar diversos problemas sobre elementos que son ofrecidos por el sistema romanista 
para encontrar soluciones y respuestas a los problemas de nuestro tiempo y de nuestro 
sistema jurídico contemporáneo.21 

Una idea recurrente de esta perspectiva es que el sistema jurídico moderno del civil 
law tiene como punto de partida la tradición del derecho codificado. Esta visión ha per­
meado la fonnación y óptica del jurista moderno. Para los juristas de la codificación a 
ultranza, 

los juristas, debían, en primer lugar, aceptar que el derecho establecido por el legislador tenía toda 

la legitimación para serlo (dogmática jurídica); en segundo lugar, que el derecho se limitaba a 

aquellas normas generales que hubiesen sido establecidas por el propio legislador (fuentes del de­

recho); en tercer lugar, que el derecho estaba ordenado a manera de sistema, de modo tal que todo 

problema encontraba solución en él y sólo en él; en cuarto lugar, que no correspondía al jurista 

18 ORESTANO, Ricardo, "Concetto di ordinamento giuridico estudio stoTico de! diritto romano", en Jus (Rivista di scienze 
giuridiche), 13 (1962), p. 6. 

19 "De las variadones en las concepciones, por las cuales la ciencia cambia. encontramos por lo tanto una consecuencia, en 
cierta aspecto muy obvia, pero de la cual los juristas no siempre demuestran de tencr el conocimiento necesario. Sin em­
bargo, en virtud de dicha consecuencia podemos encontrar el elemento central de la cuestión: que el ohjeto de la ciencia del 
derecho históricamente varia y está destinado a variar con e! cambio de eso que el corolario considera como derecho", 
OREST ANO, Riccardo, "Metodología e diritto", en Anliqua (Scritli), 79 (IlI), Napoli 1998, p. 1230. 

20 Cfr. ORESTANO, Riccardo, "Metodología ... ", op. cit., p. 1232. 

21 Existe un gran debate sobre la noción de sistema romano y su influencia en la conformación del sistema jurídico latinoame­
ricano. "El sistema romanista ha estado hasta e! siglo VI d.C., y todavía más allá de esta fecha. en Occidente. hasta el siglo 
XVIII, estrechamente ligado al uso de la lengua latina; tal relación se ha atcnuado con las codificaciones modcrnas: en par­
ticular el e()de Nap()!e()n (1804) y el Büger!iches GesetzhU('h (1900), CATALANO, Pierangelo, "Identidad jurídica de 
América Latina", en Elemento di unitá e resistenza del sistema giuridico latinoamericano, Consiglio Nazionale delle Ri­
eerehe, Sassari 1992, p. 6. 
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formular críticas o plantear nuevas soluciones a los problemas que enfrentaba y finalmente, que si 

el derecho se encontraba escrito, el estudio que de él se hiciera debía limitarse a exponer o precisar 

los sentidos que pudieran derivarse de los textos.:?::?: 

99 

Sin embargo, en los últimos años, el agotamiento del modelo legal-positivista y la 
amplia gama de cambios en el mundo han desbordado los linderos del sistema positivis­
ta. Un ejemplo claro de este nuevo panorama jurídico es el replanteamiento que se debe 
hacer del modelo del Estado nacional, a la luz de los diversos sistemas jurídicos indíge­
nas. Como ya señalé, 1994 fue el año en que los juristas mexicanos consideraron a los 
pueblos indígenas como objeto de sus reflexiones y, a partir de 2001, con la refonna 
constitucional indígena, el derecho de los pueblos indígenas se erigió como una materia 
obligatoria para el jurista mexicano. ¿Una nueva era del ordenamiento jurídico mexica­
no? No, simplemente un reconocimiento de la amplitud y vitalidad del sistema. 

Indudablemente, para un jurista de corte tradicional el derecho indígena solamente 
puede encontrar una solución o respuesta en los linderos del sistema normativo pre­
establecido, esto es, nunca fuera de la estructura de las nonnas establecidas por el Esta­
do. En este sentido podemos observar que todavía en lajonna mentis de muchos juristas, los 
libros por antonomasia son las Constituciones y los códigos. Junto a este fenómeno, 
existen dos causas determinantes de la situación particular del derecho indígena: en el 
siglo diecinueve, los juristas pretendieron explicar todas las manifestaciones sociales a 
través la utilización de conceptos ilustrados y no buscaron de manera exhaustiva nonnas 
jurídicas acordes a las peculiaridades antropológicas y culturales de México. En segundo 
lugar, es necesario analizar la manera como ha sido estudiado el derecho público y, es­
pecialmente, la vertiente interpretativa del estudio de la Constitución entendida como 
documento fundador y texto primigenio. Aceptando las ideas de José Ramón CossÍo, en 
los años cuarenta del siglo veinte, los juristas mexicanos desconocieron totalmente el 
carácter normativo de la Constitución puesto que fue considerada una auténtica externa­
lización del régimen político en el que se vivía. Por ello, la Constitución tenía un valor 
simbólico y su interpretación no era considerada por el poder político en el gobierno. La 
consecuencia directa de este proceso fue que las nonnas de derecho público no fueron 
tomadas con debida consideración por los juristas, ya que solamente exponían una des­
cripción de la misma y la interpretación estaba evidentemente incompleta. Encontramos 
así que 

el proceso de vaciamiento normativo de la Constitución llegó a ser particulannente importante a 

partir de los años setentas, ello debido a la necesidad de. por un lado. introducir en la Constitución 

una serie de derechos sociales y. por la otra, no llegar al extremo de conferirles a éstos un carácter 

redistributivo. En efecto, no es casual que a partir de esos años, cuando las condiciones de la legi­

timación política y económica que habían sostenido al régimen comenzaron a decrecer, se haya in-

12 COSSIO DIAZ, José Ramún, prohlcm<l.l" de! derecho illdigena ell ¡\léxiCO, Com1sión NaclOnal de Derecho~ Humanos. l" 
Ed1ción. México 200], p. 27. 
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crementado el número de derechos sociales establecidos en la Constitución. En los años siguientes 

se introdujeron a esta última los derechos a la salud, la vivienda, etcétera?) 

Es así que en nuestro ensayo encontramos la problemática del derecho indígena frente 
a un sistema jurídico que posee una infinidad de axiomas y preceptos que dificilmente son 
compatibles con la realidad proteica. Pero, a pesar del ingente número de cuestiones que 
puedan surgir, consideramos que una de las mejores herramientas que poseemos como 
juristas, son las eventuales respuestas y soluciones que tengan cabida a partir de la tradi­
ción jurídica. En esta tesitura, hallamos indudablemente necesario el talante del sistema del 
derecho romano. Sin embargo, nuestro interés por el sistema romanístico no es esencial­
mente histórico. 

Asimismo, para nuestro análisis es de capital importancia el debate y estudio de la 
noción de sistema jurídico. A partir de los argumentos de la teoría de sistema jurídico 
podremos argumentar la necesidad y posibilidad de una nueva teoría del sistema jurí­
dico mexicano, en donde se incluyan los diversos elementos del derecho indígena, como, por 
ejemplo, las costumbres indígenas. En este sentido, resulta necesaria la explicación de 
Pierangelo Catalano, cuando subraya que "la base cultural de la unidad debe verse en un 
'bloque' romano-ibérico-precolombino. El sistema recibió su forma del derecho romano 
(a través del "derecho común americano' y después la 'transfusión' en las codificacio­
nes), pero también del "mestizaje' de la tradición romanista con las instituciones".24 Sin 
embargo, es necesario decir que la realidad jurídica latinoamericana tiene sus particula­
ridades: las diversas costumbres de las poblaciones indígenas no son necesariamente 
originarias, sino que son un conjunto normativo que se ha mezclado con diferentes insti­
tuciones jurídicas contemporáneas. Tomando en consideración los argumentos de los 
comparatistas sobre el modus vivendi de los indígenas latinoamericanos, "aquello que 
puede causar estupor es la relevancia de las tradiciones no solo en los pueblos indígenas, 
sino también la importancia de este fenómeno en otros estratos de la población latinoa­
mericana. La vida social se desarrolla frecuentemente, especialmente en los pequeños 
centros rurales en el interior del país y en los suburbios de las grandes ciudades, según 
esquemas y costumbres que no tienen nada que ver con el derecho formal, culto, de la 
nación, con nada relativo a lo que nos enseñan en la Universidad".25 

A pesar de la complejidad del espectro latinoamericano, el sistema romanista puede 
brindar un excelente marco de referencia para la solución de controversias, puesto que 
constituye una tradición jurídica e histórica. En este punto, surge una pregunta obligada, 
¿existe un solo derecho romano? Biondo Biondi cuenta en sus Prospettive Romanistiche 
la existencia de una copiosa literatura romanística que no tiene unidad, sino más bien 
diversas vertientes, las cuales, a su vez, tienen matices particulares. Entonces, ¿cuál será 
la respuesta precisa y atingente a la cuestión? Según el autor de marras, "'la verdad es al 
contrario más simple: los escritores no han considerado constantemente el derecho romano 

23 cossio DÍAL José Ramón, prohh-mas del derecho indígena 1.'11 México, op_ cil., p. 35. 

24 CATALANO, Pierangdo, "Identidad jurídica ... ", op_ cit., p. 12. 

25 GALLO, Paoto, lnlroduzirlne 01 dirillo compara/o. Giappichclli Editon:, Turinu 2001, p. 232. 
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desde el mismo punto de vista, y por lo tanto, el objeto mismo del tratamiento no podrá 
ser más que diverso".2h 

U n aspecto que se debe mencionar en estas reflexiones, es la importancia del dere­
cho romano en la formación del jurista moderno. Como ya lo he subrayado líneas atrás, 
(casi) siempre se ha pretendido asociar al sistema de civillaw con la impronta legalista 
de los últimos años. Nada más alejado de la realidad. En la copiosa doctrina romanista se 
advierte la importancia del jurista en la conformación del sistema. Me parece que debe 
reconocerse la primacía que ha tenido la perspectiva formalista y que ha opacado la 
doctrina romanista. Empero, es necesario decir que una piedra produce un efecto no solo 
en el punto de impacto sino sobre todo el continente de la superficie que se zozobra por 
el golpe infligido. Naturalmente somos hijos de nuestro tiempo y el sistema jurídico 
refleja la filosofla actual, tal como subraya Michael Villey, "el derecho obedece a las 
formas lógicas de cada tiempo".27 Tradicionalmente, el jurista ha sido considerado como 
un personaje conservador en la comunidad política, pero compartimos el juicio de Giu­
seppe Grosso, cuando señala que "la obra del jurista puede provocar una aguerrida con­
ciencia de fuerzas políticas, en las cuales existe la demanda de la defensa de la 
democracia y de la libertad"?'~ Vayamos por partes. 

Uno de los principales modelos de la sociedad contemporánea ha sido la filosofía 
del liberalismo. De tal suerte, que el mundo moderno ha tenido como punto de referencia 
la llamada libertad y su manifestación en diversos ámbitos, llámese liberalismo político, 
liberalismo económico, liberalismo religioso, etc?) De modo contradictorio en la activi­
dad legislativa, el Estado liberal no ha sido menos absolutista que el Estado totalitario. 
Como ilustra D'ors, "no hay que olvidar que precisamente entre las banderas del libera­
lismo se nos presenta el gran desarrollo de la tendencia codificadora, y precisamente en 
el clima del Estado liberal pudo florecer el positivismo legalista cuya crisis celebramos 
ahora. No hay que olvidar, por tanto, que la identificación de derecho y orden estatal fue 
un producto típico delliberalismo".JO 

2(, BlO)!Dl, Biondo, Pro.l'{Jellll'e romallis/iche, SOl:leta Edllricc "Vita e pensiero", M¡Ján 1433, p. 1 

27 VILLEY, Michael, "Loglque d'Aristote et ])roi¡ Romain", cn Rt'l'ue Hislorique de Dmll Frall('iIi.I' el ¡:/rullge/", Schmid¡ 
l'eriDdicals GMBIl, Gennany 19k5, p. 307. 

2k CiROSSO, (jiu~eppe, ''Sehemi giuridió (xl l'\olu/iune sociak", en TraJiúone (' 1Il/,I/IrU 111110/1<1 dd dirillo, EdlZloni di 
CO!TIunita, Milán 197(" p. (,7. 

2') Así, tcnemos la nece~idad de encontrar una respuesta a qué es c1libcra!i~mo y ~us earacleristica~, PeTO, es útil recordar que 
el liberalismo es un concepto ancho y proteICO del cual e>;isten inlinidad dc variantes y delimciones: "lIberalismo político 
llnphcando la lihertad mdlvidual, la libertad de expresión, de reunión, la lihertad dc \'oto, dcsemh()~ando sohre el régimen 
parlamentario; di~ho de otra manera, las 'libertade~ ne~e~arias' dctinidas por Thiers cn su célebre dist:ur~() de lS(,4; libera­
lismo et:onómico significando la libertad de emprcsa, dc produt:ir, de intercambiar sin ninguna resena hceha por el F.~lad(l, 
puesto que la creencia en una 'mano invisible' estableciendo la aononia universal y restableciendo automáticamente los 
equilihrios, constituirían la t:lave de acceso dc esta dot:trina; hberalismo social, presuponiendo que el mismo etju¡Jihrio 
norrne las relaciones elllre patrones y salarios; el liberahsmo rehgioso que t:omo puede significar la tolerancia rceiprot:a 
entre creyentes de diversas religiones, entre ellos y con los no creyentes, quc como un cierto laXIsmo, vease una hostilidad 
hat:io.l los dogmas dc las religiones re\eladas", BERSTElN, Serge, "lntroductlOn", en AfL;/an1,fe.l· de /"Ecofe Franrw\e de 
Rome, T, L p. 607. 

30 ])'ORS, AI\'aro, E.lcrilos ranol· .\"oh¡-e el derecho C/1 crisis, Con~ej() Superior dc Invesliga¡.:iones Clcntílkas (])e1cgaóún ¡k 
Roma), Roma-Madrid 1973, p. 4, Y agrega, el autor citado, "por otra parte, el Estado Iibcral fue ahsolutista por ~u actitud 
nacionali~la dentro del orden intcmaóonal, a ¡.:onsccucncia de la ¡.:ual ~e mantu\'o una tajante escisll'm cntrc el onlenamlento 
interno, apoyado en la propia soberanía y un tcóri¡.:o deret:ho Illtemacional que nunca llegaha a producir~e tomo orden con-
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Para Alvaro D'ors, el derecho romano puede servir a la libertad de los juristas y puede 
fungir de manera determinante para la causa general de la libertad.JI Pero, ¿cuál sería este 
servicio? Para el autor, "el servicio que el estudio del derecho romano puede rendir a la 
libertad ~el jurista consiste precisamente en liberarlo del positivismo legalista. La com­
prensión de ese alto fin del estudio rornanístico implica una revisión del método de ense­
ñanza del derecho romano, y, en consecuencia, del concepto mismo del estudio".32 

Como hemos delineado antes, sin temor a conjeturar exclusivamente, existen, sin 
duda, grandes corrientes de pensamiento que tienen influencia sobre nuestra época y que 
tienen, como punto de convergencia, la libertad en todas sus variantes, por ejemplo en el 
mercado y en la globalización. No es espontáneo el florecimiento y consolidación de 
diversas disciplinas jurídicas, como el análisis económico del derecho, derecho empresa­
rial, etc. Sin embargo, junto a estas novedades conceptuales, restan los grandes desafíos 
de la ciencia jurídica. En América Latina encontramos problemas jurídicos que deben 
colmarse de respuestas: las diversas y múltiples comunidades indígenas tienen necesidad 
de un ordenamiento jurídico que sea capaz de responder a sus necesidades. Es evidente 
que, en este momento, el mundo entero ha estado influenciado por los avances tecnoló­
gicos y por la ampliación de las zonas comerciales y que se han efectuado cambios al 
mapa geopolítico lo que ha traído como consecuencia un nuevo orden internacional. En 
este panorama surgen varias preguntas sobre la naturaleza de la ciencia jurídica y el 
papel del jurista. ¿Dónde podemos ubicar disciplinas jurídicas, como el derecho indígena 
latinoamericano, que no tienen una medida económica para la mayoría de los países? Sin 
embargo, es necesario considerar, como Carbonnier, que "la sociedad se refleja en el 
derecho, y el derecho ha podido ayudar a construirla,,3l Es indudable que el siglo XX 
fue el siglo del derecho, pero ¿qué tipo de derecho? Indiscutiblemente, la ciencia jurídica 
ha podido estar en grado de resolver todos los fenómenos humanos que tienen conse­
cuencias jurídicas y en las que eventualmente, pueden surgir controversias. Tenemos, 
nuevamente, que traer de nuevo las ideas de Carbonnier sobre el particular ya que "se 
dudaría en la actualidad a elaborar un balance de un siglo de derecho. ¿Un siglo de dere­
cho para nada? Se necesitaría un milenio más para llegar a tal escepticismo. Una impre­
sión común, aún entre los juristas, con mayor razón fuera de ellos, es solamente que el 
derecho ha estado constantemente en retardo -en retardo sobre todo, la economía o la 
medicina, las costumbres parisinas o las leyes del extranjero-; en resumidas cuentas, en 
retardo con su siglo". 34 

creto y se diluía en el juego de las buenas o las malas mañas diplomáticas de los distintos Estados absolutamente sobera­
nos". 

31 Y agrega, "no se trata de ponderar la importancia de la propia parcela de especialización. sino de dar luz sobre una vía real 
por donde enderezar nuestros esfuerzos en bien de la profesiónjuridica y de la humanidad en general", O'ORS, Alvaro, "El 
servicio del derecho romano a la libertad", en Revi.\·/a Chilena de Historia del Derecho, Número 5, Chile 1969, p. 9. 

32 D'ORS, Alvaro, "El servicio del derecho romano a la libertad", op. dt., p. 11. 

33 CARBONNIER, Jean, "L'avenir d'un passé", en L 'avenir du droit (Mélanges en hommage á Franr;ois Terré), DALLOZ, 
París 1999, p. 5. 

34 CARBONNIER, Jean, "L'avenir du passé", op. cit., p. 6. 
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Muchos autores han señalado la influencia del derecho romano privado sobre la 
confirmación y organización del sistema jurídico latinoamericano. Para José María 
Vázquez. el aspecto común entre los diversos ordenamientos latinoamericanos sería: "1) 
El trasplante del Derecho castellano a América. 2) El envío de libros jurídicos a las In­
dias a partir de los días mismos de los descubrimientos. 3) La obra de las Audiencias 
americanas. 4) Las codificaciones del subcontinente, y 5) La práctica jurídica común en 
los países iberoamericanos".35 

Otra cuestión., que a veces no considera el jurista de civillaw. es la referida a la im­
portancia del derecho público romano. En el estudio de la ciencia jurídica, hay una idea 
bastante expandida que considera el derecho público romano como un ordenamiento 
vetusto, sin la misma fuerza conceptual del sistema romanístico del derecho privado. Si 
bien esta idea es predominante en la ciencia jurídica contemporánea, existen autores que 
han reflexionado y estudiado de manera seria y profunda la presencia del derecho públi­
co romano en la teoría jurídica contemporánea. Giovanni Lobrano afirma que "se puede 
observar la presencia, durante la época medieval, de un preciso 'modelo constitucional', 
dotado por el Corpus Juris Civiles y por otras fuentes romanas, consistente en un 'siste­
ma jurídico' centrado sobre la 'soberanía del pueblo",.36 Otro elemento vital para la 
consideración de la importancia del derecho público romano lo encontramos en el desa­
rrollo de la teoría de la soberanía en el medioevo: "ha sido observado que el verdadero 
significado 'constitucional' del despertar de los estudios de derecho romano, a partir del 
siglo XII, es, en efecto, la individuación en el pueblo de la fuente de la autoridad del Empera­
dor".:n Sin embargo, podemos decir que "es evidente la más acentuada intensidad de la 
influencia norteamericana en el ramo del derecho público (en la cual también el sistema 
romanístico tiene, como observa David, su precisa unidad a partir de la inspiración de 
Montesquieu y Rousseau).Jll 

En los últimos años, en América Latina hemos asistido a una constante deprecia­
ción del derecho romano como disciplina jurídica y el jurista de civillaw ha ignorado su 
tradición jurídica cada vez más. En algunos lugares, el derecho romano se ha ubicado en 
asignaturas jurídicas de corte histórico. Precisamente, creemos que uno de los errores o 
fallos del estudio y de la enseñanza del derecho romano, radica en considerarlo como 
una disciplina meramente histórica. La importancia del derecho romano en la ciencia 
jurídica contemporánea debe ser apreciada desde una perspectiva eminentemente prácti­
ca; esto es, como una tradición jurídica capaz de resolver problemas jurídicos. En este 
sentido, podemos compartir las ideas de Pierangelo Catalana cuando sostiene que "para 
comprender la amplitud de eso que llamamos derecho romano, es necesario evitar de 

35 CASlÁN VAZQUEZ, Jus¿ María, La mjll/enria JI' fa lilerull/ru/l/riJica española ('11 fal coJi/icacio!1e.1 umericU/w.\, Reiil 
¡\\:¡¡Uemiii de Jurisprudencia y Legi~lación, Madrid 1984, p. 21\. 

36 LOllRANO, Giovanni, "Popolo e legge: il sisleffiii romano e la furmaúone moderna', en /l/ozirJ/u:. /ormazioní' (' 
inlerpre!azione de! dirüto (Dat! 'élu romana alle esperienzf modeme Ricerche dedicate al pro/es.IOr Filippo ([at!o), 
Volumen l. Novene Editore, Napülé~ 1997, p. 454. 

37 LOBRANO, Giovanni, "PopoJü c Icgge .. ". Uf'- di .. p. 455 . 

.18 CAl ALANO, Pierangdu, "])irino romano c paesi latinoamcricanJ", cn I,ABEO (Ra.\.\egno Ji diril/u romal/o). l'\o. 20 
(1974), Napolés, p. 434. 
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representárselo en términos de ordenamiento (efectivo o probablemente estatal) y consi­
derarlo en cambio, como un conjunto de realidades y valores, cuya tarea del jurista es de 
identificarlos".39 Generalmente se afinna que el derecho romano es la base de nuestro 
sistema jurídico, pero ahí encontramos una especificidad indiscutible: la herencia del 
derecho romano se halla fundamentalmente en las instituciones de derecho privado o 
bien, en el trabajo realizado por los juristas en el ámbito de la nueva codificación comer­
cial internacional. Inclusive hay otra línea de investigación sobre el derecho romano. 
Fernando Reinaso explica que la influencia del derecho romano esta materializada en 
muchos aspectos de la ciencia jurídica actual, pero es en la noción de los principios jurí­
dicos donde encontramos un ejemplo claro de la utilidad del derecho romano, "aunque la 
noción de principio jurídico se mueve tanto dentro de coordenadas positivistas como 
iusnaturalistas, la intersección del Derecho Romano con el Derecho vigente no se produ­
ce en una esfera ideal, sino en el mismo campo de la praxis jurídica diaria".40 

Asimismo, en el sistema romanístico encontramos una perspectiva jurídica particu­
larmente interesante por su riqueza científica. Esto es, existe una concepción más abierta 
del fenómeno jurídico, por ejemplo, la costumbre tiene un papel determinante en la con­
firmación del sistemajurídico.4l Vale la pena poner en consideración el razonamiento de 
Albertario, cuando explica que "en el derecho romano y en el mundo clásico latino, el 
orden ético y el orden jurídico no se acercan hasta confundirse; ellos existen uno junto al 
otro, pero no se confunden uno con el otro".42 

Además, desde nuestro punto de vista, debe destacarse la fuerza del derecho roma­
no como las "humanidades" de las ciencias jurídicas y sobre todo, como una forma de 
inteligencia jurídica. Esto es, como una tradición jurídica capaz de dotar al jurista de un 
sistema de principios que coadyuven a la formación de inteligencia y a la conformación 
en el jurista del criterio y facultades necesarias para el discernimiento de controversias 
jurídicas. Para ilustrar nuestras ideas, podemos decir que, así como para los filósofos es 
imperativo el estudio de la filosofía griega para tener un conocimiento profundo y esen­
cial de la disciplina, los juristas deben estudiar y apreciar a los clásicos romanos como 
una suerte de "humanidades" en la formación jurídica. Como enseña Siondo Biondi, "el 
estudio atento de la jurisprudencia romana tiene una función educativa del pensamiento 
jurídico".43 Continúa nuestro autor diciendo que "el verdadero jurista no es aquel que 

39 CATALANO, Pierangelo, "Diritto romano attuale, sistema giuridico e diritto latinoamericano", en Elementi di unita e 
resistenza del sistema giuridico latinoamericano, Roma 19&9, p. 8. 

40 REINOSO BARBERO, Fernando, "Los principio~ generales del derecho", en Roma e America. Diritto romano ClJmune, 
No. 3, Roma 1997, p. 53. 

41 Para los tratadistas. el denominado ius Romanum "tal como lo concihió el Emperador Diocleciano, perseguidor de los 
Cristianos, pero de igual manera, y sobre todo, por el de Justiniano, constituye un sistema en donde la relip,io. mos e ius 
están profundamente compenetrados. El sistema romano, sea pre-cristiano o cristiano, no conoce el aislamiento (lsolie­
rung) del derecho respecto a la moral y a la religión" ( ... ) "El aislamiento del derecho de la religión y de la moral es un 
resultado de la fonnación de los 'Estados Mudemos' y de las denominadas revoluciones burgueses, a partir de aquella de 
los Países Bajos en el siglo XVII siglo", CATALANO, Pierangelo, "Religione, morale e dirilto ndla prospectiva dello ius 
romanum", Roma e America. Diritto Romano Comune, T. 1, Roma 1996, p. 3. 

42 ALBERTARIO, Emilio, "Étique et droit dans le monde clas~ique latín", en SCIENTIA (Revue internalionale de synthese 
scientifique), Décembre, Milán 1931, p. 5. 

43 BlONDO, Biondi, JI diritto romano, op. cit., p. 24. 
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conoce leyes y doctrina, esto es necesario y se presupone; pero esto no es todo, como 
para un pintor no es el todo tener a la mano pinturas y pinceles, 10 que cuenta es el crite­
rio jurídico".44 Es innegable que el jurista, más allá de estudiar el derecho positivo y la 
génesis de muchas instituciones jurídicas, debe aprender a dar una respuesta de acuerdo 
a la justicia y sobre todo con la perspectiva de un hombre prudente, esto es, como una 
persona que utiliza la facultad de la prudencia. En otras palabras, un jurista es un hombre 
prudente; esto es, una persona que puede dar una respuesta a un caso concreto con la 
facultad de discernimiento que confronta dos o más situaciones para emitir un juicio 
ponderado. El derecho romano es, pues, un ejemplo contundente de un conjunto de nor­
mas jurídicas y fundamentalmente, un auténtico modelo político y jurídico de un pueblo. 

Con nuestras reflexiones pretendemos demostrar que para un problema nuevo exis­
ten categorías clásicas que resultan necesarias y útiles. Como dice Biondo Biondi, "el 
derecho no es objeto de contemplación estética, sino fuerza viva que se adecua a la mul­
tifonne y cambiante realidad social".45 Nuestro objetivo no es utilizar el derecho romano 
como un tipo de matemática jurídica en cuyo seno existen reglas jurídicas fijas sin cam­
bios. 4b Así, considero el derecho romano como caracteriza Joaquín Garrigues, "la histo­
ria nos enseña que el derecho romano fue un derecho de juristas y no un derecho 
popular; esto es, un derecho cuya elaboración se reserva a las personas que hacen del 
cultivo del Derecho profesión de su vida. El Derecho necesita de juristas como la Medi­
cina necesita de médicos. Un derecho sin juristas sería una aberración tan grande como 
una medicina sin médicos".47 Una de las aspiraciones manifiestas de este ensayo es sub­
rayar el derecho como una creación de los juristas: ni del gobierno, ni de científicos. 

Es necesario destacar que "los romanos que fueron juristas, y junto a ello también 
fueron tradicionalistas en el significado más alto de la palabra, resolviendo según el 
modo de desarrollo al cual es congénita la exigencia de renovación, a través la superpo­
sición de sistemas, muestran tener también el sentido de la elasticidad y vitalidad de los 
esquemas jurídicos, en el pasaje de un sistema a otro".4R A propósito de la "elasticidad" 
del sistema romanístico es necesario decir que precisamente una de sus características fue 
la de haber sido un sistema creado por reflexión constante y solución concreta de pro­
blemas jurídicos particulares. Sin embargo, podemos ir aún más lejos en esta línea de 
reflexión ya que una de las virtudes máximas del derecho romano "reside en su peculia-

44 fh¡dc!II. p. 24. 

45 BIOND!, Biondo. Pro.\jH!lfirc romanistiche. up. cit., p. 3. 

46 Scgún la doctrina. "cxistc una tcndencia largamente difundida I:ntn: los I:studiosos modl:mo~ de materias jurídicas, que la 
doctrina del derecho. la iurisprudenlia, sea una ciencia exacta, una sucrte dc matemáticus dc las UCCiOllCS y de las rdacio­
lles soeialcs que culmina cn una cicnciu husta podríamos dccir c.\actu. en unu cspl:eic dc 'eálculo sublime', de la cual se da 
d nombrl: de teoría general del derecho o de ciencia del derecho". (;UARTNO, Antomo, Le oriRil1l QUII"IIW'!C (I"IICCO//U di 
serilli /"Ol/wl/isticii, 1". Edición. Editore Jovene, Nápoles 1973, p. 296. 

47 GARRIGUES, Joaquín. "Dcrccho mcrcantil: la rcalidad frente a la ley" cn Revis/a de occidente, enero-mur/.o, España 19k1, 
p.57 

4H GROSSü. Giuscppc. "Schcmi giuridici cd c\'oluzionc sociale'". op. cit .. p. 69. Según BlüNDI. Hiondo, 11 dinf/o roman(). 
op. clf. p. 2k, "en el secular desarrollo del derecho romano se presentan disparcs y contradictorios clcmentos: indi\·idua­
¡ismo y socialismo: tradición y progreso: libertad y disciplina: economía y ética. Dichos elementos se concilian, no proce­
diendo por fónnulas rree~tablecidas. sino conSiderando las diversas y contingentes eXigencias dc la vida. por mcdio dc la 
Icy, concebida no solo bajo el aspecto formal y autoritario, sino como justicia. no abstracta sino concreta'". 
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ridad magistral y no en su aproximada similitud con el derecho positivo, pues no interesa 
tanto para la génesis corno para la crisis del derecho romano'"'' y que la peculiaridad 
"magistral del derecho romano consiste en haber sido creación de los juristas y no de la 
ley".50 Esto es, a diferencia de la época contemporánea, el sistema romanÍstico tiene 
como elemento axial de su constitución la actividad de jurista sobre el papel del cuerpo 
normativo. Corno señala Biondo Biondi, "la sabiduría de los romanos ha sabido equili­
brar tradición y progreso, y en esto reside probablemente el carácter más significativo de 
su experiencia política y jurídica; así Ennio encuentra en la tradición la explicación de la 
grandeza de Roma, cuando canta moribus antiquis res sta! romano virisque".51 De tal 
suerte, resulta convincente que la tradición romanística pueda brindar elementos para 
analizar y dar respuestas a problemas jurídicos contemporáneos. 52 En este tenor, pode­
mos señalar que la experiencia romana puede guiamos, para lograr discernir y distinguir 
las diversas categorías de ciertas instituciones jurídicas, como el derecho indígena, por­
que el sistema jurídico romanístico fue un ordenamiento que tuvo un conjunto de nonnas 
jurídicas dirigidas a las diversas provincias y a ciertas minorías. 53 

Finalmente, el derecho debe dotar al jurista de un elevado espíritu de independencia 
frente a la ley estatal y de la más alta estima de la función de la jurisprudencia corno 
fuente creadora de todo derecho. En este sentido de crítica y superación del derecho 
positivo -del derecho oficialmente' impuesto' - el derecho romano adquiere un singular 
valor como elemento fonnativo del jurista en un espíritu de prudente y eficaz libertad; de 
una libertad creadora que sabe operar sin ruptura de la tradición, como supieron hacer 
los romanos. 54 Después de desmenuzar las ideas de Alvaro D'Ors, prevalece una idea 
necesaria en la doctrina jurídica contemporánea: la crítica que el jurista debe contraponer 
al derecho formal o, más aún, a la tiranía legislativa. En donde resulta que la actividad 
del jurista debe siempre ir delante de la potestad jurídica del Estado. Desde hace algunos 
años existe una crisis de la actividad del jurista. Cada día es más evidente la búsqueda de 
fórmulas jurídicas que vayan de acuerdo a la filosofia del derecho formal, esto es, to­
mando en consideración exclusivamente las necesidades del Estado-nación. Sin embar-

49 D'ORS, Alvaro, "El senricio del derecho romano a la libertad", op. cit., p, 12. 

50 Jdem. 

51 BIONDI, Biondo, /l diritto romano, op. cit., p. 30. 

52 Según KUNKEL, Wolfgang, Linee di storia giuridica romana, 1". Edición italiana, Edizioni scientifiche italiane, Nápoles 
1973, p. 51, "un principio fundamental de la política imperialista romana fue dejar, en los límites de lo posible, que los 
súbditos mismos proveyeran el cuidado necesario para sus negocios internos; ellos conservaron así, una administración 
autónoma y su derecho local". 

53 Según KASER, Max, Storia del diritto romano, 1 Q. Edición italiana, Cisalpino-Goliardica, Milán 1981, p. 91, "las ciudades 
municipales no son administradas por prefectos, como en los municipio civium Romanorum de corte antiguo, sino reciben 
una administración autónoma, con ordenamientos comunales que, en algunos casos, se vinculan probablemente a las prece­
dentes instituciones locales y que - con trato diferenciado en el caso particular- tienden a una descentralización. Una ley 
hecha por César en el año 45, la lex Julia municipales, da origen, al menos en parte, a una situación de unifonnidad. A par­
tir de este momento, las constituciones municipales son copias de la constitución ciudadana romana, la cual sobrevive con 
más profundidad en aquéllas, que no de la capital misma. En el vértice están los duoviri iure difimdo, que corresponden a 
los cónsules; debajo de éstos, los duoviri aediles. L'ordo decuriorum (el consejo de la comunidad) es comparable al sena­
do, los comitia curiata a los l:omicios romanos". 

54 D'üRS, Alvaro, Escritos varios sobre el derecho en crisis, op. cit., p. 12. 
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go, la exhuberancia y la realidad permiten atisbar la flacura y flacidez de esta perspecti­
va. La presencia de infinidad de problemas jurídicos que han nacido fuera de la órbita 
estatal, han obligado a la crítica de la visión jurídica estrictamente legal. 

Así, en este orden de ideas, podemos concebir la importancia de una reflexión jurí­
dica sobre el sistema jurídico, a partir de la tradición jurídica romanista. específicamente 
en este periodo de crisis del modelo legalista. Precisamente el motivo de las reflexiones 
preliminares fue la de evidenciar, si bien de manera somera y breve, la importancia de la 
romanística en la reflexión jurídica contemporánea. Por este motivo, desde 1994 el dere­
cho indígena se plantea como uno de los grandes retos del sistema jurídico mexicano. 
Así, se puede considerar al derecho mexicano como una gran tradición y no solamente 
como un reflejo legal de la actividad del Estado. Porque, precisamente el derecho indí­
gena, encuentra sus raíces en el corazón de los hábitos, de la vida misma de las pobla­
ciones indígenas. Esa presencia indígena deberá cobrar identidad en la doctrina jurídica 
mexicana en aras de hallar un modelo que pueda brindar un ordenamiento jurídico cierto 
y eficaz, donde los derechos fundamentales de los indígenas sean salvaguardados y en 
donde puedan contarse como miembros de la comunidad política de México. 

Después de haber realizado una serie de reflexiones sobre el jurista en la tradición 
jurídica de civil law, analizaremos la importancia de concebir el sistema jurídico mexi­
cano y su enseñanza desde otra perspectiva para superar el formalismo jurídico y positi­
vista, y brindar elementos que puedan crear puentes entre la realidad proteica y la 
enseñanza del derecho en México. 

111. El common law en la cultura jurídica de los 
juristas mexicanos y la enseñanza del derecho en México 

1.- La "nueva" cultura jurídica en el sistema mexicano 

El escritor Claudia Magris señala que la mayoría de los hombres que viven en una época. 
piensan que los tiempos pasados fueron iguales a los actuales. En efecto, los cambios en 
un sistema de ideas se modifican de forma gradual y a veces imperceptible. Cuando la 
permuta es reconocida, el pasado es irreconocible y se funde con el presente. En lo que 
respecta a la ciencia jurídica, la cuestión es notable. En la actualidad la crisis del modelo 
formalista es un hecho incontrovertible, en tanto nadie puede negar los excesos de la 
perspectiva legalista en la interpretación y enseñanza del derecho. No obstante, a veces 
se olvida que, hasta hace algunos años, el derecho mexicano se concebía precisamente 
solo bajo la óptica legal, es decir, como mera manifestación del Estado. Inclusive, algu­
nos autores hablaron de la existencia de un orden jurídico (corporativo) mexicano.55 Por 
tal motivo, en la doctrina se habló de la relación entre modelo político y sistema jurídico 

55 Véase el análisis contundente que reali7a C'ossio D., José Ramón, Camhio SOCial r cambio iuridico. ITAM-Miguel Ángel 
POlTúa. Méxú;o 2001. pp. 15-76 
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y se ha afirmado que el primero ha permitido el desarrollo del segundo o, que con la 
apertura democrática en México, la educación jurídica podría aspirar a una perspectiva 
diversa. 56 Es indudable que un nuevo escenario político establece ciertas condiciones de 
libertad más amplias respecto a un régimen autoritario, pero dicha vertiente de análisis 
puede ser matizada. Uno de los grandes defectos de la ciencia jurídica mexicana fue 
haber dotado de un lugar preeminente a los estudios de derecho público, especialmente 
lo que concierne el derecho constitucional y en reiteradas ocasiones se dejaron de lado 
otras áreas del derecho, como el privado. Precisamente, el ensalzamiento de la doctrina 
constitucional centró su atención en la carta magna como documento fundador de la 
realidad jurídica mexicana. Lo anterior nos coloca en una particular situación, como es 
la existencia en el sistema jurídico mexicano de un modelo jurídico del Estado: "'ese 
modelo presenta graves problemas cognoscitivos, en tanto que no es posible: primero 
conocer en todas sus partes los procesos y el desarrollo del derecho y, segundo, porque 
no es posible llevar a cabo procesos de síntesis sobre el conocimiento de la realidad 
jurídica, Ello es así en tanto que al producirse conocimiento normativo, por un lado, y 
conocimiento fáctico por el otro, es al estudioso a quien en cada caso le corresponde 
llevar a cabo una síntesis cognoscitiva, misma que no es hecha por quienes procuran el 
conocimiento".57 

Como explicaba en la parte introductoria de este ensayo, la entrada en vigor del 
TLCAN incentivó la discusión de las características de nuestro sistema jurídico y mostró 
características interesantes del sistema jurídico americano, esto es, emergieron en el 
panorama mexicano los perfiles del common law. Por ejemplo, en el sistema jurídico 
americano no existe una diferencia tan marcada entre derecho público o privado. El 
fenómeno jurídico es apreciado desde una óptica menos formalista conceptualmente 
hablando y la cuestión se considera a partir del "'problema" mismo y no tanto si la disci­
plina pertenece al derecho público o no. 

Sin embargo, debo señalar que hasta antes de la entrada en vigor del TLCAN, el 
common law había sido conocido en nuestro país sobre todo por el derecho comparado. 
Es decir, la ciencia jurídica comparatística, con su vocación universal, había individuali­
zado en la ciencia jurídica mexicana el sistema del common law. 58 Por ello, el derecho 
anglosajón resultaba un horizonte alejado de la óptica del jurista del civillaw y era esti­
mado sobre todo como un sistema más en la tradición jurídica de occidente. Otro ele­
mento adicional a la discusión es que el sistema jurídico angloamericano es un sistema 
complejo, Como explica Mark DeWolfe, si en el sistema americano "el derecho, en 
última instancia, está constituido por la decisión de los jueces, y estas decisiones son 

56 "Para quien acepte una concepción democrática del derecho. es decir. como una práctica social moralmente relevante, que 
permita la deliberación democrática y la justifique a partir de principios. valores y derechos fundamentales, que supongo 
que debe ser la concepción defendida por la mayoría de juristas hoy en día, su enseftanza no puede seguir siendo 10 que fue 
durante el régimen autoritario", BÁRCENA ZUBlET A, Arturo, "Protesores de derecho y régimen autoritario", en Estudios 
en homenaje a Marcia Muñoz de Alha Medrano (La enseñanza del derecho), UNAM, México 2007, 

57 cossío D., Jose Ramón, Cambio social y camb/Ojuridico, op. cit., p. 3S6. 

58 Véase el estudio del derecho americano, en el ya clásico libro de DAVID, Rene y JAUFFRET-SPINOSI, Camille, Les 
grands systemes de droit contemporain, Dal1oz. Paris 2002. pp. 301-345. 

www.juridicas.unam.mx
Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2009, Universidad Iberoamericana, A.C.



El Tratado de Libre Comercio de América del Norte: ¿el civillaw en revisión? 109 

producto de muchas fuerzas en acción (costumbres, leyes, precedentes, y hasta la opi­
nión pública), la situación se vuelve virtualmente imposible para el abogado, para decir 
qué es el derecho".59 

Así. además de la postura de algunos doctrinarios, la entrada en vigor del TLC vino 
a galvanizar la discusión de la relación entre los sistemas jurídicos y la cultura jurídica. 
Después de 1994 se puede advertir una corriente de pensamiento crítica sobre las carac­
terísticas de nuestro sistema jurídico. Uno de los primeros artículos en la doctrina mexi­
cana que señalaron la convergencia de ambos sistemas jurídicos por la entrada en vigor 
del Tratado de Libre Comercio fue el de Héctor Fix Fierro y Sergio López Ayllón: "Co­
municaciones entre culturas jurídicas: los paneles binacionales del Capítulo XIX del 
TLCAN".60 En este artículo los autores señalan un elemento central de la cuestión: la 
cultura jurídica como elemento para la comprensión del funcionamiento de los paneles 
binacionales. Los autores explican, al hacer consideraciones sobre el capítulo XIX del 
TLCAN, la definición de cultura jurídica según Friedman: "conjunto de actitudes, valo­
res y opiniones que existen en la sociedad en relación con el derecho, el sistema jurídico 
y sus distintas partes".61 En efecto, el valor de la cultura jurídica es determinante en la 
efectividad del derecho y en la articulación del sistema jurídico. Esto llevaría a plantear 
una nueva forma de abordar el estudio del derecho, una perspectiva que privilegiaría no 
solo el análisis estrictamente legal de las disposiciones del Tratado de Libre Comercio, 
sino también el establecimiento de una estructura empírica que resalte los problemas de 
la cuestión. Para tal fin, los autores señalan cuatro niveles que ayudan a describir a la 
cultura jurídica: 

Los cuerpos de derecho sustantivo, así como las reglas de competencia que han constituIdo tradi­

cionalmente el objetivo del derecho comparado: la;, características institucionales, tale;, como la 

estructura de la profesión jurídica. la organi/ación de los tribunale~ y la infraestructura que perrni­

te el acceso a éstos; la formación jurídica, la doctrina y los modelos del discurso jurídico; lo~ pa­

trones de comportamiento que se hacen visibles en los niveles de litigiosidad, o que permanecen 

ocultos, como el hecho de evitar acudir a los abogados o los tribunales, y fínalmcnte, el nivel de 

conciencia jurídica, esto es, los valores, las creencia~ y actitudes hacia el derecho.
ó2 

El artículo de Fix-Fierro y López Ayllón es destacable porque no sólo conciben el 
fenómeno jurídico a partir del análisis exegético de la ley, siendo uno de los elementos 
de la labor jurídica del derecho escrito, sino que establecen un horizonte más amplio en 
la cultura jurídica donde se articulan diversos elementos que proporcionan una vertiente 
heterogénea del sistema jurídico, Uno de los objetivos de este trabajo de investigación es 

54 Idea cxprc;,ada por Mark [)cWolfe HO\\t\ en al introducción a la obra, I ¡OLMES, Olrver l,I,'cndclL The cummol! /(111. 

\1acmillan, Inglatcrra l'i(,¡\, p. XVIII 

óO FIX FIERRO, lléctor y LÚI'F! A YU.Ó'\. Sergio, ·'Comunicación cntrc cultura~ jurídicas: l()~ pancles hina~ionalc~ l.lel 
("¡lpitulo XIX del TLCA]\;··, en Rcrislo de Derecho !'ri\"(/(lo, Número 23, Sección dc doctrina, 1'i97, p. 19 Y s,. 

f¡ I FlX FIERRO. llé~tor y LÚPl-"! A Y LLON, Sergio, ··Co!lluIllcacitlll entre cultura~ jurídicas: In~ paneles binacionalcs del 
Llpítuln XIX del TLCAN', op. nl.,]l. J2. 

62 Ih/(Iem, pp. J2-JJ 
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discernir las diferencias entre las culturas jurídicas de México y Estados Unidos, par­
tiendo del análisis concreto de los paneles binacionales pero acentuando la reflexión 
sobre la fanna en que los juristas de ambas tradiciones conciben tales paneles. 

El fonnalismo es uno de los principales problemas que presenta la perspectiva del 
civillaw en el trabajo descrito. Así, "por su preparación, mentalidad y práctica, los abo­
gados mexicanos asignan a las fonnas y los procedimientos una importancia central en el 
análisis y solución de la mayoría de los problemas jurídicos".63 Al contrario, la perspec­
tiva del derecho americano es totalmente pragmática, e incluso estaría gobernada, según 
Ferrarese, "en primer ténnino, por los imperativos de la racionalidad económica" ,64 Las 
diferencias encontradas por Fix-Fierro y López Ayllón entre los abogados de los dos 
sistemas en 10 que respecta el funcionamiento de los paneles son:65 

• El razonamiento y el estilo en el análisis jurídico: los abogados mexicanos tender­
Ían a privilegiar los conceptos y principios generales, mientras que sus contrapar­
tes estadounidenses se concentrarían en cuestiones específicas y concretas; 

• Le relevancia de los precedentes judiciales para la solución de cuestiones jurídi­
cas: de importancia central en el derecho estadounidense y de trascendencia 
menor en el derecho mexicano; 

• El papel del Poder Judicial en el sistema jurídico: de importancia central en Es­
tados Unidos, de lo cual derivarían otras consecuencias importantes para el fun­
cionamiento del sistema jurídico, y menos significativa en México; 

• La actitud hacia las autoridades administrativas: "deferencia" en Estados Uni­
dos contra "desconfianza" en México; 

• La utilización de audiencias públicas para presentar y aclarar los argumentos de 
las partes con la intervención activa de los panelistas. Esta es una novedad 
completa en el derecho mexicano. A pesar de su inicial falta de familiaridad con 
este tipo de audiencia, los abogados mexicanos parecen haberse desempeñado 
bastante bien en ellas. Si bien algunos las consideraron como una novedad posi­
tiva e interesante, a otros pareció desagradarles un tanto su carácter "teatral", y 

• La sensibilidad profesional: los abogados estadounidenses parecen tener un senti­
do más agudo de la importancia de cuestiones tales como transparencia, confiden­
cialidad, lealtad hacia la contraparte, profesionalismo o contacto con panelistas. 

De las ideas establecidas antes, me parece importante destacar dos aspectos rele­
vantes: por un lado, la fonna en que razona el jurista en la tradición del civil-law y por 
otro, la importancia en cada sistema del Poder Judicial, con la concomitante trascenden­
cia de la jurisprudencia en cada uno de los sistemas. Del primer aspecto, se tiene que 
analizar la foona en la que se enseña el derecho en el sistema jurídico mexicano; y por 
otro lado, la importancia que tiene el Poder Judicial en nuestro sistema, que responde a 
la tradición jurídica del civil-law. 

63 lbidem, p. 34. 

64 Citado por Fix-Fierro y Lúpez Ayllón, ibidem, p. 37. 

651bidem, pp. 37-3H. 
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2.- La enseñanza del derecho como eje 
de los sistemas jurídicos contemporáneos 

En los últimos años, el horizonte jurídico de los juristas del civillaw ha sido modificado, 
y se ha tenido que cuestionar, entre otras cosas, los métodos de enseñanza. Como explica 
Héctor Fix-Fierro, "en el caso particular de México, es evidente el desfase entre un sis­
tema jurídico que ha sufrido una profunda transfonnación en las últimas dos décadas y 
los modelos decimonónicos en que han pennanecido anclados, en ténninos generales, la 
enseñanza y el ejercicio profesional del derecho". 66 Precisamente, el TLCAN fonna 
parte decisiva de esta amplia gama de cambios que han afectado al sistema jurídico 
mexicano. Aunque se debe reconocer también, como apunta José María de la Serna, que 
desde los años sesenta del siglo XX, ha habido interés de realizar importantes cambios 
en los métodos de enseñanza del derecho.67 Las propuestas buscaban que la enseñanza 
del derecho fuese más práctica en el sentido de dar soluciones específicas a problemas 
jurídicos concretos. Se advertía que el modelo pedagógico de México era excesivamente 
teórico o abstracto, en detrimento del estudio concreto de cuestiones jurídicas. Nueva­
mente, debo señalar que la enseñanza jurídica en México respondía al modelo legalista 
positivista, en donde el eje rector es la ley, en sus diferentes manifestaciones. 

Sin embargo, la tradicional enseñanza del derecho de acuerdo al modelo formalista 
legalista, en donde el estudiante prestaba especial atención al análisis exegético de las 
leyes y a la reflexión sobre principios generales doctrinarios, incluso sin asidero prácti­
co, se replantea bajo la influencia del common law. Emma Mendoza señala la necesidad 
de replantear la enseñanza jurídica en México: "Conocer la fonna de organización de los 
despachos legales en otros países para poder competir con ellos dentro y fuera del país es 
una de las cuestiones que requiere la fonnación de los nuevos abogados, la utilización de 
los sistemas electrónicos de comunicación y conocimiento, inclusive la fonna de cobrar 
honorarios y pagar impuestos son aspectos que no encajan en los sistemas de enseñanza 
tradicionales de las universidades de América Latina, que aún rigen en la mayoría de 
ellas".nR En este punto es necesario señalar que no todos los problemas de la enseñanza 
del derecho se deben atribuir al sistema del civil-laM'o La exhuberancia de los cambios en 
materia de tecnología, así como la globalización, han establecido cambios que algún 
ordenamiento legal difícilmente sería capaz de contemplar. Precisamente el dvillaw en 
su vertiente fonnalista y legalista demostró su incapacidad de cambio y evolución por 
una razón: el sistema jurídico reposaba sobre los diversos ordenamientos legales. El 

66 FlX FIERRO, Hé¡:tor, "Presentación" en Del gohierno de lo~ ahogodos al impeno de I(/.\' leye.\' (Estudio,\ ,wdojurídico,\' 
sobre educación y projésión jurídicas en el Méxi('() ('()ntemporúneO), Ul"AM, Mé:\j¡:(l 200ó, p_ IX. 

67 "Pueden citarse, como ejempl(l, la~ conferencias latinoamericanas de facultades de derecho realizadas en distintas ép(xa~, 
en las cuales se ha insistido en la ne¡:esidad de implantar una metodología d¡: ¡:ns¡:l1anla activa, que eXIja dc los alumnos 
una parti¡:ipa¡:ión dire¡:ta y con~tante", SFR:-JA DE LA GARZA, José María, "El método de casos: Reflexiones sobre el 
cambio ¡:o la metodología de la en~eñan7a del derecho cn Mb.ico", co Metodología dd derecho comparado (.Hemoria del 
Congreso In/emocional de Cultura,I'.\' Sistemas J1Irídicos Comparadol'l, UNAM, México 2005, p, 153 

ÓX MENDOZA BREMAUNTZ, Emma, "La actuali;t,a¡:ión de la enseñan/.<l del derecho', el1 F.I'/udws en homenaje a kfareli/ 
.Huño: de Alba ¡\1cdrono (/.¡¡ enseñanza del derechoj, UNAM, México 2007, p. 319 
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cambio que se plantea debe concebir al sistema jurídico a partir de la función y actividad 
del jurista, no del ordenamiento. Ésta es una de las principales enseñanzas del derecho 
americano: el derecho es y puede ser concebido como artífice del sistema y no sólo co­
mo mero intérprete de éste. 

Veamos con detenimiento. Una de las críticas más lúcidas a la forma de concebir 
el derecho fonnalista proviene de Ana Laura Magaloni. En su artículo ¿ Cómo estudiar el 
derecho desde una perspectiva dinámica?,69 la autora plantea una reflexión donde pro­
pone una nueva fanna de estudiar el derecho, sin necesidad de circunscribirse a los ele­
mentos de uno u otro sistema (civillaw o common law). Es decir, el aspecto toral es la 
forma en la que el jurista aborda el problema. Magaloni realiza un análisis de la tradición 
de derecho codificado a la luz de la perspectiva del paradigma jurídico del pragmatismo­
instrumental de la tradición del common law. En esta vertiente "el estudio sobre la efica­
cia del derecho, según los juristas pragmático-instrumentales, implica analizar la interre­
lación de las nonnas con la realidad que pretenden regular, y un laboratorio ideal para 
llevar a cabo dichos análisis en el estudio de la actividad jurisdiccional. Los juristas 
pragmáticos utilizan dicho laboratorio para construir una teoría sobre el derecho en ac­
ción".70 Dicha línea de interpretación del derecho americano refleja una visión mucho 
más amplia que la perspectiva de civillaw limitada fatalmente por la ley. 

Frente a esta perspectiva se inscriben las ideas de Imer Flores, quien complementa 
el diagnóstico realizado por Magaloni. El autor destaca las características del método del 
common law: 

se parte del análisis de las particularidades de un caso concreto para llegar a encontrar -descubrir c 

inventar- las generalidades del principio o regla abstracta que le da sentido o sustento. Aunque este 

método es inductivo a final de cuentas no es completamente diferente al deductivo porque uno y 

otro son métodos lógico-fonnales. Con lo cual sin proponerlo con el método de casos se puede lte­

gar a reproducir un modelo fonnalisla que si bien ya no parte de las nonnas generales y abstractas 

-Ieyes- para deducir e inducir nuevas conclusiones, sí lo hace a partir de las normas particulares y 

concretas -decisiones judiciales-?I 

A pesar de que el método americano puede llegar a constituir una vertiente fonna­
lista, en un caso extremo, se puede destacar la importancia que otorga el common law al 
caso concreto y a la experiencia. En este orden ideas, se puede valorar la frase de Oliver 
Wendell Colmes Jr.: "La vida del derecho no ha sido la lógica, sino la experiencia"." 
Por la importancia de este aserto, veamos la larga explicación de Holmes Jr. sobre esta 
cuestión, al reseñar el trabajo de Langdelf3

: 

69 MAGALONl KERPEL, Ana Laura, (:Cómn estudiar el derecho desde una perspectiva dinámica?, Documento de trabajo 
(División de Estudios JurídICOS), CIDE, Número 19, México 2006, 14 pp. 

70 MAGALONI KERPEL, Ana Laura, ¿Cómo estudiar el derecho desde una perspetim dinámica?, Op. cir., p. 5. 

71 fLORES, lillcr B., "Protágoras vis-á-vis Sócrates", en Metodología del derecho comparado (Memoria del Congreso 
Internacional de Culturas y Sislemas Jurídicos Comparados), UNAM, México 2005, p. 140. 

72 Idem. 

73 A Sr:leclion ofCases ofthe Law ofconrracls: wilh a Summaryofthe Topics covered by the Cases dI' C. e Langdr:lf. 
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La idea de Langdell en el derecho, el objetivo de toda su determinación, es la elegante Juris, o la 

integridad lógica del sistema como un sistema. Él es posiblemente el más grande teólogo viviente. 

Pero como teólogo él esta menos preocupado por sus postulados que por demostrar que las conclusiones 

se siguen necesariamente ... Tan interesantemente está interesado en las conexiones fonnales de 

las cosas, o lógica, como algo diferente de los sentimientos que dan contenido a la lógica, los cua­

lcs cn realidad dan lonna a la sustancia del derecho. La vida del derecho no ha sido la lógica: sino 

/a experiencia .. La fonna de continuidad ha sido mantenida por razonamientos que pretcnden 

reducir cada cosa a una secuencia lógica; pero esta fonna no es nada excepto el traje de nochc que 

el nuevo-rico se pone para hacerse presentable de acuerdo con los requisitos convencionalcs. El 

fenómeno importante es el ser humano debajo, no el abrigo; la justicia y lo razonable de la deci­

sión, no su consistencia con medidas tomadas previamente.
74 

113 

El sistema de enseñanza basado en casos se articula como una respuesta contra la 
cátedra magistral. 75 La implementación de este sistema educativo en las escuelas de 
derecho norteamericanas fue obra de Christopher Colombus Langdell, nombrado decano 
de la escuela de derecho de Harvard en 1870. Esta refonna en el sistema educativo nor­
teamericano fue fundamental en el modelo de enseñanza ya que fue refonnado e incluso 
hoy, es el modelo que predomina en la mayoría de las universidades norteamericanas. 
¡,En qué consistió sustancialmente la refonna metodológica? En dos vertientes: ·'A. La 
sustitución del libro de texto por el libro de casos; y, B), La sustitución de la cátedra 
magistral por el método socrático en el salón de clases".76 Según Friedman, el estudiante 

en vez de tener al docente como un profesor que exponía frente a los alumnos lo que era 'el dere­

cho' con apoyo en libros dc texto (muchas vcce~ cscritos por el mi~mo profesor), la idea era tcner 

un macstro que guiara al estudiante cn la comprensión de los conceptos y principios jurídicos quc 

podian derivarse de las decisiones de los trihunales incluidas en los libros de casos, a través del 

método socrático,77 

¿Cuál es la importancia de este método socrático en la confonnación del criterio 
jurídico de los estudiantes? En el núcleo de este método de enseñanza se encuentra la 
decisión judicial. De principio a fin, el estudiante está obligado a leer una o varias deci­
siones judiciales. Veamos la explicación de Aldisert en tomo al método socrático: "El 
profesor toma como punto de partida la decisión judicial, ... e intenta hacer que los estu­
diantes discutan si el razonamiento desarrollado en la decisión es correcto o incorrecto. 

74 Pa~aJ~ citado y traJul:idll por FLORES. [mer H .. "f'rlltágora~ \i~-á-\'is Sócrates", en Jklodologiu del derecho compumdo 
(Memoria d('1 Congreso Internacional de ClIltlll'(/.I' y Sistemas Jllrídicol' Comparados). 0/1- ch. p. 141 

75 Sobre el método de ca~os, véase SLRNA DE LA GARLA. José !'vlaria. '"El método de ca~os: Reflexiones ~obrc el cambio 
en la metodología de la enseñan/a del derecho <;,n México", en ll,[c/odo{ogill del derecho comparado (..\1emoria de! ('lIngre-
1'0 {n/emocional de ('ullllras y Sistemas JlII'idicos Comparados), op, cit,. pp, 154-166, 

76 lhidelll, p. 155 

77 CitaJo por SERNA DE LA GARZA. José María. "El método de casos: Reflexiones sobre el cambio en la metodología d..: la 
ellsdi.anza del derel:ho en México", en Metodología del derecho comparado (Alemoría de! Congrel'() In/ernacional de ('111-
1111'(1,1 r Sis/cmal' .lllrídi('o\' Compa/'(/dos), op, dI.. p, 15.'i 
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El profesor hace esto a través de preguntas dirigidas no solamente al estudiante al que le 
asignó el caso, sino también a otros estudiantes. El profesor deberá estar preparado para 
que cada respuesta sea seguida de más preguntas. Los estudiantes pronto comprenden que 
generalmente no hay respuestas rápidas de 'si/no' e cuestiones de derecho. El profesor 
también introduce situaciones fácticas hipotéticas que son diferentes de las señaladas en 
la decisión bajo discusión, y habrá de preguntar si añadiendo o sustrayendo hechos harían 
alguna diferencia en relación con el resultado".7[{ 

Como se podrá advertir, el método socrático privilegia la actividad del jurista por en­
cima de la ley ti ordenamiento. Por lo anterior, me parece, que la gran virtud del common 
law no es tanto su sistema de fuentes, sino el método de enseñanza que plantea para la 
fonnación de juristas a partir del caso concreto. Sin embargo, como se señaló líneas atrás, 
el sistema deductivo o inductivo, civillaw o common law, puede llegar a constituirse en un 
modelo fonnalista, al considerar la ley o el precedente de fonna preeminente. Me parece 
que, sea cual fuere el sistema jurídico, se debe privilegiar el razonamiento o criterio jurídi­
co como elemento determinante en la fase creadora o interpretativa del derecho. 

Bajo las premisas anteriores, surge la importancia de la enseñanza del derecho en 
México. ¿Qué sucede con el modelo de enseñanza en México? Una de las graves defi­
ciencias que presenta la enseñanza jurídica en las facultades y escuelas de derecho en 
México es, entre otras, que 

no se aporta a los alunmos una visión completa del sistema jurídico, que incluya el conjunto de su 

estructura, cultura y valores; la educación jurídica con demasiada frecuencia suele ser "intenta" al 

mundo de lo jurídico, de forma que los estudiantes no son capaces de determinar las consecuencias 

extra-jurídicas que tienen las instituciones que estudian en las aulas o, al revés, la intlueneia de la 

economía, de la política, de la sociología y de otras ramas del conocimiento en la conformación de 

un determinado sistemajurídico.
79 

Es necesario citar el esfuerzo de una buena parte de la doctrina mexicana,8o que ha 
intentado desmenuzar la situación del jurista en México a partir de una serie de encues­
tas y elementos cuantitativos. Una cuestión es notoria en dichos estudios: la crisis de la 
actividad del abogado y la necesidad del jurista de pasar de la consideración del sistema 
jurídico como una unidad, y adaptarse a una visión del fenómeno jurídico como una 
tradición. En lo que respecta a la profesión jurídica encontramos elementos interesantes 
para la discusión: "Mientras que en el mundo del common law tiende a concebir a la 
profesión jurídica como única, es decir, que los diferentes roles jurídicos (por ejemplo, 

7!! Citado por José María de la Garza, ihidem, p. 159. 

79 CARBONELL, Miguel. La enseñanza del derecho. ap. cit .• p. 36. 

80 Los siguientes textos se encuentran en Del gohierno de los ahogado.l· al imperio de las leyes (Estudios sociojuridicos sobre 
educación y profesión iuridicas en el México contemporáneo), (Editor: Héctor Fix-Fierro), UNAM, México 200ó: F1X­
FIERRO, Hécto~ y LÚPEZ-A YLLÓN, Sergio, "¿,Muchos abogados, pero poca profesión? lJerecho y profesión jurídica en 
el México contemporáneo", pp. 1-60; MAGALONI, Ana Laura, "Cuellos de notella y ventanas de oportunidad de la ret'or­
ma a la educación jurídica de elite en México", pp. 61-92, Y FIX-FlERRO, Héctor, y LÓPEZ-AYLLÓN, Sergio, "De las 
buenas y malas razones para estudiar ·leyes'. Análisis de una encuesta a estudiantes de derecho en la ciudad de México, pp. 
115-133. 
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abogados y jueces) son considerados continuación o extensión de un modelo profesional 
básico, en el mundo romanista es más fácil pensar en la existencia de varias profesiones 
jurídicas (o ramas independientes de la profesión jurídica)".xI Sin embargo, en esta pers­
pectiva, la conclusión es lapidaria, "si los abogados mexicanos recuperan una fracción 
del poder, el prestigio y la autoridad sociales de que gozaron a finales del siglo XIX y 
principios del XX, será porque la sociedad los habrá forzado a asumir el papel y la res­
ponsabilidad que los ha eludido, y ellos han evadido, por tanto tiempo". De las asevera­
ciones y reflexiones precedentes se desprende la importancia que tiene el papel del 
jurista y la necesidad de que su rol sea objeto de discusión por parte de la comunidad 
jurídica, en todos los ámbitos posibles de su participación tanto en la academia, el foro. 
como en las demás actividades en donde tenga influencia. 

Insistiendo en la enseñanza del derecho en México, me parece necesario señalar que 
hay algunos constitucionalistas que se han preocupado por una nueva forma de concebir 
a la enseñanza del derecho, con especial atención al derecho constitucional, en el sistema 
jurídico mexicano.82 Estas ideas resultan interesantes para este ensayo porque subrayan 
el agotamiento del modelo de enseñanza referido al texto constitucional en el civillaH'. 
El diagnóstico es contundente: "en los ordenamientos jurídicos modernos, organizados a 
partir de los postulados del Estado constitucional, no se pueden considerar como valores 
logrados los de la unidad, la coherencia y la plenitud".xl En efecto, la fonnación del 
jurista ha resultado, en muchos casos, rígida y con escasa capacidad de afrontar los cam­
bios sociales y tecnológicos y, sobre todo, supeditando su análisis a una lectura formal 
del texto constitucional. 

Recapitulando. En la primera parte de este ensayo, hemos referido la importancia 
de la formación romanista en el jurista del civillmv. Ya hemos reiterado que a veces se 
ha advertido en el jurista del derecho escrito, un exégeta de la ley. Un ejemplo de esta 
línea de pensamiento la confirma Barbero. al decir que "en el orden jurídico no existen 
ficciones. sino solamente una realidad jurídica que puede o no coincidir con la n:alidad 
natural o histórica. Además, el jurista puede ser imperfecto C0l110 todo humano. por lo 
qUí: a través del orden jurídico puede cambiar el estado natural de las cosas. En una 
frase, el jurista pUl:dc crear la realidad jurídica, independientemente de su oposición con 
la realidad natural",X-.1 Pero la cuestión no es tan fácil como parece. Se debe advertir que 
el sistema jurídico de civillaw es una tradición jurídica que no se agota con el modelo 
positivista-legalista. Al contrario, el sistema de civillmv o también conocido como sis­
tema romanista presenta un rico y macizo espacio de valores, costumbres y ordenamien-

H I FIX~FIERRO, Iléctor y LÓPEZ-A YLLÓN, ScrglO, "·'¿.Muehos abogados, pero poca profesión? Derecho y profesü'ln 
jurídica en el México eontemporaneo", O[! cit. p. 59. 

H2 COSSIO UíAZ, José Ramón, "El papd de los abogados y la necesidad de una teoría de la constitución para México", en 
fJe! gohierno de los ahogados al imperio de {as le..-es (Estudios .l"ociojllridicos sohre edllcac/{)n.l" projcsiónjurídlcus e/1 d 
AIéxico contemporáneo) {Editor: Héctor Fix-Fierro), UNAM. México 2006, pp. 303-310. Tamhién véase, CARBONFl.l .. 
Miguel, Lo enseñanza del derecho. Porrúa-lJNAM, México 2004, H5 pp. 

X3 (·ARH()NFI.L, Miguel. Lo ('lIse/la/1Zi1 de! derecho. op. CIf .. p. 15. 

H4 CRUZ MARTiNEZ, Mario, "Algunas rellexiones ~obre la condicion" cn RO/Clin \fC\!«JnO de f)CIW!JiI C"mpurod". )\.,. 
I (JO J:n<.:ro- Abril lUOl, p. no. 
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tos legales. Veamos un ejemplo concreto. Como intenté demostrar en otro lugar,SS el 
sistema romanista considera preeminente la figura de la costumbre. De acuerdo a Juliano 
el papel de la costumbre en el sistema jurídico es destacable: "No sin razón se guarda 
como ley la costumbre inveterada, y este es el derecho que se dice establecido por la 
costumbre. Porque así como las mismas leyes por ninguna otra causa nos obligan, sino 
porque fueron admitidas por la voluntad del pueblo porque, ¿qué importa que el pueblo 
declare su voluntad con votos, o con las mismas cosas y con hechos?". Vemos pues, que 
en el sistema romanista, la costumbre se articula como un elemento fundamental del 
sistema jurídico y no como pretende mostrar la teoría fonnalista, donde la costumbre es 
una mera acompañante incómoda de la ley. 

¿Qué podemos argüir de las ideas precedentes? El análisis del sistema jurídico 
mexicano a la luz de otros sistemas jurídicos, especialmente en lo que respecta a su rela­
ción con el common law a raíz de la entrada en vigor del TLCAN, nos pennite realizar 
un análisis crítico de nuestra tradición jurídica. Más al1á de intentar plantear la apología 
de una nueva tradición, se debe considerar un nuevo método de enseñanza y de interpre­
tación del sistema jurídico mexicano. En primer lugar, el jurista mexicano y del civil-law 
en general, debe despojarse del prejuicio que su sistema es totalmente rígido. De hecho, 
se puede advertir que la tradición jurídica romanista brinda numerosos ejemplos en don­
de el sistema jurídico tenía horizontes mucho más anchos y amplios que los presentados 
por la vertiente positivista-legalista, sobre todo a partir del siglo XVIII y XIX. Ahora, 
como he intentado mostrar, en los últimos años han existido diferentes juristas, de dife­
rentes disciplinas, que han intentado sugerir nuevas vías de estudio y enseñanza del 
derecho. Precisamente, creo que una refonna en la perspectiva de enseñanza del derecho 
nos brindará los elementos necesarios para ampliar el horizonte del jurista y, por ejem­
plo, realizar la teoría jurídica a partir de problemas concretos, en vez de teorías jurídicas 
abstractas. 

3. Ellaw maker del common law y el juez 
como bouche de la loí en el civil-Iaw 

La marcada diferencia entre el sistema de civillaw y common law, en lo que respecta a 
la función judicial es notable. No es nuestra tarea en este ensayo, hacer una comparación 
rigurosa, sino destacar algunas características de la labor del jurista-juez en ambas tradi­
ciones jurídicas. Si bien es cierto que tanto la ciencia del derecho comparado como la 
teoría constitucional contemporánea habían caracterizado la figura del juez, con el 
TLCAN la discusión entró de fonna natural al ámbito mexicano. No niego que el desa­
rrono de la teoría constitucional y en especial, a partir de la refonna constitucional de 
1996, haya desarrollado una crítica al Poder Judicial Mexicano y que haya pugnado por 
una auténtica independencia del mismo. En este sentido, se pueden advertir los esfuerzos 

::!5 CRUZ MARTÍNEZ Enrique, y CRUZ MARTÍNEZ Mario, "Breve geogratia de la consuetudo", en Estudios en Homenaje 
a Don Jorge FerntÍndez Ruiz (Derecho internacIOnal y otros temas), UNAM, México 2005, pp, 83-123. 
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de juristas por conocer y estudiar los fundamentos del derecho judicial mexicano.H6 Pero, 
gracias al contacto con la cultura jurídica americana, en la actualidad es moneda corrien­
te la referencia a la teoría constitucional de los grandes principios del derecho constitu­
cional estadounidense y la importancia del juez como law maker. Tal vez, se obvia un 
elemento natural en la discusión jurídica y no se alcanza a reconocer la importancia del 
sistema jurídico americano en los trabajos y análisis jurídicos. 

Veamos algunos aspectos que diferencian al juez del common law al juez del dere­
cho escrito. Henry Merryman refiere en su célebre obra el papel del juez en el common 
law: "sabemos que nuestra tradición legal se creó originalmente y ha crecido y mejorado 
en las manos de los jueces que razonan cuidadosamente entre un caso y otro y constru­
yen un cuerpo de derecho que obliga a los jueces posteriores a decidir los casos similares 
de manera similar, a través de la doctrina de stare decisis".fn Al contrario, en la tradición de 
civil law "la imagen neta del juez es la del operador de una máquina diseñada y cons­
truida por los legisladores. Su función es meramente mecánica. Los grandes nombres del 
derecho civil no son los de jueces (¿quién conoce el nombre de un juez del derecho ci­
vil?), sino los de legisladores (Justiniano, Napoleón) y académicos (Gayo, Irnerio, Barto­
la, Manzini, Domat, Pothier, Savigny y una multitud de académicos europeos y 
latinoamericanos de los siglos XIX y XX). El juez del derecho civil no es un héroe cultu­
ral ni una figura paternal, corno lo es frecuentemente entre nosotros. Su imagen es la de 
un empleado público que desempeña funciones importantes pero que resultan esencial­
mente poco creativas":'lX Las líneas precedentes muestran de forma inequívoca la fun­
ción de juez en cada una de las tradiciones jurídicas. 

¿Qué sucede en México? El Poder Judicial ha sido considerado, más que un tercer 
poder político, "un poder de tercera".X9 Es decir, un poder relegado meramente a los 
dictados emanados de la ley. En cambio. la función del juez en la tradición angloameri­
cana, es la de "law-maker", es decir, creador del derecho en los límites establecidos por 
el mismo sistema. Como se puede advertir, el juez en la tradición angloamericana es 
protagonista principal, a diferencia del juez del civillaw, en donde, tras la instauración 
del "Estado legislativo" en Europa con la Revolución Francesa se redujo su figura a una 
máquina neutral capaz de subsumir hechos concretos en los supuestos de las leyes. 9o 

Como diría Montesquieu, en el clásico Espíritu de las Leyes, el juez es la mera hOllche 
qui prononce les paroles de la !oi. 

X6 Véase por ejemplo los esludios sohre cl cclehérrlmo ell'W Marbury vs. Madi~on en CIFNFUEUOS SALCiAD(), Da\ iJ. 
(Compilador), /l1arhur)' contra Jladl.\(!n ICna d('('isirln his/(lrica para lil/lISlICW ('lIn.I·¡i/ll('Ímw{), Editora Laguna-El Cole­
gio de Guerrcro, A.C'., Guerrero 2005, 2,s1,l pp 

1\7 !VJLRRYMAN, John Henry, La IradidlÍl/ jurídica /"omunocwJ()nica. FCr.. Mé'-;ico 191,13, p. 72. 

XX MERRYMAl'i, John Henry, 1.0 IradidónjurídiCll romono('(mónico. op. ril., p, 77. 

XI,I FIX-FIFRR(), IléetoL La rcjiifll1a ¡udicia! en :Hh:ico (:D(' dÓl/de viene~ t:Hacü¡ dállde ¡·a?, Documcnto de traha)!). UNAM. 
Mb;ieo 200:;, p. I 

'JO Otro aspecto impoITantc del sistema judicial americano es la función de Ill~ jueces locales: ·'El carácter deeti\o de l{l~ 

Jucces locales robusteció aún más cse papel central de la judicatura en la nue\a sociedad, I:n términos no cllmparahle~ con 
ninguna otra judicatura moderna··. Prologo dc Eduardo (,arda de Entl:rria, cn SC'HWART7., Bemard, l.o.\' diez me/orCo' 

/I/('ce" ¡/C /0 Hisloria /1orll'ulI1(,/"ICIII/<I, Cuaderno Ci\ itas, Madrid 19XO, p. 11 
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Veamos con cuidado. Como he señalado en este ensayo, algunos autores destacaron 
el carácter monolítico del sistema político y su consiguiente influencia en el sistema 
jurídico. Algunos autores han señalado, incluso, que a pesar de la transición democrática 
de los últimos años, el Poder Judicial no ha logrado superar esta inercia rígida. Ana 
Laura Magaloni y Layda Negrete han señalado las implicaciones políticas y sociales del 
exceso de formalismo judicial en los juicios de amparo: "Los tribunales federales han 
dejado de desempeñar su función primaria en un Estado de derecho que es la de resta­
blecer de forma efectiva la paz social y controlar jurídicamente los límites constituciona­
les y legales del poder".91 Las reflexiones precedentes, se refieren a la forma en cómo ha 
funcionado el sistema judicial. La cuestión en este caso no es necesariamente atribuible 
al modelo legalista positivista, sino a aspectos de otra índole como un inadecuado en­
tramado administrativo-legal. Como señala la doctrina, "las instituciones judiciales del 
Estado occidental contemporáneo deben estructurarse de conformidad con tres principios 
básicos: independencia, eficiencia y accesibilidad".92 Sin embargo, siempre que se ha 
sugerido algún cambio se ha mencionado al Poder Judicial americano: "Si la Suprema 
Corte quiere ser un instrumento eficaz para la defensa de los derechos fundamentales, 
tiene que modificar sustancialmente la lente a través de la cual observa los casos que 
resuelve y los que no resuelve, así como rescatar su posición estratégica en el organi­
grama judicial ( ... ) En este sentido, la Suprema Corte mexicana tiene que voltear a ver la 
experiencia del Tribunal Supremo norteamericano y empeñarse menos en ser un Tribu­
nal Constitucional estilo europeo".93 El Poder Judicial americano es un referente para la 
teoría constitucional por su potestad de judicial review f!llegislation, esto es, de contro­
lar la constitucionalidad de las leyes. El Tribunal Supremo americano es un paradigma 
judicial en todos los sistemas jurídicos del mundo, por la extensión de sus poderes, lo 
que ha hecho de él un verdadero "poder constituyente indirecto" y que ha permitido 
adaptar la esquemática Constitución de 1787 en la compleja evolución política y social 
americana a todas las situaciones cambiantes, con un instinto rara vez desmentido y con 
una finura jurídica que es una lección pennanente para los juristas.94 

De lo anterior, considero que el Poder Judicial mexicano ha sido uno de los princi­
pales temas que ha debatido la doctrina jurídica constitucional mexicana. Precisamente, 
la función del juez es uno de los puntos cardinales de la doctrina mexicana ya que la 
tarea del juzgador se refiere directamente a la función del jurista en el sistema jurídico 
mexicano. Por ello, creo que un replanteamiento del modelo de enseñanza jurídica, 
quitándole las ataduras legalistas-formalistas, podrá orientar la actividad del jurista y del 

91 MAGALONJ, Ana Laura, y NEURETE, Layda, El Poder Judicial)' \'11 p(Jlítica de decidir sin resoh'er, Documento de 
Trabajo, No. 1, eIDE, p. 18 

92 CONCHA CAN rt"J, Hugo Alejandro, y CABALLI:RO JUÁREZ, José Antonio. Diagnóstico sobre la ildministración de 
ju.\,ticia en las entidades !edcmlil'a,1 (Un estudio institucional sohre la justicia local en México), Nacional Cenh:r ¡()f Stale 
Courls-UNAM, México 2001. p. J 

93 MAGALONl KERPEL, Ana Laura, Porqué la Suprema Co/"/e no ha sido un instrumento para la defensa de derechos 
jimdamentalcs?, Documento de Trabajo, Númem 25, elOE, México 2007. p. 16. 

94 Prologo de Eduardo Garda de Enterría, en SCHWARIZ, Bemard, Lo.\' diez mejores jueces de la Historia no/"/eamericana, 
op. cit" p. 12. 
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juez. Un buen ejemplo es precisamente la figura del juez americano. Me parece que 
nuestra tarea es replantear esta discusión a partir de nuestra propia tradición. Ya lo he 
señalado: tanto la ley como el precedente judicial pueden constituir un modelo formalis­
ta. Nuestra tarea es lograr que el sistema jurídico sea un derecho de juristas y, como tal, 
esta función renovada del juez puede constituirlo. 

IV. Conclusiones 

Cada sistema jurídico dimana de una tradición jurídica, pero también de un universo 
cultural y político que alcanza en su amplitud todo el desarrollo de un entramado jurídi­
co. El sistema jurídico mexicano contemporáneo se estructuró principalmente de acuerdo 
al perfil legalista adquirido en los siglos XVIII y XIX. Sin embargo, como intenté de­
mostrar, la tradición del sistema de civil lmv. en su vertiente romanista es totalmente 
abierta y, sobre todo. está caracterizada como un derecho de juristas, lo que establece un 
principio nodal: la libertad del jurista para liberarse de la vertiente legalista positivista. 

El common lmv parte de una matriz histórica diferente. Un ejemplo claro de esto lo 
brinda Tocqueville cuando señala que "en América. se cultiva admirablemente la parte 
puramente técnica de las ciencias y se ocupan cuidadosamente de la parte teórica inme­
diatamente necesaria para su aplicación. En eso los americanos dejan ver un espíritu 
siempre preciso, libre, original y fecundo. pero en los Estados Unidos no hay casi nadie 
que se dedique a la parte esencialmente teórica y abstracta de los conocimientos huma­
nos".'!'i La cultura americana explica las características de un sistema jurídico basado en 
la presencia marcada de los jueces y de la consideración del derecho desde una perspec­
tiva amplia y rica en matices conceptuales. Sin embargo. ¿quiere decir esto que tengamos 
diferencias irreconciliables'! Me parece que no. Al contrario, una fonna de encontrar solu­
ciones, es precisamente replanteando la enseñanza del derecho en México. El TLCAN 
nos ha ayudado, entre otros factores como la globalización y los procesos de transición 
democrática, a diagnosticar el mal: ahora, se deben buscar alternativas en todos los 
ámbitos que tiendan a valorar la figura del jurista y redimensionar la importancia de la 
ciencia jurídica en el sistema político. y más aún, la importancia del Poder Judicial en 
la consolidación democrática de México. El sistema jurídico torma parte de ese tejido 
social que. a veces, la ciencia jurídica fonnalista pretendió aislar o abstraer. El sistema 
jurídico está compuesto por vasos comunicantes que lo enlazan con la política, con la 
economía; en una palabra, con el horizonte cultural mexicano. 

En las páginas precedentes, he intentado destacar la importancia del jurista en la 
tradición del civil ¡aH'. En este sentido, procuré demostrar que el sistema de derecho 
escrito. es solo una parte del buen trecho de la intluencia del sistema romanista en la 
tradición del derecho escrito o codificado. Evidentemente, toda conclusión puede ser 
objeto de crítica, pero me parece que en la tradición romanista puede ser advertido de 

'JS J ()( ()1,;I·,VII.I.L Akxi~ de. I.u ,1'·/ilfH'rm w el! .. 1/J1ál<'íI, 1 11 (b_ileiún l'ríllGI preparada y lradu~ld,l pUl' Lduilrd,' :\ull,ll, 
,\plilar, \1adrid !<JX'J. p_ 70 
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forma palmaria el estudio parcial del civil law contemporáneo. Es decir, resulta despia­
dada e injusta, por decir poco, la asociación entre sistema jurídico de civillaw y fonna­
lismo positivista. La tradición jurídica romanista va mucho más allá y ancla sus raíces en 
el sistema jurídico romanístico. Es necesario recordar la función humanista de la vertien­
te romanista del civillaw. Nuestra tradición jurídica abraza un horizonte jurídico amplio 
y rico en matices históricos, que brinda a los juristas todos los elementos para contar con 
un criterio jurídico original y capaz de adaptarse a todas las situaciones que nos presenta 
la realidad proteica de México. 

Para algunos, el TLCAN es solo un tratado comercial que afecta el sistema de dere­
cho privado pero, como he intentado mostrar, dicho tratado no sólo representa un orde­
namiento que impacta en el derecho privado mexicano, sino, además de lo anterior, lleva 
a replantear el perfil del sistema jurídico mexicano. Esta es una de las grandes enseñan­
zas del common /aw americano, el derecho no debe ser concebido bajo esa rúbrica priva­
tista o pública; creo que tanto constitucionalistas como privatistas deben redimensionar 
los linderos de sus disciplinas y evitar modelos de estudio e interpretación que sujeten 
abstractamente la solución de problemas concretos. 

Otra faceta que se debe subrayar en estas reflexiones, es que, a partir del TLCAN, 
el sistema jurídico mexicano debería poder fungir como un modelo jurídico que exprese 
lineamientos de la propia tradición de derecho escrito pero con preocupaciones expues­
tas por la interacción con el sistema americano. En una palabra es necesario un sistema 
jurídico que recoja las virtudes de ambas tradiciones, para consolidar un derecho auténti­
co de juristas, lejos del legalismo que tanto ha empujado al sistema a plantear la crisis 
del derecho contemporáneo. 

El TLCAN es una gran oportunidad para destacar la búsqueda de un reforzamiento 
de los sistemas jurídicos, tanto del civil /aw, como del common /aw. Hay ejemplos que 
pueden corroborar que la creación de bloques económicos, nos llevan a la creación de 
armonización de sistemas jurídicos comunes y, sobre todo, a la reconsideración de la 
noción de cultura jurídica. Europa demuestra de forma palmaria este acierto. 

Una revisión de nuestro sistema jurídico es obligatoria para todos los juristas; una 
introspección puede ayudamos a concebir nuestras diferencias, nuestras virtudes, pero 
también nuestros puntos débiles. En esta perspectiva, a través del derecho comparado, 
podemos contar con elementos valiosos en la búsqueda de un nuevo sistema jurídico que 
vaya más allá del horizonte formalista. Los primeros pasos están dados y está en nuestras 
manos continuar con esta tarea, por el bien del sistema jurídico mexicano y por el bien 
de los juristas. Por lo tanto, el balance del TLCAN, en lo que concierne a los juristas 
mexicanos es notable. Los juristas salimos ganando. La cultura jurídica mexicana es 
mucho más rica y, sobre todo, más crítica. 
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