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El Tratado de Libre Comercio de América
del Norte: El Civil Law en revision?

Dr. Mario Cruz Martinez'

l. Introduccion

La multiplicidad de cuestiones juridicas y econdmicas relacionadas con la entrada en
vigor del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el | de enero de 1994, y que
en esta publicacion seran analizadas por juristas de varias disciplinas despudés de casi tres
lustros, ha sido de diferente indole y calibre y ha impactado notablemente al sistema
juridico mexicano. Un universo insondable de cambios que apenas se alcanza a delinear
en su conjunto. Se ha hablado reiteradamente de las repercusiones econdmicas,” de la
importante coyuntura en la reorganizacion de los esquemas tradicionales del comercio
internacional,’ de la integracion geopolitica de América Latina y de la angloamericana,’
de los diferentes desafios concretos para el sistema juridico mexican0,5 entre otros. Sin
embargo, hay un aspecto necesario a resaltar en el balance final y que es un imperativo
en la reflexion de los juristas mexicanos. El Tratado establecio el contacto de dos siste-
mas juridicos, dos tradiciones asimétricas en muchos aspectos, que nos obligan a recon-
siderar el papel del jurista en la ciencia juridica contemporanea v, especialmente, en
nuestra tradicion juridica del eivil law. En efecto, la entrada en vigor del Tratado de
Libre Comercio significd un cambio sustancial en el horizonte de los juristas mexicanos.
Nuestra tradicional forma de concebir el derecho se enfrentd a un tratado comercial que
no solo representaba nuevas normas juridicas, sino un sistema diferente con sus categorias

| Académico de la Universidad iberoaumericana Ciudad de México.

2 Sobre los aspectos econdémicas propictados por la entrada en vigor del TLC, véase el balance realizado por Loretta Oriiz diez
afos despuds de su entrada en vigor: ORTIZ AHLF. Loretta, " Algunas reflexiones dier afios después de la celebracion del
[ratado de Libre Comercio de América del Norte™, en Juridica (Anuario del Departamento de Devecho de la Universidad
theroamericana), Nimero 34, 2004, pp. 13 y ss,

3 CRUZ MIRAMONTES, Rodolto, Ef TLC: Contraversias, soluciones v ofros temay conexoy, MoGiraw-Hill, Mexico 1991,
p. XII.

4 Vdéase. GIRAULT, Christian, “Del TLCAN al drea de libre comercio de las Améncas: Perspectivas geopoliticas de la
integracion™, en Foro Interracional, Vol. XLIV, Enero-Marzo, México 2004, N4m. 1, Caolegio de México, pp. 103-]123,

5 Sobre los efectos juridicos mas sobresalientes, después de dier afios de entrada en vigor del TLCAN. véase el trabajo colec-
tivo, WITKER, Jorge icoordinader), £f Tratade de Libre Comercio de América del Norte (Evaluacion juridica: diez afios
dexprrds, UNAM, México 2005, 530 p.
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Juridicas y su peculiar forma de ensefiar el derecho y “aprehender” el fenémeno juridico.
Es asi que, entre otras cosas, es en el ambito de la ensefianza del derecho donde han
surgido diversas exigencias, para que los juristas mexicanos conozcan el sistema juridico
de América del Norte. Asi, por ejemplo, como sefiatan Fix Fierro y Lépez Ayllén, en
materia de estudios de posgrado por parte de estudiantes mexicanos, “desde la entrada en
vigor del Tratado de Libre Comercio de América del Norte con Canada y Estados Uni-
dos, los intercambios con estos dos paises en el campo del derecho se han incrementado
considerablemente™.® Incluso, en 1998 se cred el NACLE (The North American Consor-
tium on Legal Education), con la finalidad de que abogados de los tres paises —México,
Estados Unidos de América y Canada— pudieran interactuar y establecer programas de
intercambio educativo entre los tres paises.”

Este ensayo pretendera analizar, sobre todo, las cuestiones mas importantes que se
plantean en el sisterna juridico mexicano a partir de la relacion especifica entre civil law y
common law, en virtud de la entrada en vigor det TLCAN. Las categorias del common law
seran tratadas, a las volandas, con la finalidad preponderante de analizar el civil law. En
este panorama vale la pena recordar que, seglin lo que han planteado algunos autores desde
hace un poco més de tres décadas,® no se puede olvidar que el sistema juridico mexicano
ha sufrido cambios notables por las diversas transformaciones en el sistema politico mexi-
cano. Veamos algunas cuestiones que resultan indispensables para este ensayo.

El primero de enero de 1994, paraddjicamente, el sistema juridico mexicano entrd
en una nueva fase de su devenir en dos dmbitos diferenciados: uno hacia el exterior y
otro hacia sus propias raices. Por una parte, su ingreso a un bloque econdmico del Norte,
y la otra, un movimiento armado que incentivo, con todas sus vicisitudes, la discusion de
los derechos indigenas, evento que zozobrd los cimientos del modelo constitucional
mexicano. El Tratado de Libre Comercio replanteaba la perspectiva del derecho mexica-
no hacia “afuera”. Los derechos indigenas plantearon una nueva perspectiva de todo el
disefio constitucional interno de México. Estas dos vertientes han sido desarrolladas en
la academia y, evidentemente, la producciéon bibliografica ha ido creciendo. La cuestion
importante es que, tanto la perspectiva exdgena como enddgena plantean una crisis del
modelo formalista 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 LOPEZ-AYLLON, Sergio, “La educacién juridica en México. Un panorama general”, en Estudios
Juridicos en Homengje a Marta Movinean. T. I (Sistemas furidicos contempordncos. Derecho comparado. Temas diversas),
UNAM, México 2006, p, 298,

7 www.nacle.crg. En dicho censorcio educativo participan universidades y centros de investigacion de los res paises signata-
rios del TLCAN: Canad4 {Universily of British Columbia; Dalhousie University, Faculty of Law; McGill University, Facul-
ty of Law, y University of Ottawa, Faculty of Law); México {(Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas -CIDE-;
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; Instituto Tecnologico de Estudios Superiores de Monterrey -ITESM-, y
la Universidad Panamericana), ¥ Estados Unidos de América (University of Arizona, College of Law; University of Califor-
nia at Berkeley:Fordham University School of Law; The George Washington University, Law School y University of Hous-
ton Law Center}.

8 LOPEZ-AYLLON, Sergio, y FIX FIERRO, Héctor, “jTan cercan tan lejos!™ estado de derecho y cambio juridico en México
(1970-2000)", en Cuwiruras juridicas de Europa y América en tiempos de giobalizacion (FIX FIERRQ, Héctor, FRIEDMAN,
Lawrence, PEREZ PERDOMO, Rogelio. Editores), UNAM, México 2003, pp. 303-603.
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El surgimiento en 1994 de un movimiento social y politico gue empujo la discusion
sobre los derechos indigenas, planted un nuevo escenario al sistema constitucional mexi-
cano y mostré ¢l agotamiento del modelo constitucional tradicional; es decir, el derecho
indigena vino a plantear numerosas tematicas, tales como los sistemas consuetudinarios
de las comunidades indigenas, municipio indigena, autonomias, derechos humanos indi-
genas, entre otros. Todo lo que significd la presencia de las comunidades indigenas vino
a presentar un cambio en la forma de concebir el sistema juridico mexicano.

En esta perspectiva, estimo necesario revisar la funcion del jurista en el sistema
juridico del civil faw. Asi, en la segunda parte de este trabajo expondré diferentes aspec-
tos de nuestro sistema juridico, como el formalismo excesivo y la posicidn rigida del
juez, que han sugerido la ineficacia del modelo formal de nuestra tradicion juridica.
Empero, creo que la discusion sobre la ensefianza del derecho en el sistema juridico
mexicano puede acercarnos al conocimiento del sistema de common law.” en cuanto
ststema juridico que privilegia al sistema jurisprudencial v la preponderancia del jurista,
léase juez, en la ampliacion del horizonte del sistema juridico.

Veamos la situacion con mayor detenimiento. Harold Berman se refiere a la crisis,
durante el siglo XX, de los valores legales y del pensamiento legal en la tradicion juridi-
ca de Occidente.'" El autor citado se refiere especialmente a la desconfianza que se tiene
del legalismo occidental y descubre las otras alternativas que plantean tanto el “hombre del
oriente y el hombre del Sur™.'"" Efectivamente, en los ultimos afos se ha realizado una
critica sistematica al denominado positivismo legal y su concomitante impronta en el
sistema juridico. Sin embargo, me parece que un periodo de crisis es una buena oportu-
nidad para un ejercicio de introspeccidn y autocritica. Para ello es necesario, en primer
lugar, mirar hacia nuestra propia tradicion juridica en sus origenes, y, en un segundo
término, atisbar los grandes retos que implica la interaccion 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 sefialar que el TLCAN se inscribe en los procesos de
integracién econdémica que ha propiciado la globalizacién. Los sistemas juridicos han
sido, de una u otra forma, afectados por los procesos de globalizacion ya que, como
sefiala Alison Brisk, “la globalizacion (la creciente interpenetracion de estados, merca-
dos, comunicaciones e ideas a través de las fronteras) es una de las caracteristicas pro-
minentes del mundo contempordneo™.'”.

En las siguientes paginas presentaré una reflexion sobre el jurista y 1a necesidad de
conocer la identidad de nuestra tradicion juridica para lograr no Unicamente una integra-
cién economica sine, fundamentalmente, para conocer la tradicion juridica de common
law desde una perspectiva critica; esto es, abordar ¢l estudio del derecho americano,

9 En los dltimos afios, se han publicado diversas obras, sobre la cuestion relativa a la ensefanza del derecho. Vor, CIENFUE-
GOS SALGADO, David y MACIAS VAZQULEZ, Maria Carmen (Coordinadores), Estudios en homenaje a Muarcia Muftoz
de Atha Medrane (La ensefianza def derecho), UNAM, México 2007.

10 BERMAN, Harold ).. La formacion de la tradiciin juridica de Occidente, Fondo de Cultura Econdmica, México 2001, p. 44.
11 fdem.

12 BRY 8K, Alison, “Introduction. Transnational Threats and Oppontunities™, en Globalization and Human Righiy, University
ol Calilomia Press, EUA 2002, p. L
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conociendo nuestra tradicion. El conocimiento de los sistemas juridicos es una obliga-
cion del jurista, Pueden existir razones de diverso calibre para incursionar en los confi-
nes de otras tradiciones juridicas, sin embargo, el jurista es conocedor de una tradicion
que no se agota con la propia, sino que le obliga a enriquecer su formacién y criterio con
las categorias de otras latitudes. Por esto, es necesario que el jurista de la tradicién de
civil law se reconozea en sus raices y posteriormente asuma la importancia del common
law. Incluso, a través del estudio de este, Gltimo, podemos advertir la identidad de nues-
tro sistema juridico al conocer las diferencias o semejanzas entre uno y otro.

El estudio del derecho norteamericano no es algo nuevo en [a doctrina juridica. Pre-
cisamente, esta disciplina ha sido analizada desde la teoria de los sistemas juridicos
contemporaneos. Fue en la ciencia del derecho comparado donde se advirtié el primer
esfuerzo por estudiar el derecho americano, sin embargo, la conveniencia del estudio v
analisis del common law fue relegado a una funcién meramente académica. Héctor Fix-
Zamudio sefialaba, en los afios setenta, la recaida del estudio del derecho comprado:

No obstante que se ha insistido en varias ocasiones sobre la importancia tedrica y prictica del de-
recho comparado, es decir, ¢n la formacidn de los verdaderos juristas en al comprensidn del dere-
cho nacional, en la sensibilidad mas aguda para adecuar el ordenamiento juridico a las necesidades
de cambio de nuestra época, en el sentido internacional del derecho, en la posibilidad de uniformi-
dad y armonizacion de los sistemas, eteétera, se advierte en estos ltimos afos una disminucion, al
menos parcial en la intensidad de la ensefianza juridico-compa.rativa.”

Es asi que el decaimiento en el estudio del derecho comparado provocd la existen-
cia de estudios juridicos que se limitaban a surcar en el ordenamiento nacional.

En este panorama se debe recordar un aspecto fundamental de la discusién. La rela-
cion entre México, América Latina y Norteamérica ha sido compleja histéricamente, aun-
que sobresale una faceta del analisis, esto es, las diferentes relaciones comerciales que se
han establecido entre ambas regiones. En 1949, Tullio Ascarelli destaco algunos de los
problemas de la doctrina juridica de América Latina: “la experiencia latinoamericana es
sumamente interesante, porque se refiere a un problema central del derecho privado, esto
es, la relacion entre derecho privado romanistico y derecho angloamericano™ "

De tal suerte, hasta hace algunos afios, a ciencia juridica mexicana, como los demas
paises del civil law, se circunscribia al estudio del derecho escrito. Por gjemplo, se ha dicho
que en nuestra tradicién se ha advertido la tendencia a ver mds a la doctrina juridica como
“una ciencia que trata de construir un sistema, que una técnica encaminada a la resolucion
de problemas practicos™."* Por otra parte, se ha observado que el common law representa la
cristalizacion del sistema jurisprudencial, en donde la actividad del juez es fundamental en

13 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La importancia del derecho comparado en la ensefianza juridica”, en Comunicaciones Mexicanas
al [X Congreso Internacional de Derecho Comparado (Teherdn 1974), UNAM, México 1997, p. 187.

14 ASCARELLI, Tulic, “Diritti dell’ America Latina e dottrina italiana”, en Studi i diritto comparato e in tema df interpreta-
zione, Giutfré Editore, Milan 1952, p. 160.

15 ATIENZA, Manuel, “Virtudes judiciales”, en Jueces y derecho (Problemas contemporaneos), UNAM-Editorial Porria,
México 2004, pp. 4-5.
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las coordenadas del sistema. Por lo anterior considero que es necesaria una reflexion que
vea nuestro sistema juridico. sobre todo a partir de la entrada en vigor del TLCAN, a la luz
de ciertos elementos de la tradicion angloamericana.

Por otro lado, es necesario sefialar que una de las principales cuestiones que se han
replanteado en México con la entrada en vigor del TLCAN ha sido la ensefianza del
derecho. No sélo por las diversas cuestiones juridicas, sino por la actuacion de juristas
de la region del norte en nuestro pais y la necesidad de replantear ciertos métodos de
ensefanza juridica. Aunque la funcién del jurista y su educacidn ¢s una cuestion que no
es novedosa. desde el surgimiento de procesos de globalizacion, su actividad ha sido
considerada como una preocupacién 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. Cuestion extrafia para una
persona habituada a sistemas diferentes. Tocqueville se sorprendid v advirtiéd la impor-
tancia del abogado en la vida americana.'®

Después de estas largas consideraciones preliminares, creo haber mostrado la nece-
sidad de analizar al TLCAN como catalizador de la discusién critica de la vertiente for-
malista de nuestro sistema juridico de civil law. En las sigwentes paginas haré una serie
de reflexiones, principalmente, en dos érdenes. En primer lugar, me parece fundamental
que el jurista mexicano considere su pertenencia al sistema juridico de civil law y las
caracteristicas de dicho linaje. Este aspecto me parece de vital importancia ya que una de
las caracteristicas del sistema de civi/ faw, 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 ensefianza del derecho en México, considerando algunos
factores del common law, teniendo en cuenta, precisamente, que nuestra formacion se
ancla cn a perspectiva positivista del civil faw.

. . r

Il. El jurista en la tradicion juridica del civif law

Uno de los deberes del jurista es el conocimiento de su tradicion juridica y. en este senti-
do. dicha formacion le brinda una optica rica en elementos juridicos, asi como una pers-
pectiva histérica y cultural.'” Como explica Ricardo Orestano “el estudio de la

16 Sobre el papel del abogado en la vida americana v la referencia de Toequeville wdase, GLENDON, Mary Ann, A warfon
Ander fenvvers (How the erixis in the legal profoesion is iransforming americon socierv, Harvard University Press. p. 5

17 Una de los cuestionamientos que aguejan al jurista es sobre la trascendencia de la tradieidn Juridica en la contiguracion
historica. Esto es, hasta donde un sistema juridico puede orientar los cotos histdncos y sociales de una sociedad. Por ejem-
ple, en Europa un buen nimero de juristas han rellexionado sobre el papel de Ta ciencia juridica en la construceidn de Eu-
ropa. Para GENZER, Erich, Cenferenze ramnanisticie, Universidad de Trieste, 1954, p. 7, “se considera necesario poner en
sudebido fugar de la conciencia poblica, el poderoso y eficaz Tactor del derecho en la génesis de Furopa. Sin embargo, ey
necesario toraar wodas las precanciones posibles Irente a ciertas exageraciones de la investigacion moderna sobre problemas
historicos. ya que ésta, coma dice Friedrich Memecke al interpretar los hechos hace palidecer los hechos mismos™. Después
de haber ponderado la importancia de la tradicion juridica en la contormacion de Europa, s necesario privilegiar al dere-
cho romano en la ciencia juridica europea. Contorme a BIONDIL. Bionde, ¥ dirittc romano, Licimie Cappelh Editore,
Bologna 1957, p. 3, “micntras s¢ desbaratan ordenamicntos antigues. Bl pensamiento juridico romane presenta una singular
vitalidad continua, que no signitica inmutabilidad. pero constituye el Zeitmotiv de la historia juridica de Europa, el centro de
atraceion v elaboracion de aquellos clementos abigarrados que acompadian ¢l camino de la civilizacion hasta nuestros dias™.
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experiencia juridica sera 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 fendmenos que podemos genéricamente designar como juridicos, pero cuya juridi-
cidad va de vez en cuando individuada y determinada, con base en los elementos
constitutivos de la experiencia particular que nos propone estudiar, fuera de todo aprio-
rismo y fuera de toda falsa generalizacion™.'® Por otra parte, tenemos que destacar
un aspecto importante; la sustancia de la ciencia juridica es mutable y no se puede con-
siderar unicamente la hipotesis formalista para comprender los diversos fenémenos juri-
dicos." Derecho teocratico, derecho natural en sus variadas excepciones, derecho
norma, creacion espontanea o estatualidad del derecho, individualismo juridico o dere-
cho socialista, racionalismo o positivismo juridico, derecho como libertad o como auto-
ridad, derecho puro o derecho como ordenamiento juridico, derecho como experiencia
Juridica —solamente para recordar algunas— son todas excepciones que se afirman varia-
damente, se alternan, cruzan, componen, unen en la historia del pensamiento juridico
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 v que
por esto mismo se necesitan colocar en el objeto de su ciencia.’* De tal suerte, podemos
sefialar 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 juridico contemporaneo.”’

Una idea recurrente de esta perspectiva es que el sistema juridico moderno del civil
law tiene como punto de partida la tradicion del derecho codificado. Esta visién ha per-
meado la formacion y dptica del jurista moderno. Para los juristas de la codificacién a
ultranza,

los juristas, debian, en primer lugar, aceptar que el derecho establecido por el legislador tenia toda
la legitimacién para serlo (dogmatica juridica); 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 ordenade a manera de sisterna, de modo tal que todo

problema encontraba solucién en €l y solo en él; en cuarto lugar, que no correspondia al jurista

18 ORESTANO, Ricardo, “Concetto di ordinamento giuridico e studio storico del diritto romano™, en Jus (Rivista di scienze
gluridiche}, 13 (1962), p. 6.

19 “De las variaciones 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 tener ¢l conocimiente necesarie. Sin em-
bargo, en virtud de dicha consecuencia podemos encontrar el elemento central de la cuestion: que el objero de la ciencia del
derecho histdricamente varia y estd destinado a variar con ¢l cambio de eso que ¢l corolatio considera como derecho™,
ORESTANO, Riccardo, “Metodologia e diritto”, en Antigua (Scritti), 79 (I11), Napoli 1998, p. 1230.

20 Cfr. ORESTANO, Riccardo, *Metodologia...”, op. cir., p. 1232.

21 Existe un gran debate sobre la nocién de sistema romano y su influencia en la conformacion del sistema juridico latinoame-
ricano. “El sistema romanista ha estado hasta ¢1 siglo V1 d.C., y todavia mas allé de esta fecha, en Occidente, hasta el siglo
XVIII, estrechamente ligado al uso de la lengna latina; tal relacién se ha atenuado con tas codificaciones modernas: en par-
ticular ¢l Code Napoleon (1804) v ¢l Biigerliches Gesetzbuch (1900), CATALANQ, Pierangelo, “Identidad juridica de
Ameérica Latina”, en Elementa di unita e resistenza del sistema giuridico latinoamericano, Consiglio Nazionale delle Ri-
cerche, Sassar 1992, p. 6.
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formular criticas 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 debia limitarse a exponer o precisar

il
los sentidos que pudieran derivarse de los textos.”

Sin embargo, en los ultimos affos, 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 juridico es el replanteamiento que se debe
hacer del modelo del Estado nacional, a la luz de los diversos sistemas juridicos indige-
nas. Como ya sefialé, 1994 fue el afio en que los juristas mexicanos consideraron a los
pueblos indigenas como objeto de sus reflexiones y, a partir de 2001, con la reforma
constitucional indigena, el derecho de los pueblos indigenas se erigié como una materia
obligatoria para el jurista mexicano. ;Una nueva era del ordenamiento juridico mexica-
no? No, simplemente un reconocimiento de la amplitud y vitalidad de! sistema.

Indudablemente, para un jurista de corte tradicional el derecho indigena solamente
puede encontrar una solucién o respuesta en los linderos del sistema normativo pre-
establecido, esto es, nunca fuera de la estructura de las normas establecidas por el Esta-
do. En este sentido podemos observar que todavia en la forma mentis de muchos juristas, los
libros por antonomasia son las Constituciones y los codigos. Junto a este fendmeno,
existen dos causas determinantes de la situacion particular del derecho indigena: en el
siglo diecinueve, los juristas pretendieron explicar todas las manifestaciones sociales a
través la utilizacion de conceptos ilustrados y no buscaron de manera exhaustiva normas
Juridicas acerdes a las peculiaridades antropoldgicas y culturales de México. En segundo
lugar, es necesario analizar la manera como ha sido estudiado el derecho pablico vy, es-
pecialmente, la vertiente interpretativa del estudio de la Constitucion entendida como
documento fundador y texto primigenio. Aceptando las ideas de José Ramon Cossio, en
los afios cuarenta del siglo veinte, los juristas mexicanos desconocieron totalmente el
cardcter normativo de la Constitucion puesto que fue considerada una auténtica externa-
lizacién del régimen politico en el que se vivia. Por ello, la Constitucion tenia un valor
simbdlico y su interpretacidn no era considerada por el poder politico en el gobierno. La
consecuencia directa de este proceso fue que las normas de derecho piblice no fueron
tomadas con debida consideracion por los juristas, ya que solamente exponian una des-
cripcion de la misma y la interpretacidn estaba evidentemente incompleta. Encontramos
asi que

el proceso de vaciamiento normativo de la Constitecion llegd a ser particularmente importante a
partir de los afios setentas, ello debido a la necesidad de. por un lado, introducir en 1a Constitucion
una serie de derechos sociales y, por la otra, no llegar al extremo de conferirles a éstos un caracter
redistributivo. En efecto, no es casual que a partir de esos afios, cuando las condiciones de la legi-

timacion politica v econdmica que habian sostenido al régimen comenzaron a decrecer, se haya in-

22 COSSI0 DIAZ, José Ramon, problemas del derecho indigena en México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1¢
Edicion, México 2002, p. 27,
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crementado el nimero de derechos sociales establectdos en la Constitucion. En los afios siguientes

. . . . .23
se introdujeron a esta ultima los derechos a la salud, la vivienda, etcétera.

Es asi que en nuestro ensayo encontramos la problematica del derecho indigena frente
a un sistema juridico que posee una infinidad de axiomas y preceptos que dificilmente son
compatibles con la realidad proteica. Pero, a pesar del ingente niimero 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-
cion juridica. En esta tesitura, hallamos indudablemente necesario el talante del sistema del
derecho romano. Sin embargo, nuestro interés por el sistema romanistico no es esencial-
mente historico.

Asimismo, para nuestro analisis es de capital importancia el debate y estudio de la
nocion de sistena juridico. A partir de los argumentos de la teoria de sistema juridico
podremos argumentar la necesidad y posibilidad de una nueva teoria del sistema juri-
dico mexicano, en donde se incluyan los diversos elementos del derecho indigena, como, por
ejemplo, las costumbres indigenas. En este sentido, resulta necesaria la explicacion de
Pierangelo Catalano, cuando subraya que “la base cultural de la unidad debe verse en un
‘bloque’ romano-ibérico-precolombino. El sistema recibid su forma del derecho romano
(a través del *derecho comin americano’ y después la ‘transfusion’ en las codificacio-
nes), pero también del ‘mestizaje’ de la tradicion romanista con las instituciones™.** Sin
embargo, es necesario decir que la realidad juridica latinoamericana tiene sus particula-
ridades: las diversas costumbres de las poblaciones indigenas no son necesariamente
originarias, sino que son un conjunto normativo que se ha mezclado con diferentes insti-
tuciones juridicas contemporaneas. Tomando en consideracion los argumentos de los
comparatistas sobre el modus vivendi de los indigenas latinoamericanos, “aquello que
puede causar estupor es la relevancia de las tradiciones no solo en los pueblos indigenas,
sino también la importancia de este fendomeno en otros estratos de la poblacion latinoa-
mericana. La vida social se desarrolla frecuentemente, especialmente en los pequefios
centros rurales en el interior del pais y en los suburbios de las grandes ciudades, segin
esquemas y costumbres que no tienen nada que ver con el derecho formal, culto, de la
nacion, con nada relativo a lo que nos ensefian en la Universidad™ >

A pesar de la complejidad del espectro latinoamericano, €l sistema romanista puede
brindar un excelente marco de referencia para la solucién de controversias, puesto que
constituye una tradicidn juridica e historica. En este punto, surge una pregunta obligada,
Jexiste un solo derecho romano? Biondo Biondi cuenta en sus Prospettive Romanistiche
la existencia de una copiosa literatura romanistica que no tiene unidad, sino mas bien
diversas vertientes, las cuales, a su vez, tienen matices particulares. Entonces, /cudl serd
la respuesta precisa y atingente a la cuestion? Segun el autor de marras, “la verdad es al
contrario mas simple: los escritores no han considerado constantemente el derecho romano

23 COSSIO DIAZ. José Ramon, problemas del derecho indigena en México, op. cit., p. 35,
24 CATALANO, Pierangelo, “ldentidad juridica...™, op. cit, p. 12.
25 GALLO. Paolo, Introduzione al diritto comparate, Giappichelli Editore, Torine 2001, p. 232,
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desde el mismo punto de vista, y por lo tanto, el objeto mismo del tratamiento no podra
ser mas que diverso”.**

Un aspecto que se debe menctonar en estas reflexiones, es la importancia del dere-
cho romano en la formacion del jurista moderno. Como ya o he subrayado lineas atras,
(casi) siempre se ha pretendido asociar al sistema de c¢ivil Jaw con la impronta legalista
de los 0ltimos afos. Nada mas alejado de la realidad. En la copiosa doctrina romanista se
advierte la importancia del jurista en la conformacion del sistema. Me parece que debe
reconocerse la primacia 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 ¢l punto de impacto sino sobre todo el continente de la superficie que se zozobra por
el golpe infligido. Naturalmente somos hijos de nuestro tiempo ¥ el sistema juridico
refleja la filosofia actual, tal como subraya Michael Villey, “el derecho obedece a las
formas |dgicas de cada tiempo™.”” Tradicionalmente, el jurista ha sido considerado como
un personaje conservador en la comunidad politica, pero compartimos el juicio de Giu-
seppe Grosso, cuando sefiala que “la obra del jurista puede provocar una aguerrida con-
ciencia de fuerzas politicas, en las cuales existe la demanda de la defensa de la
democracia y de ia libertad”.”® Vayamos por partes.

Uno de los principales modelos de la sociedad contemporanea ha sido la filosofia
del liberalismo. De tal suerte, que el mundo moderno ha tenido como punto de referencia
la llamada libertad y su manifestacion en diversos dmbitos, liamese liberalismo politico,
liberalismo econdmico, 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 identificacién de derecho y orden estatal fue

un producto tipico del liberalismo™.*

26 BIONDI, Biondo, Prospettive romanistiche, Societd Editrice “Vita ¢ pensiero”, Mildn 1933.p. 1.

27 VILLEY, Michael, “Logigque d’Aristote et Droit Romain”, cn Revue Historigue de Droit Frangeais et .’:lx‘mnger, Schmidt
Periodicals GMBH, Genmany 1985, p. 307,

2

o

GROSSO, Giuseppe, "Schemi giuridicr ed evoluzione sociale™, en Tradizione ¢ misira wmana dof diritio, Edizioni di
Comunitd, Mildn 1976, p. 67.

29 Asi, lenemos la necesidad de encontrar una respuesia a qué es ¢l liberalismo y sus caracieristicas. Pero, es atil recordar que
¢l liberalismo es un concepto ancho v proteico del cual existen infinidad de variantes v defimiciones: “liberalismo politico
implicando la libertad individual, Ia libertad de expresion, de reuniom, ki libertad de voto, desembocando sobre el régimen
parlamentario; dicho de olra manera, las “liberlades necesarias” definidas por Thiers en su célebre discurso de 1864; libera-
lismo econdmico significando la liberlad de empresa, de producir, de intercambiar sin ninguna reserva hecha por ¢l Estado,
puesto que la creencia en una “mano invisible™ cstableciendo la armonia universal v restableciendo automaticamente los
equilibrios. constituirian la clave de scceso de esta doctring; hberalisme social, presuponiendo que el mismo eguilibrio
norie las relaciones entre patrones y salarios; el liberalismo religioso que como puede significar la tolerancia reciproca
entre creyentes de diversas religiones, entre ellos y con los no creyentes, que como un cietto laxismo, vease una hostilidad
hacia los dogmas de las religiones reveladas™, BERSTEIN, Serge, “Introduction”, en Mdélongey de {'Evole Frangaise do
Rome, T 1 p. 607,

30 1ORS, Alvaro, Excritos varios sobre of derecho en oristy, Consgjo Superior de Investigaciones Cientificas {Delegacion de
Roma), Roma-Madrid 1973, p. 4. y agrega, el autor citado, “por otra parte, el Estado liberal fue ahsolutista por su actitud
nacionalisty dentro del orden internacional, a consecuencia de la cual se mantuvo una tajante escision entre el ordenamiento
interno. apoyado en la propia soberanta y un tedrice derecho internacional que nunea llegaba a producirse como 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.”' Pero, ;cudl serfa este
servicio? Para el autor, “el servicio que el estudio del derecho romano puede rendir a la
libertad del jurista consiste precisamente en liberarlo del positivismo legalista. La com-
prension de ese alto fin del estudio romanistico implica una revision del método de ense-
flanza del derecho romano, y, en consecuencia, del concepto mismo del estudio™

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 globalizacion. No es espontaneo el florecimiento y consolidacion de
diversas disciplinas juridicas, como el analisis econémico del derecho, derecho empresa-
rial, etc. Sin embargo, junto a estas novedades conceptuales, restan los grandes desafios
de la ciencia juridica. En América Lalina encontramos problemas juridicos que deben
colmarse de respuestas: las diversas y multiples comunidades indigenas tienen necesidad
de un ordenamiento juridico que sea capaz de responder a sus necesidades. Es evidente
que, en este momento, el mundo entero ha estado influenciado por los avances tecnolo-
gicos y por la ampliacion de las zonas comerciales y que se han efectuado cambios al
mapa geopolitico lo que ha traido como consecuencia un nuevo orden internacional. En
este panorama surgen varias preguntas sobre la naturaleza de la ciencia juridica y el
papel del jurista. ; Dénde podemos ubicar disciplinas juridicas, como el derecho indigena
latinoamericano, que no tienen una medida econdmica para la mayoria de los paises? Sin
embargo, es necesario considerar, como Carbonnier, que “la sociedad se refleja en el
derecho, y el derecho ha podido ayudar a construirla™.” Es indudable que el siglo XX
fue el siglo del derecho, pero ;qué tipo de derecho? Indiscutiblemente, la ciencia juridica
ha podido estar en grado de resolver todos los fendmenos humanos que tienen conse-
cuencias juridicas v en las que eventualmente, pueden surgir controversias. Tenemos,
nuevamente, que traer de nuevo las ideas de Carbonnier sobre el particular ya que “se
dudaria en la actualidad a elaborar un balance de un siglo de derecho. ;Un siglo de dere-
cho para nada? Se necesitaria un milenio mas para llegar a tal escepticismo. Una tmpre-
516n comin, ain entre tos juristas, con mayor razon fuera de ellos, es solamente que el
derecho ha estado constantements en retardo —en retardo sobre todo, la economia o la
medicina, las costumbres parisinas o las leyes del extranjero-; en resumidas cuentas, en

retardo con su siglo™.*

creto y se diluia en el juego de las buenas o las malas marias diplomiticas de los distintos Estados absolutamente sobera-
nos”,

31 Y agrega, “no se trata de ponderar la importancia de la propia parcela de especializacidn, sino de dar iuz sobre una via real
por donde enderezar nuestros esfuerzos en bien de la profesion juridica y de la humanidad en general”, D*ORS, Alvaro, “El
servicio del derecho romano a ia libertad™, en Revista Chilena de Historia del Derecho, Nimero 5, Chile 1969, p. 9.

32 D*ORS, Alvaro, “El servicie del derecho romano a la libertad”, op. it p. 11.

33 CARBONNIER, Jean, “L'avenir d’un passé”, en L 'avenir du droit (Mélanges en hommage a Francois Terré), DALLOZ,
Paris 1999, p. 5.

34 CARBONNIER, Jean, “L’avenir du passé™, op. cit., p. 6.
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Muchos autores han sefialado ia influencia del derecho romano privado sobre la
confirmacion y organizacién del sistema juridico latinoamericano. Para José Maria
Vazquez. el aspecto comun entre los diversos ordenamientos latinoamericanos seria: “1)
El trasplante def Derecho castellano a América, 2) El envio de libros juridicos a las In-
dias a partir de los dias mismos de los descubrimientos. 3) La obra de las Audiencias
americanas. 4) Las codificaciones del subcontinente, y 5) La practica juridica comin en
los paises iberoamericanos™.”

Otra cuestion, que a veces no considera el jurista de civil law, es la referida a la im-
portancia del derecho puiblico romano. En el estudio de la ciencia juridica, hay una idea
bastante expandida que considera el derecho publico romano como un ordenamiento
vetusto, sin la misma fuerza conceptual del sistema romanistico del derecho privado. Si
bien esta idea es predominante en la ciencia juridica contemporanea, existen autores que
han reflexionado y estudiado de manera seria y profunda la presencia del derecho publi-
co romano en la teoria juridica contempordnea. Giovanni Lobrano afirma que “se puede
observar la presencia, durante la época medieval, de un preciso ‘modelo constitucional’,
dotado por el Corpus furis Civiles y por otras fuentes romanas, consistente en un ‘siste-
ma juridico’ centrado sobre la ‘soberania del pueblo’™*® Otro elemento vital para la
consideracion de la importancia del derecho plblico romano lo encontramos en el desa-
rrollo de la teorfa de la soberania 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 individuacion en el pueblo de la fuente de la autoridad del Empera-
dor”’ Sin embargo, podemos decir que “es evidente la mas acentuada intensidad de la
influencia norteamericana en el ramo del derecho pablico (en la cual también el sistema
romanistico tiene, como observa David, su precisa unidad a partir de la inspiracion de
Montesquieu y Rousseau).38

En los Oltimos afios, en América Latina hemos asistido a una constante deprecia-
cion del derecho romano como disciplina juridica y el jurista de civi/ faw ha ignorado su
tradicién juridica cada vez mas. En algunos lugares, el derecho romano se ha ubicado en
asignaturas juridicas de corte historico. Precisamente, creemos que uno de los errores o
fallos del estudio y de la enseflanza del derecho romano, radica en considerarlo como
una disciplina meramente histérica. La itmportancia del derecho romano en la ciencia
juridica contemporanea debe ser apreciada desde una perspectiva eminentemente practi-
ca; esto es, como una tradicion juridica capaz de resolver problemas juridicos., En este
sentido, podemos compartir las ideas de Pierangelo Catalano cuando sostiene que “para
comprender la amplitud de eso que llamamos derecho romano, es necesario evitar de

35 CASTAN VAZQUEZ, José Maria, La influencia de fa literatura juridica espafiofa en las codificaciones americanas. Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid 1984, p, 28,

36 LOBRANO, (Gicvanni, “Popoio ¢ legge: 1l sistema romano e la formazione moderna’, en Nozione, formazione «
interpretazione del divitte (Dall ‘éta romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate al professor Filippo Gallo),
Volumen I, Novene Editore, Napolés 1997, p, 454,

37 LOBRANO), Giovanni, “Popolo ¢ legge. ... op. cit., p. 435,

3% CATALANO, Picrangelu, “Dirito romano ¢ paesi latinoamericani”™, en LABEQ (Russegra di diritto ramnane), No. 20
(1974), Napolés. p. 434,
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representarselo 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”.” Generalmente se afirma que el derecho romano es la base de nuestro
sistema juridico, pero ahi 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 ambito de la nueva codificacidén comer-
cial internacional. Inclusive hay otra linea de investigacion sobre el derecho romano.
Fernando Reinoso explica que la influencia del derecho romano esta materializada en
muchos aspectos de la ciencia juridica actual, pero es en [a nocion de los principios juri-
dicos donde encontramos un ejemplo claro de la utilidad del derecho romano, “aunque la
nocion de principio juridico se mueve tanto dentro de coordenadas positivistas como
iusnaturalistas, la interseccion del Derecho Romano con el Derecho vigente no se produ-
ce en una esfera ideal, sino en el mismo campo de la praxis juridica diaria”.*"

Asimismo, en el sistema romanistico encontramos una perspectiva juridica particu-
larmente interesante por su riqueza cientifica. Esto es, existe una concepcidn mas abierta
del fendmeno juridico, por ejemplo, la costumbre tiene un papel determinante en la con-
firmacién del sistema juridico.*' Vale la pena poner en consideracién el razonamiento de
Albertario, cuando explica que “‘en el derecho romano y en el mundo clasico latino, el
orden ético y el orden juridico no se acercan hasta confundirse; ellos existen uno junto al
otro, pero no se confunden uno con el otro”.*

Ademas, desde nuestro punto de vista, debe destacarse la fuerza del derecho roma-
no como las “humanidades” de las ciencias juridicas y sobre todo, como una forma de
inteligencia juridica. Esto es, como una tradicion juridica capaz de dotar al jurista de un
sistema de principios que coadyuven a la formacion de inteligencia y a la conformacion
en el jurista del criterio y facultades necesarias para el discernimiento de controversias
juridicas. Para ilustrar nuestras ideas, podemos decir que, asi como para los filésofos es
imperativo el estudio de la filosofia griega para tener un conocimiento profundo y esen-
cial de la disciplina, los juristas deben estudiar y apreciar a los clédsicos romanos como
una suerte de “humanidades” en la formacidn juridica. Como ensefia Biondo Biondi, “el
estudio atento de la jurisprudencia romana tiene una funcion educativa del pensamiento
juridico”.* Contintia nuestro autor diciendo que “el verdadero jurista no es aquel que

39 CATALANO, Pierangelo, “Diritto romano attuale, sistema giuridico e diritto latincamericano™, en Elementl di unita ¢
resistenza del sistema giuridico latinoamericana, Roma 1989, p. 8.

40 REINOS{ BARRBERO, Fernando, “Los principios gencrales del derecho™, en Roma ¢ America. Divitto romane comune,
No. 3, Roma 1997, p. 53.

41 Para los tratadistas, el denominado ius Romanum “lal como lo concibid ¢l Emperador Diocleciano, perscguidor de los
Cristianos, pero de igual manera, y sobre todo, por el de Justiniano, constituye un sistema en donde la religio. mos ¢ jus
estan profundamente compenetrados. El sistema romano, sca pre-cristiano ¢ ¢ristiano, no conoce el aislamiento {Isofie-
rung) del derecho respecto a la moral v a la religion” (...) “El aislamiento del derecho de la religién y de la moral es un
resultado de la tormacion de los ‘Estados Modemos™ y de las denominadas revoluciones burgueses, a partir de aquella de
los Paises Bajos en el siglo XVII siglo™, CATALANO, Pierangelo, “Religione, morale e diritto nella prospectiva dello ius
romanum”, Roma e America, Divitto Romano Comune, T, 1, Roma 1996, p. 3.

42 ALBERTARIO, Emilio, “Etique et droit dans le monde classique latin”, en SCIENTIA (Revue internationale de svnthése
scientifigue), Décembre, Milan 1931, p. 5.

43 BIONDO, Biondi, # diritto remano, op. cir., p. 24.
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conoce leyes y doctring, esto €s necesario y se presupone; pero esto no es todo, como
para un pintor no es el todo tener a la mano pinturas y pinceles, lo que cuenta es el crite-
rio juridico”.* Es innegable que el jurista. mas alld de estudiar el derecho positivo y la
génesis de muchas instituciones juridicas, 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 respuesia a un caso concreto con la
facultad de discernimiento que confronta dos o mas situaciones para emitir un juicio
ponderado. El derecho romano es, pues, un e¢jemplo contundente de un conjunto de nor-
mas juridicas y fundamentalmente, un auténtico modelo politico y juridico de un pueblo.

Con nuestras reflexiones pretendemos demostrar que para un problema nuevo exis-
ten categorias cldsicas que resultan necesarias y atiles. Como dice Biondo Biondi, “el
derecho no es objeto de contemplacion estética, sino fuerza viva que se adecua a la mul-
tiforme y cambiante realidad social”.*’ Nuestro objetivo no es utilizar el derecho romano
como un tipo de matematica juridica en cuyoe seno existen reglas juridicas fijas sin cam-
bios.* Asi, considero el derecho romano como caracteriza Joaquin Garrigues, “la histo-
ria nos ensefia que el derecho romano fue un derecho de juristas y no un derecho
popular; esto es, un derecho cuya elaboracion se reserva a las personas que hacen del
cultivo del Derecho profesion de su vida. El Derecho necesita de juristas como la Medi-
cina necesita de médicos. Un derecho sin juristas seria una aberracion tan grande como
una medicina sin médicos™.*” Una de las aspiraciones manifiestas de este ensayo es sub-
rayar el derecho como una creacion de los juristas: ni del gobierno, ni de cientificos.

Es necesario destacar que “los romanos que fueron juristas, y junto a elio también
fueron tradicionalistas en el significado mas alto de la palabra, resolviendo segun el
modo de desarrollo al cual es congénita la exigencia de renovacion, a través la superpo-
sicion de sistemas, muestran tener también el sentido de la elasticidad y vitalidad de los
esquemas juridicos, en el pasaje de un sistema a otro™.™ A proposito de la “elasticidad”
del sistema romanistico es necesario decir que precisamente una de sus caracteristicas fue
la de haber sido un sistema creado por reflexion constante y solucidon concreta de pro-
blemas juridicos particulares. Sin embargo, podemos ir ain mas lejos en esta linea de
reflexion ya que una de las virtudes maximas del derecho romano “reside en su peculia-

44 Fhidewn, p. 24,
43 BIONDI, Biondo, Prospettive romanistiche, op. cit., p. 3.

46 Segan la doctrina, “existe una tendencia largamente difundida entre los estudiosos modernos de marerias juridicas, que la
doctrina del derecho, la furisprudentia, sea una ciencia exacta, una suerte de matematicas de las acciones y de las relacio-
nes soelales que culmina en una ciencia hasta podriamos decir exacta, en una especie de “calculo subhime’, de la cual se da
¢l numbre de Lleoria general del deveche o de ciencia del derecho™, GUARING, Antonio, Le origiti Quiritarie (raceolta df
seritti remanistici), 1°. Edicion, Editore Jovene, Napoles 1973, p. 296.

47 GARRIGUES, Joaquin. “Derecho mercantil: la realidad frente a la ley” en Revista de occidente, enero-marzo, Expafia 1981,
™57,

48 GROSSO, Giuseppe, “Schemi giuridict ed eveluzione sociale™. op. cit. p. 69. Segun BIONDI, Biondo, I diritta romane,
op. cir. p. 28, “en el secular desarrolle del derecho romano se presentan dispares y contradictorios elementos: individua-
lismo y socialisimo; tradicion y progreso; libertad y disciplina; economia y ética. Dichos elementos se concilian, no proce-
diendo por farmulas preestablecidas, sino considerando las diversas y contingentes exigencias de la vida, por medio de la
ley, concebida no solo bajo ¢l aspecto tormal y autoritario, sino como justicia, no abstracia sino conereta”™,
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ridad magistral y¥ no en su aproximada similitud con el derecho positivo, pues no interesa
tanto para la génesis como para la crisis del derecho romano™ y que la peculiaridad
“magistral del derecho romano consiste en haber sido creacién de los juristas y no de la
ley”.*” Esto es, a diferencia de la época contemporanea, el sistema romanistico tiene
como elemento axial de su constitucion la actividad de jurista sobre el papel del cuerpo
normativo. Como sefiala Biondo Biondi, “la sabiduria de los romanos ha sabido equili-
brar tradicién y progreso, y en esto reside probablemente el cardcter mas significativo de
su experiencia politica y juridica; asi Ennio encuentra en la tradicion la explicacién de la
grandeza de Roma, cuando canta moribus antiquis res stat romano virisque™.”' De tal
suerte, resulta convincente que la tradicion romanistica pueda brindar elementos para
analizar y dar respuestas a problemas juridicos contemporaneos.’” En este tenor, pode-
mos sefialar que la experiencia romana puede guiarnos, para lograr discernir y distinguir
las diversas categorias de ciertas instituciones juridicas, como el derecho indigena, por-
que el sistema juridico romanistico fue un ordenamiento que tuvo un conjunto de normas
juridicas dirigidas a las diversas provincias y a ciertas minorias,”

Finalmente, el derecho debe dotar al jurista de un elevado espiritu de independencia
frente a la ley estatal v de la mas alta estima de la funcién de la jurigprudencia como
fuente creadora de todo derecho. En este sentido de critica y superacion del derecho
positivo —del derecho oficialmente ‘impuesto’- el derecho romano adquiere un singular
valor como elemento formativo del jurista en un espiritu de prudente y eficaz libertad; de
una libertad creadora que sabe operar sin ruptura de la tradicion, como supieron hacer
los romanos.” Después de desmenuzar las ideas de Alvaro D’Ors, prevalece una idea
necesaria en la doctrina juridica contemporanea: la critica que el jurista debe contraponer
al derecho formal o, mas a(n, a la tirania legislativa. En donde resulta que la actividad
del jurista debe siempre ir delante de la potestad juridica del Estado. Desde hace algunos
afios existe una crisis de la actividad del jurista. Cada dia es mas evidente la basqueda de
formulas juridicas que vayan de acuerdo 2 la filosofia del derecho formal, esto es, to-
mando en consideracion exclusivamente las necesidades del Estado-nacidén. Sin embar-

49 D’ORS, Alvaro, “El servicio del derecho romane a la libertad™, op. cir., p. 12.

50 fdem.

51 BIONDI, Biendo, # diritto romano. op. cit., p. 30.

52 Segin KUNKEL, Wolfgang, Linee di storia giuridica romana, 1°. Edicién italiana, Edizioni scientifiche italiane, Napoles
1973, p. 51, “un principio fundamental de la politica imperialista romana fue dejar, en los limites de lo posible, que los

silbditos mismos proveyeran el cuidado necesario para sus negocios internos; ellos conservaron asi, una administracitn
autdnoma y su derecho local™.

53 Segun KASER, Max, Storia del diritto romano, 1°. Edicion italiana, Cisalpino-Goliardica, Milan 1981, p. 91, “las ciudades
municipales no son administradas por prefectos, come en los municipio civium Romanorum de corte antiguo, sino reciben
una administracion autdnoma, con ordenarrientos comunales que, en algunos casos, se vinculan probablemente a las prece-
dentes instituciones locales ¥ que — con trato diferenciado en €l caso particular- tienden a una descentralizacion. Una ley
hecha por César en el afio 45, la fex fufia municipales. da origen, al menos en parte, a una situacion de uniformidad. A par-
tir de este momento, las constituciones municipales son copias de la constitucién ciudadana romana, la cual sobrevive con
mas profindidad en aquéllas, que no de la capital misma. En el vértice estan los duoviri jure difundo, que corresponden a
los cénsules; debajo de éstos, los duoviri aediles. L'ordo decuriorum (¢l consejo de la comunidad) es comparable al sena-
do, los comitia curiata a los comicios romanos”.

54 D'ORS, 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 juridicos que han nacido fuera de la drbita
estatal, han obligado a la critica de la visién juridica estrictamente legal.

Asi, en este orden de ideas, podemos concebir la importancia de una reflexién juri-
dica sobre el sistema juridico, a partir de 1a tradicion juridica romanista, especificamente
en este periodo de crisis del modelo legalista. Precisamente el motivo de las reflexiones
preliminares fue la de evidenciar, st bien de manera somera y breve, la importancia de la
romanistica en la reflexion juridica contemporanea. Por este motivo, desde 1994 el dere-
cho indigena se plantea como uno de los grandes retos del sistema juridico mexicano.
Asi, se puede considerar al derecho mexicano como una gran tradicidn y no solamente
como un reflejo legal de la actividad del Estado. Porque, precisamente el derecho indi-
gena, encuentra sus raices en el corazdn de los habitos, de la vida misma de las pobla-
ciones indigenas. Esa presencia indigena debera cobrar identidad en la doctrina juridica
mexicana en aras de hallar un modelo que pueda brindar un ordenamiento juridico cierto
y eficaz, donde los derechos fundamentales de los indigenas sean salvaguardados y en
donde puedan contarse como miembros de la comunidad politica de México.

Después de haber realizado una serie de reflexiones sobre el jurista en la tradicion
juridica de c¢ivil law, analizaremos la importancia de concebir el sistema juridico mexi-
cano y su ensefianza desde otra perspectiva para superar el formalismo juridico y positi-
vista, y brindar elementos que puedan crear puentes entre la realidad proteica y la
ensefianza del derecho en México.

lll. El common law en la cultura juridica de los
juristas mexicanos y la ensefianza del derecho en México

1.- La “nueva” cultura juridica en el sistema mexicano

El escritor Claudio Magris sefiala que la mayoria 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 juridica, la cuestion 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 interpretacién y ensefianza del derecho. No obstante, a veces
se olvida que, hasta hace algunos aiios, el derecho mexicano se concebia precisamente
solo bajo la dptica legal, es decir, como mera manifestacion del Estado. Inclusive, algu-
nos autores hablaron de la existencia de un orden juridico (corporativo) mexicano.” Por
tal motivo, en la doctrina se habld de fa relacién entre modelo politico y sistema juridico

35 Véase el andlisis contundente que realiza COSSIO D, Jos¢ Ramén, Cambic social v cambio juridico. ITAM-Miguel Angcl
Porraa, México 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 democratica en México, la educacién juridica podria aspirar a una perspectiva
diversa.”® Es indudable que un nuevo escenario politico establece ciertas condiciones de
libertad mas amplias respecto a un régimen autoritario, pero dicha vertiente de analisis
puede ser matizada. Uno de los grandes defectos de la ciencia juridica mexicana fue
haber dotado de un lugar preeminente a los estudios de derecho publico, especialmente
lo que concierne el derecho constitucional y en reiteradas ocasiones se dejaron de lado
otras dreas del derecho, como el privado. Precisamente, el ensalzamiento de la doctrina
constitucional centrd su atencién en la carta magna como documento fundador de la
realidad juridica mexicana. Lo anterior nos coloca en una particular situacion, como es
la existencia en el sistema juridico mexicano de un modelo juridico 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 vy, segundo, porque
no es posible llevar a cabo procesos de sintesis sobre el conocimiento de la realidad
juridica. Ello es asi en tanto que al producirse conocimiento normativo, por un lado, v
conocimiento factico por el otro, es al estudiose a quien en cada caso le corresponde
llevar a cabo una sintesis cognoscitiva, misma que no es hecha por gquienes procuran el
conocimiento™.*’

Como explicaba en la parte introductoria de este ensayo, la entrada en vigor del
TLCAN incentivd la discusion de las caracteristicas de nuestro sistema juridico y mostrd
caracteristicas interesantes del sistema juridico americano, esto es, emergieron en el
panorama mexicano los perfiles del common law. Por ejemplo, en el sistema juridico
americano no existe una diferencia tan marcada entre derecho publico o privado. El
fendmeno juridico es apreciado desde una oOptica menos formalista conceptualmente
hablando y la cuestion se considera a partir del “problema™ mismo y no tanto si la disci-
plina pertenece al derecho publico o no.

Sin embargo, debo sefialar que hasta antes de la entrada en vigor del TLCAN, el
common law habia sido conocido en nuestro pais sobre todo por el derecho comparado.
Es decir, la ciencia juridica comparatistica, con su vocacién universal, habia individuali-
zado en la ciencia juridica mexicana el sistema del common law.” Por ello, el derecho
anglosajon resultaba un horizonte alejado de la éptica del jurista del civil law y era esti-
mado sobre todo como un sistema mas en la tradicion juridica de occidente. Otro ele-
mento adicional a la discusion es que el sistema juridico angloamericano es un sistema
complejo. Como explica Mark DeWolfe, si en el sistema americano “el derecho, en
ultima instancia, esta constituido por la decision de los jueces, y estas decisiones son

56 “Para quien acepte una concepcion democritica del derecho, es decir, como una préctica social moralmente relevante, que
permita la deliberacion democratica y la justifique a partir de principios, valores ¥ derechos fundamentales, que supongo
que debe ser la concepeion defendida por la mayoria de juristas hoy en dia, su ensefianza no puede seguir siendo lo que fue
durante ¢l régimen autoritario”, BARCENA ZUBIETA, Arturo, “Protesores de derecho y régimen autoritario”, en Estudios
en homenaje a Marcia Mufioz de Alha Medrano (La enseflanza del derecho), UNAM, México 2007,

57 COSSIO D., José Ramon, Cambio social y cambic juridico, op. cir., p. 386.

58 Véase el estudio del derecho americano, en el ya clasico libro de DAVID, Rend y JAUFFRET-SPINOSI, Camille, Les
grands systemes de droif contemporain, Dalloz, Paris 2002, pp. 301-345.
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producto de muchas fuerzas en accion (costumbres, leyes, precedentes, y hasta la opi-
nion piblica), la situacion se vuelve virtualmente imposible para el abogado, para decir
qué es el derecho™.”

Asi, ademas de la postura de algunos doctrinarios, la entrada en vigor del TLC vino
a galvanizar la discusion de la relacidn entre los sistemas juridicos y la cultura juridica,
Después de 1994 se puede advertir una corriente de pensamiento critica sobre las carac-
ter{sticas de nuestro sistema juridico. Uno de los primeros articulos en la doctrina mexi-
cana que sefialaron la convergencia de ambos sistemas juridicos por la entrada en vigor
del Tratado de Libre Comercio fue el de Héctor Fix Fierro y Sergio Lopez Ayllon: “Co-
municaciones entre culturas juridicas: los paneles binacionales del Capitulo X1X del
TLCAN"." En este articulo los autores sefialan un elemento central de la cuestion: la
cultura juridica como elemento para la comprension del funcionamiento de los paneles
binacionales. Los autores explican, al hacer consideraciones sobre el capitulo XIX del
TLCAN, la definicion de cultura juridica segun Friedman: “conjunto de actitudes, valo-
res y opiniones que existen en la sociedad en relacion con el derecho, el sistema juridico
y sus distintas partes”.”' En efecto, el valor de la cultura juridica es determinante en la
efectividad del derecho y en la articulacidn del sistema juridico. Esto llevaria a plantear
una nueva forma de abordar el estudio del derecho. una perspectiva que privilegiaria no
solo el analisis estrictamente legal de las disposiciones del Tratado de Libre Comercio,
sino también el establecimiento de una estructura empirica que resalte los problemas de
la cuestion. Para tal fin, los autores sefialan cuatro niveles que ayudan a describir a la
cultura juridica:

Los cuerpos de derecho sustantivo, asi como las reglas de competencia que han constituido tradi-
cionalmente el objetivo del derecho comparado: las caracteristicas instituctionales, tales como la
estructura de la profesion juridica, la organizacion de los tribunales y la infragstructura que permi-
le €] acceso a ¢stos; la formacion juridica, la docinna y los modetos del discurso juridico; los pa-
trones de comportamiento que se hacen visibles en los niveles de litigiosidad, o que permanecen
ucubtos, como el hecho de evitar acudir a los abogados o los tribunales, y finalmente, ¢f nivel de

T . . . 61
conciencia juridica, esto es, los valores, las creencias v actitudes hacia el derecho.

El articulo de Fix-Fierro y Lopez Ayllon es destacable porque no séle conciben el
fenomeno juridico a partir del analisis exegético de la ley, siendo uno de los elementos
de la labor juridica del derecho escrito, sino que establecen un horizonte mas amplio en
la cultura juridica donde se articulan diversos elementos que proporcionan una vertiente
heterogénea del sistema juridico. Uno de los objetivos de este trabajo de investigacion es

59 1dea expresada por Mark DeWolfe Howe, en al introduccion a la obra, HOLMES, Oliver Wendcell, The commeon faw,
Macmilian, laglaterra 1968, p. XVIIEL

60 FIX FIERRO, Héctor y LOPEZ AYLLON, Sergio, “Comunicacion catre culturas juridicas: los pancles binacionales del
Capltulo XIX del TLCANT, cn Revista de Derecho Privada, Numero 23, Seccion de doctrina, 1997, p. 19y 55,

61 FIX FIERRO, Héctor y LOPEZ AYLLON. Sergio. “Comunicacion entre culuras juridicas: los pancles binacionales del
Capitalo XIX del TLCANT, ap. et p. 32,

62 fhidem., pp. 32-33.
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discernir las diferencias entre las culturas juridicas de México y Estades Unidos, par-
tiendo del analisis concreto de los paneles binacionales pero acentuando la reflexidén
sobre la forma en que los juristas de ambas tradiciones conciben tales paneles.

El formalismo es uno de los principales problemas que presenta la perspectiva del
civil law en el trabajo descrito, Asi, “por su preparacién, mentalidad y prictica, los abo-
gados mexicanos asignan a las formas y los procedimientos una importancia central en el
analisis y solucién de la mayoria de los problemas juridicos™.** Al contrario, la perspec-
tiva del derecho americano es totalmente pragmatica, e incluso estaria gobernada, segin
Ferrarese, “en primer término, por los imperativos de la racionalidad econémica”.** Las
diferencias encontradas por Fix-Fierro y Lopez Ayllon entre los abogados de los dos
sistemas en lo que respecta el funcionamiento de los paneles son:*

e El razonamiento y el estilo en el analisis juridico: los abogados mexicanos tender-
ian a privilegiar los conceptos y principios generales, mientras que sus contrapar-
tes estadounidenses se concentrarian en cuestiones especificas y concretas;

e Lerelevancia de los precedentes judiciales para la solucién de cuestiones juridi-
cas: de importancia central en el derecho estadounidense y de trascendencia
menor en el derecho mexicano;

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

e La actitud hacia las autoridades administrativas: “deferencia™ en Estados Uni-
dos contra “desconfianza” en México;

e La utilizacién de audiencias pablicas para presentar y aclarar los argumentos de
las partes con la intervencion 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 desempeifiado
bastante bien en ellas. Si bien algunos las consideraron como una novedad posi-
tiva e interesante, a otros parecid desagradarles un tanto su caracter “teatral”, y

e La sensibilidad profesional: los abogados estadounidenses parecen tener un senti-
do mas 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 forma en que razona el jurista en la tradicion 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 sistemnas. Del primer aspecto, se tiene que
analizar la forma en la que se ensefia el derecho en el sistema juridico mexicano; y por
otro lado, la importancia que tiene el Poder Judicial en nuestro sistema, que responde a
la tradicidn juridica del civil-law.

63 Ihidem, p. 34.
64 Citado por Fix-Fierro y Lopez Ayllon, ibidem, p. 37.
65 Ibidem, pp. 37-38.
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2.- La enseftanza del derecho como eje
de los sistemas juridicos contempordneos

En los tltimos aflos, el horizonte juridico de los juristas del civi/ law ha sido modificado,
y se ha tenido que cuestionar, entre otras cosas, los métodos de ensefianza. Como explica
Héctor Fix-Fierro, “en el caso particular de México, es evidente el desfase entre un sis-
tema juridico que ha sufrido una profunda transformacion en las dltimas dos décadas y
los modelos decimondnicos en que han permanecido anclados, en términos generales, la
ensefianza y el ejercicio profesional del derecho™® Precisamente, el TLCAN forma
parte decisiva de esta amplia gama de cambios que han afectado al sistema juridico
mexicano. Aunque se debe reconocer también, como apunta José Maria de la Serna, que
desde los afios sesenta del siglo XX, ha habido interés de realizar importantes cambios
en los métodos de ensefianza del derecho.”” Las propuestas buscaban que la ensefianza
del derecho fuese mads préctica en el sentido de dar soluciones especificas a problemas
juridicos concretos. Se advertia que el modelo pedagdgico de México era excesivamente
tedrico o abstracto, en detrimento del estudio concreto de cuestiones juridicas. Nueva-
mente, debo sefialar que la ensefianza juridica en México respondia al modelo legalista
positivista, en donde el eje rector es la ley, en sus diferentes manifestaciones.

Sin embargo, la tradicional ensefianza del derecho de acuerdo al modelo formalista
legalista, en donde ¢l estudiante prestaba especial atencidn al analisis exegético de las
leyes v a la reflexion sobre principios generales doctrinarios, incluso sin asidero practi-
co, se replantea bajo la influencia del common law. Emma Mendoza sefiala la necesidad
de replantear la ensefianza juridica en México: “Conocer la forma de organizacion de los
despachos legales en otros paises para poder competir con ellos dentro y fuera del pais es
una de las cuestiones que requiere la formacion de los nuevos abogados, la utilizacion de
los sistemas electronicos de comunicacién y conocimiento, inclusive la forma de cobrar
honorarios y pagar impuestos son aspectos que no encajan en los sistemas de ensefianza
tradicionales de las universidades de América Latina, que aun rigen en la mayoria de
ellas™.®® En este punto es necesario sefialar que no todos los problemas de la ensefianza
del derecho se deben atnibuir al sistema del civil-faw. La exhuberancia de los cambios en
materia de tecnologia, as{ como la globalizacién, han establecido cambios que alglin
ordenamiento legal dificilmente serfa capaz de contemplar. Precisamente el civil law en
su vertiente formalista y legalista demosiré su incapacidad de cambio y evolucion por
una razon: el sistema juridico reposaba sobre los diversos ordenamientos legales. El

66 TIX FIERRO, Héctor, “Presentacion™ en Del gohierno de los abagados ol imperio de las leyves (Estudios sociofuridicos
sobre educacion y profesion furidicas en ef México contempordneo), UNAM, México 2006, p. IX.

67 “Pueden citarse, como gjemplo, fas conferencias latinoamericanas de facultades de derecho realizadas cn distintas épocas,
en las cuales se ha insistido cn la necesidad de implantar una metodologia de enseiianza activa, que exija de los alumnos
una participacion directa y constante™, SERNA DE LA GARZA, José Maria, “El métndo de casos: Reflexiones sobre el
cambio cn la metodelogia de la ensefianza del derecho en Méxice™, en Metodologia def devechio comparade { Memoria del
Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados), UNAM, México 2005, p. 153,

68 MENDOZA BREMAUNTZ, Emma, “La actualizacion de la enseftanza del derceho™, ¢b Estudios en homenaje a Marcia
Mudior de Atha Medrana (La ensefianza del derecho), UNAM, México 2007 p. 319.
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cambio que se plantea debe concebir al sistema juridico a partir de la funcién y actividad
del jurista, no del ordenamiento. Esta es una de las principales ensefianzas del derecho
americano: el derecho es y puede ser concebido como artifice del sistema y no sélo co-
mo mero intérprete de éste.

Veamos con detenimiento. Una de las criticas mas lucidas a la forma de concebir
el derecho formalista proviene de Ana Laura Magaloni. En su articulo ;Come estudiar el
derecho desde una perspectiva dindmica?,” la autora plantea una reflexion donde pro-
pone una nueva forma de estudiar el derecho, sin necesidad de circunscribirse a los ele-
mentos de uno u otro sistema (civi{ law o common law). Es decir, el aspecto toral es la
forma en la que el jurista aborda el problema. Magaloni realiza un andlisis de la tradicién
de derecho codificado a la luz de la perspectiva del paradigma juridico del pragmatismo-
instrumental de la tradicion del common law. En esta vertiente “el estudio sobre la efica-
cia del derecho, segun los juristas pragmatico-instrumentales, implica analizar la interre-
tacion de las normas con la realidad que pretenden regular, y un laboratorio ideal para
llevar a cabo dichos analisis en el estudio de la actividad jurisdiccional. Los juristas
pragmaticos utilizan dicho laboratorio para construir una teoria sobre el derecho en ac-
cion”.” Dicha linea de interpretacién del derecho americano refleja una vision mucho
mas amplia que la perspectiva de civil law limitada fatalmente por la ley.

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

se parte del analisis de las particularidades de un caso concreto para llegar a encontrar —descubrir ¢
inventar- las generalidades del principio o regla abstracta que le da sentido o sustento. Aunque este
métedo es inductivo a final de cuentas no ¢s completamente diferente al deductivo porque uno y
otro son métodos logico-formales. Con lo cual sin proponerlo con ¢l método de casos se puede lte-
gar a reproducir un modelo formalista que si bien ya no parte de las normas generales y abstractas
—leyes- para deducir e inducir nuevas conclusiones, si lo hace a partir de las normas particulares y

.. T 7l
concretas —decisiones judiciales—.

A pesar de que el método americano puede llegar a constituir una vertiente forma-
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 légica, sino la experiencia™.””
Por la importancia de este aserto, veamos la larga explicacion de Holmes Jr. sobre esta

cuestion, al resefiar el trabajo de Langdell”:

69 MAGALON] KERPEL, Ana Laura, ;Cémn estudiar el derecho desde una perspectiva dindmica?, Documento de trabajo
(Division de Estudios Juridicos), CIDE, Namero 19, México 2006, 14 pp.

70 MAGALONT KERPEL, Ana Laura, ;Camo estudiar ef devecho desde una perspetiva dindmica?, Op. cit, p. 5.

71 FLORES, Imer B., “Protigoras vis-a-vis Sécrates”, en Metodologia del derecho comparado (Memoria del Congreso
Internacional de Culturas v Sistemas Juridicos Comparados), UNAM, Mexico 2003, p. 140.

72 ldem.
73 A Selecrion of Cases of the Law of contracts: with u Summary of the Topics covered by the Cases de C. C. Langdell,
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La idea de Langdell en ¢l derecho, ¢l objetivo de toda su determinacion, es la elegante Juris, o la
integridad l6gica del sistema como un sistema. El es posiblemente el mas grande tedlogo viviente.
Pero como teologo €l esta menos preocupado por sus postulados que por demostrar que las conclusiones
se siguen necesariamente.... Tan interesantemente esta interesado en las conexiones formales de
las cosas, o logica, como algo diferente de los sentimientos que dan contenido a la logica, los cua-
les en realidad dan forma a la sustancia del derecho. La vida del derecho no ha sido la logica: sino
la experiencia. ... La forma de continuidad ha sido mantenida por razenamientos que pretenden
reducir cada cosa a una secuencia logica; pero esta forma no es nada excepto el traje de noche que
¢l nugve-rice se pone para hacerse presentable de acuerdo con los requisitos convencionales, El
fenémeno importante es el ser humano debajo, no el abrigo; la justicia y lo razonable de la deci-

s10m, no su censistencia con medidas temadas previamente.

El sistema de ensefianza basado en casos se articula como una respuesta contra la
catedra magistral.” La implementacidn 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 reforma en el sistema educativo nor-
teamericano fue fundamental en el modelo de ensefianza ya que fue reformado e incluso
hoy, es el modelo que predomina en la mayoria de las universidades norteamericanas.
{En qué consistio sustancialmente la reforma metodoelogica? En dos vertientes: “A. La
sustitucidn del libro de texto por el libro de casos; y. B). La sustitucion de la catedra
magistral por el método socratico en el salon de clases™.” Segln Friedman, el estudiante

en vez de tener al docente como un profesor que exponia frente a los alumnos o que era “el dere-
cho” con apoyo en libros de texto {muchas veces eseritos por ¢l mismo profesor), la idea era tener
un maestro que guiara al estudiante en la comprension de los conceptos y principios juridicos que
podian derivarse de las decisiones de los tribunales incluidas en los libros de casos, a través del

. 1T
método socrdtico.

¢Cudl es la importancia de este método socritico en la conformacién del criterio
juridico de los estudiantes? En el nucleo de este método de ensefianza se encuentra la
decision judicial. De principio a fin, el estudiante estd obligado a leer una o varias deci-
siones judiciales. Veamos la explicacion de Aldisert en torno al método socratico: “El
profesor toma como punto de partida la decision judicial.... e intenta hacer que los estu-
diantes discutan si el razonamiento desarrollado en la decisidon es correcto o incotrecto,

74 Pasaye citado y traducido por FLORES, Imer B., “Protdgoras vis-d-vis Socrates”™, en Metodologia del derechio comparado
t Memaria def Congrese Internacional de Cufturas v Sistemas Juridicos Comparados) op. cit, p. 11

75 Sobre ¢l método de casos, véase SERNA DL LA GARZA, Jos¢ Maria, “El método de casos: Reflexiones sobre ¢l cambio
en la metodologia de Ja ensefanza del derecho en México™, en Metodologia del dereche comparado (Memoria del Congre-
so Internacional de Culturas v Sistemas Juridicos Comparados), op. cir, pp. 1534-166.

T6 fhidenr, p. 155,

77 Citado por SERNA DE LA GARZA, José Maria. “El métedo de casos: Reflexiones sobre el cambio en la metodologia de la

enseflanza del derecho en México™, en Meindologia del derecha comparado (Memoria del Congreso Internacional de Cul-
turas v Sistemay Juridicos Comparados), np. cin.p. 155,
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El profesor hace esto a través de preguntas dirigidas no solamente al estudiante al que le
asignd el caso, sino también a otros estudiantes. El profesor debera estar preparado para
que cada respuesta sea seguida de mas preguntas. Los estudiantes pronto comprenden que
generalmente no hay respuestas rapidas de *si/no’ e cuestiones de derecho. El profesor
también introduce situaciones facticas hipotéticas que son diferentes de las sefialadas en
la decision bajo discusion, y habrd de preguntar si afladiendo o sustrayendo hechos harian
alguna diferencia en relacién con el resultado™.”®

Como se podra advertir, el método socratico privilegia la actividad del jurista por en-
cima de la ley u ordenamiento. Por lo anterior, me parece, que la gran virtud del common
law no es tanto su sistema de fuentes, sino el método de ensefianza que plantea para la
formacton de juristas a partir del caso concreto. Sin embargo, como se sefialo lineas atras,
el sistema deductivo o inductivo, civil law o common law, puede llegar a constituirse en un
modelo formalista, al considerar la ley o el precedente de forma preeminente. Me parece
que, sea cual fuere el sistera juridico, se debe privilegiar el razonamiento o criterio juridi-
co como elemento determinante en la fase creadora o interpretativa del derecho.

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

no se aporta a los alumnos una vision completa det sistema juridico, que incluya el conjunto de su
estructura, cultura v valores; la educacion juridica con demasiada frecuencia suele ser “interna” al
mundo de lo juridico, de forma que los estudiantes no son capaces de determinar las consecuencias
extra-juridicas que tienen las instituciones que estudian en las aulas o, al revés, la influencia de la
economia, de la politica, de la sociologia y de otras ramas del conocimiento en la conformacion de

. . L
un determinado sistemna juridico.

Es necesario citar el esfuerzo de una buena parte de la doctrina mexicana,” que ha
intentado desmenuzar la situacién del jurista en México a partir de una serie de encues-
tas y elementos cuantitativos. Una cuestidn es notoria en dichos estudios: la crisis de la
actividad del abogado ¥ la necesidad del jurista de pasar de la consideracion del sistema
juridico como una unidad, y adaptarse a una visién del fendomeno juridico como una
tradicidén. En lo que respecta a la profesion juridica encontramos elementos interesantes
para la discusién: “Mientras que en el mundo del common law tiende a concebir a la
profesién juridica como tinica, es decir, que los diferentes roles juridicos (por gjemplo,

78 Citado por José Maria de la Garza, ibidem, p. 159.
79 CARBONELL, Miguel, La ensefianza del derecho. op. cit., p. 36.

80 Los siguientes textos se encuentran en Del gobiernn de los abogados of Imperio de las leyes (Estudios socigfuridicos sobre
educacion y profesion juridicas en el México contempordneo), (Editor: Héctor Fix-Fierra), UNAM, México 2006; FIX-
FIERR(}, Héctor y LOPEZ-AYLLON, Scrgio, “;Muchos abogados, pero poca profesion? Derecho y profesion juridica en
el México contemporaneo”, pp. 1-60; MAGALONI, Ana Laura, “Cuellos de botella vy ventanas de oportunidad de 1a refor-
ma a Ja educacion juridica de clite en México™, pp. 6192, y FIX-FIERRO, Héctor, y LOPEZ-AYLLON, Sergio, “De las
buenas y malas razones para estudiar ‘leyes’. Analisis de una encuesta a estudiantes de derecho en la ciudad de México, pp.
115-133.
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abogados y jueces) son considerados continuacion o extension de un modelo profesional
basico, en el mundo romanista es mas facil pensar en la existencia de varias profesiones
juridicas (o ramas independientes de la profesién juridica)”.*' Sin embargo, en esta pers-
pectiva, la conclusion es lapidaria, “si los abogados mexicanos recuperan una fraccion
del poder, el prestigio v la autoridad sociales de que gozaron a finales del siglo XIX y
principios del XX, serd porque la sociedad los habra forzado a asumir el papel vy 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 discusion por parte de la comunidad
Juridica, en todos los dmbitos posibles de su participacion tanto en la academia, ¢l foro,
como en las demas actividades en donde tenga influencia.

Insistiendo en la ensefianza del derecho en México, me parece necesario sefialar que
hay algunos constitucionalistas que se han preocupado por una nueva forma de concebir
a la ensefianza del derecho, con especial atencion al derecho constitucional, en el sistema
juridico mexicano.”” Estas ideas resultan interesantes para este ensayo porque subrayan
el agotamiento del modelo de ensefianza referido al texto constitucional en el civil law.
El diagnostico es contundente: “en los ordenamientos juridicos modemnos, 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™* En efecto, la formacion del
jurista ha resultado, en muchos casos, rigida y con escasa capacidad de afrontar los cam-
bios sociales y tecnoldgicos v, sobre todo, supeditando su analisis a una lectura formal
del texto constitucional.

Recapitulando. En la primera parte de este ensayo, hemos referido la importancia
de la formacion romanista en el jurista del civil law. Ya hemos reiterado que a veces se
ha advertido en el jurista del derecho escrito, un exégeta de Ja ley. Un ejemplo de esta
linea de pensamiento la confirma Barbero, al decir que “en ¢l orden juridico no existen
ficciones, sino solamente una realidad juridica que puede o no comcidir con la realidad
natural o histérica. Ademas, el jurista puede ser imperfecto como todo humano, por lo
que a través del orden juridico puede cambiar ¢l estado natural de las cosas, En una
frase, ¢l jurista puede crear la realidad juridica, independientemente de su oposicion con
la realidad natural™.™ Pero la cuestion no es tan ficil como parece. Se debe advertir que
el sistema juridico de civi/ law es una tradicion juridica que no se agota con el modelo
positivista-legalista. Al contrario, el sistema de civi/ law o también conocido como sis-
tema romanista presenta un rico y macizo espacio de valores, costumbres y ordenamien-

81 FIX-FIERRE, Héctor v LOPEZ-AYLLON, Scrgio. **;Muchos abogados, pero poca profesion? Derccho y profesion
Juridica en el México contemporaneo™, up. cit. p. 59.

82 COSSIO DHAZ, Jos¢ Ramén, “El papel de los abogados y la neeesidad de una 1eoria de la constitucion para México™, en
Del gobierno de lox abogados al imperio de las leves (Estudios sociojuridicos sobre educacion y profesion juridicas en el
Mexico contemporaneo) (Editor: Héctor Fix-Fierro), UNAM, México 2006, pp. 303-31). También véuse, CARBONELL.,
Miguel, La eavefianza del derecho. Porrda-UNAM, México 2004, 85 pp.

83 CARBONELL, Miguel, La ensefianza del derecho, op. cit, p. 15,

%4 CRUZ MARTINEZ, Mario, “Algunas reflexiones sobre la condicion™ en Boferfin Mevicano de Dovechn Comparado, N
10 Enero- Abril 2001, p. 230,
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tos legales. Veamos un ejemplo concreto. Como intenté demostrar en otro lugar.”’ el
sistema romanista considera preeminente la figura de la costumbre. De acuerdo a Juliano
el papel de la costumbre en el sistema juridico es destacable: “No sin razén se guarda
como ley la costumbre inveterada, y este es el derecho que se dice establecido por la
costumbre. Porque as{ 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 ¢l sistema romanista, la costumbre se articula como un elemento fundamental del
sistema juridico y no como pretende mostrar la teoria formalista, donde la costumbre es
una mera acompaiiante incémoda de la ley.

;Qué podemos argilir de las ideas precedentes? El andlisis del sistema juridico
mexicano a la luz de otros sistemas juridicos, especialmente en lo que respecta a su rela-
cion con el common law a raiz de la entrada en vigor del TLCAN, nos permite realizar
un analisis critico de nuestra tradicion juridica. Mas alld de intentar plantear la apologia
de una nueva tradicion, se debe considerar un nuevo método de ensefianza y de interpre-
tacion del sistema juridico mexicano. En primer lugar, el jurista mexicano y del civil-law
en general, debe despojarse del prejuicio que su sistema es totalmente rigido. De hecho,
se puede advertir que la tradicion juridica romanista brinda numerosos ejemplos en don-
de el sisterna juridico tenia horizontes mucho mas 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 tltimos afios han existido diferentes juristas, de dife-
rentes disciplinas, que han intentado sugerir nuevas vias de estudio y enseflanza del
derecho. Precisamente, creo que una reforma en la perspectiva de ensefianza del derecho
nos brindard los elementos necesarios para ampliar el horizonte del jurista y, por ejem-
plo, realizar la teoria juridica a partir de problemas concretos, en vez de teorias juridicas
abstractas.

3. El law maker del common law y el juez
como bouche de la loi en el civil-law

La marcada diferencia entre el sistema de civil law y common law, en lo que respecta a
la funcidn judicial es notable. No es nuestra tarea en este ensayo, hacer una comparacion
rigurosa, sino destacar algunas caracteristicas de la labor del jurista-juez en ambas tradi-
ciones juridicas. Si bien es cierto que tanto la ciencia del derecho comparado como la
teoria constitucional contempordnea habian caracterizado la figura del juez, con el
TLCAN la discusion entré de forma natural al ambito mexicano. No niego que el desa-
rrollo de la teoria constitucional y en especial, a partir de la reforma constitucional de
1996, haya desarrollado una critica al Poder Judicial Mexicano y que haya pugnado por
una auténtica independencia del mismo. En este sentido, se pueden advertir los esfuerzos

%5 CRUZ MARTINEZ Enrique, y CRUZ MARTINEZ Mario, “Breve geografia de la cansuetudo™, en Estudios en Homenaje
a Don Jurge Ferndndez Ruiz {Devecho internaciona! y oiros temas). UNAM, México 2005, pp. 83-123.
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de juristas por conocer y estudiar los fundamentos del derecho judicial mexicano* Pero,
gracias al contacto con la cultyra juridica americana, en la actualidad es moneda corrien-
te la referencia a la teoria 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 discusién juridica y no se alcanza a reconocer la importancia del
sistema juridico americano en los trabajos y analisis juridicos.

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 et common
law. “sabemos que nuestra tradicidén legal se creo eriginalmente 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™.*" Al contrario, en la tradicion de
civil law “la imagen neta del juez es la del operador de una maquina disefiada v cons-
truida por los legisladores. Su funcién es meramente mecéanica. 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, Napoledn) y académicos (Gayo, Irnerio, Barto-
fa, 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, como lo es frecuentemente entre nosotros. Su imagen es la de
un empleado piblico que desempefia funciones importantes pero que resultan esencial-
mente poco creativas™® Las lineas precedentes muestran de forma inequivoca la fun-
cidn de juez en cada una de las tradiciones juridicas.

. Qué sucede en México? El Poder Judicial ha sido considerado, mas que un tercer
poder politico, ““un poder de tercera”™ Es decir, un poder relegado meramente a los
dictados emanados de la ley. En cambio, la funcidén del juez en la tradicién angloameri-
cana, es la de “law-maker”, es decir, creador del derecho en los limites establecidos por
el mismo sistema. Como se puede advertir, el juez en la tradicion angloamericana es
protagonista principal, a diferencia del juez del civil law, en donde, tras la instauracion
del “Estado legislativo™ en Europa con la Revolucion Francesa se redujo su figura a una
maquina neutral capaz de subsumir hechos concretos en los supuestos de las leyes.”
Como diria Montesquieu, en el clasico Espiritu de las Leyes, el juez es la mera bouche
gui prononce les paroles de lu foi.

86 Vease por ejemplo los csludios sobre ¢l celebérrimo caso Marbury vs. Madison en CTENFUEGOS SALGADO, David,
(Compilador), Marfury corfra Madison {Una decision hisigrica para ln justicia constiucional), Bditora Laguna-El Cole-
gio de Guerrero, A.C., Guerrero 2005, 289 pp.

87 MERRYMAN, John Henry, Le tradicion juridica romunocandnica, FCE. México 1993, p. 72,

B8 MERRYMAN, John Henry, La tradicion juridica romunocandnica, op. cir., p. 77.

89 FIX-FIFRROQ. léctor. La reforma judicial en México ;De donde viene? ;Hacla dénde va?, Documento de trabajo, UNAM,
Meéxico 2002, p. 1.

9 Otro aspecto importante del sisiema judicial americano es la funcion de los jucces locales: “El cardcter electivo de los
Jueces locales robuslecio aun mis cse papel central de la judicatura en la nueva sociedad, en términes no comparabies con
ninguna otra judicatura modema™, Prologe de Eduardo Crarcia de Enterria, en SCHWARTZ, Bemard. Los diez mejores
frvces do fa Histovia gerteamericana, Cuademo Craitas, Madrid 1980, p. 11
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Veamos con cuidado. Como he sefialado en este ensayo, algunos autores destacaron
el cardcter monolitico del sistema politico y su consiguiente influencia en el sistema
juridico. Algunos autores han sefialado, incluso, que a pesar de ta transicion democratica
de los tltimos afios, el Poder Judicial no ha logrado superar esta inercia rigida. Ana
Laura Magaloni y Layda Negrete han sefialado las implicaciones politicas v sociales del
exceso de formalismo judicial en los juicios de amparo: “Los tribunales federales han
dejado de desempefar su funcidn primaria en un Estado de derecho que es la de resta-
blecer de forma efectiva la paz social y controlar juridicamente los limites constituciona-
les y legales del poder™.”' Las reflexiones precedentes, se refieren a la forma en como ha
funcionado el sistema judicial. La cuestion en este caso no es necesariamente atribuible
al modelo legalista positivista, sino a aspectos de otra indole como un inadecuado en-
tramado administrativo-legal. Como sefiala la doctrina, “las instituciones judiciales del
Estado occidental contemporaneo deben estructurarse de conformidad con tres principios
basicos: independencia, eficiencia y accesibilidad™.”® Sin embargo, siempre que se ha
sugerido algin cambio se ha mencionado al Poder Judicial americano: “8i 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, asi como rescatar su posicidn 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 empefiarse menos en ser un Tribu-
nal Constitucional estilo europeo™” El Poder Judicial americano es un referente para la
teoria constitucional por su potestad de judicial review of legislation, esto es, de contro-
lar ta constitucionalidad de las leyes. El Tribunal Supremo americano es un paradigma
judicial en todos los sistemas juridicos del mundo, por la extension de sus poderes, lo
que ha hecho de é1 un verdadero “poder constituyente indirecto™ y que ha permitido
adaptar la esquematica Constitucion de 1787 en la compleja evolucién politica v social
americana a todas las situaciones cambiantes, con un instinto rara vez desmentido y con
una finura juridica que es una leccién permanente para los juristas.”*

De lo anterior, considero que ¢l Poder Judicial mexicano ha sido uno de los princi-
pales temas que ha debatido la doctrina juridica constitucional mexicana. Precisamente,
la funcién del juez es uno de los puntos cardinales de la doctrina mexicana ya que la
tarea del juzgador se retiere directamente a la funcién del jurista en el sistema juridico
mexicano. Por ello, creo que un replanteamiento del modelo de ensefianza juridica,
quitandole ias ataduras legalistas-formalistas, podra orientar la actividad del jurista y del

91 MAGALONI, Ana Laura, y NEGRETE, Layda, £/ Poder Judicial y su politica de decidir sin resofver, Documento de
Trabajo, No. |, CIDE, p. 18

92 CONCHA CANTU, Hugo Alejandro, y CABALLERQ JUAREZ, José Antonio, Diagndstico sobre la administracion de
Justicia en lus entidades federativas (Un estudio instincional sobre la fusticia local en México), Nacional Cenler for $iate
Courls- UNAM, México 2001, p. 3.

93 MAGALONI KERPEL, Ana Laura, Porqué la Suprema Corte no ha sido un instrumento para la defensa de derechos
Jundamenrales?. Documento de Trabajo, Numero 25, CIDE, México 2007, p, 16.

94 Prologo de Eduardo Garcia de Enterria. en SCHWARTZ, Bernard, Loy diez mejores jueces de la Historia norreamericana,
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 discusion a partir de nuestra propia tradicidn. Ya lo he
sefialado: tanto la ley como el precedente judicial pueden constituir un modelo formalis-
ta. Nuestra tarea es lograr que el sistema juridico sea un derecho de juristas y, como tal,
esta funcion renovada del juez puede constituirio.

IV. Conclusiones

Cada sistema juridico dimana de una tradicién juridica, perc también de un universo
cultural y politico que alcanza en su amplitud todo el desarrollo de un entramado juridi-
co. El sisterna juridico mexicano contemporaneo se estructuré principalmente de acuerdo
al perfil legalista adquirido en los siglos XVIII y XIX. Sin embargo, como intenté de-
mostrar, la tradicion del sistema de civil law. en su vertiente romanista es totalmente
abierta y. sobre todo. estd 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 law parte de una matriz historica diferente. Un ejemplo claro de esto lo
brinda Tocqueville cuando sefiala que “en América, se cultiva admirablemente la parte
puramente técnica de las ciencias y se ocupan cuidadosamente de la parte tedrica inme-
diatamente necesaria para su aplicacion. En eso los americanos dejan ver un espiritu
siempre preciso, libre, original y fecundo, pero en los Estados Unidos no hay casi nadie
que se dedique a la parte esencialmente tedrica y abstracta de los conocimientos huma-
nos™.”" La cultura americana explica las caracteristicas de un sistema juridico basado en
la presencia marcada de los jueces y de la consideracion del derecho desde una perspec-
tva amplia v rica en matices conceptuales. Sin embargo. ;quiere decir esto que tengamos
diferencias irreconciliables? Me parece que no. Al contrario, una forma de encontrar solu-
ciones, es precisamente replanteando la ensefianza del derecho en México. El TLCAN
nos ha ayudado, entre otros factores como la globalizacidn y los procesos de transicion
democratica, a diagnosticar el mal: ahora, se deben buscar alternativas en todos los
ambitos que tiendan a valorar la figura del jurista y redimensionar la importancia de la
clencia juridica en el sistema politico. y mas adn, la importancia del Poder Judicial en
la consolidacidon democratica de México. El sistema juridico forma parte de ese tejido
social que. a veces, la ciencia juridica formalista pretendid aislar o abstraer. El sistema
juridico estd compuesto por vasos comunicantes que lo enlazan con la politica, con la
economig; en una palabra, con el horizonte cultural mexicano.

En las paginas precedentes, he intentado destacar la importancia del jurista en la
tradicion del civil {faw. En este sentido, procuré demostrar que el sistema de derecho
escrito. es solo una parte del buen trecho de la influencia del sistema romantsta en la
tradicién del derecho escrito o codificado. Evidentemente. toda conclusion puede ser
objeto de critica, pero me parece que en la tradicidn romanista puede ser advertido de

95 TOCQUEVILLE, Alexts de. Lo desiocracia en Amdrica, 1. 11 {kdicion eritica preparada v (raducida por Eduardo Nollas,
Aguilar, Madrid 1989, p. 70
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forma palmaria el estudio parcial del civil law contemporaneo. Es decir, resulta despia-
dada e injusta, por decir poco, la asociacion entre sistema juridico de civil law y forma-
lismo positivista. La tradicion juridica romanista va mucho mas alla y ancla sus raices en
el sistema juridico romanistico. Es necesario recordar la funcién humanista de la vertien-
te romanista del civil law. Nuestra tradicién juridica abraza un horizonte juridico amplio
y rico en matices historicos, que brinda a los juristas todos los elementos para contar con
un criterio juridico original y capaz de adaptarse a todas las situaciones que nos presenta
la realidad proteica de Meéxico.

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 sdlo representa un orde-
namiento que impacta en el derecho privado mexicano, sino, ademas de lo anterior, lleva
a replantear el perfil del sistema juridico mexicano. Esta es una de las grandes ensefian-
zas del common law americano, el derecho no debe ser concebido bajo esa ribrica priva-
tista o pablica; creo que tanto constitucionalistas como privatistas deben redimensionar
los linderos de sus disciplinas y evitar modelos de estudio e interpretacion que sujeten
abstractamente la solucién de problemas concretos.

Otra faceta que se debe subrayar en estas reflexiones, ¢s que, a partir del TLCAN,
el sistema juridico mexicano deberia poder fungir como un modelo juridico que exprese
lineamientos de la propia tradicion de derecho escrito pero con preocupaciones expues-
tas por la interaccidon con el sistema americano, En una palabra es necesario un sistema
juridico 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 fa crisis
del derecho contemporaneo,

El TLCAN es una gran oportunidad para destacar la busqueda de un reforzamiento
de los sistemas juridicos, tanto del civil law, como del common law. Hay ejemplos que
pueden corroborar que la creacion de bloques econdmicos, nos llevan a la creacién de
armonizacion de sistemas juridicos comunes y, sobre todo, a la reconsideracion de la
nocion de cultura juridica. Europa demuestra de forma palmaria este acierto.

Una revision de nuestro sistema juridico es obligatoria para todos los juristas; una
introspeccion puede ayudarnos 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 busqueda de un nuevo sistema juridico que
vaya mas alla del horizonte formalista. Los primeros pasos estan dados y estd en nuestras
manos continuar con esta tarea, por el bien del sistema juridico 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 juridica mexicana es
mucho mas rica y, sobre todo, mas critica.
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