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¿Puede decirse que, a consecuencia de la dinámica propia del sistema jurídico, surgida evolutivamente, haya aumentado su relevancia social y sobre todo su tamaño? Si referimos esta pregunta a los números absolutos, sin duda es el caso. Hay más juristas y más leyes que antes… Hay en consecuencia un fastidio que sigue creciendo; quejas sobre un exceso de reglamentaciones jurídicas que estrangulan toda libre iniciativa, exigencias de desregulación, solución extrajudicial de los conflictos, desburocratización... [Pero] es la sociedad misma la que ha crecido en tamaño y complejidad…

Niklas LUHMANN,

El derecho de la sociedad (1993)
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INTRODUCCIÓN: MODERNIZACIÓN Y TRANSICIÓN JURÍDICAS (1982-2018)

I.

Durante la campaña electoral y al tomar posesión de su encargo el 1º de diciembre de 2018, Andrés Manuel López Obrador aseguró en repetidas veces que su llegada a la Presidencia de la República no significaba una mera alternancia entre partidos en el poder, sino un “cambio de régimen”. Al momento de escribir estas líneas es muy pronto para saber en qué consiste tal “cambio de régimen” y cuáles sean sus implicaciones a largo plazo. Es claro que el nuevo grupo gobernante rechaza vehementemente el llamado “periodo neoliberal”, su modelo de Estado y de sociedad, lo mismo que sus principales políticas públicas, pero —de nuevo— resulta prematuro tratar de atisbar si habrá un modelo definido que lo sustituya, y lo que dicha sustitución signifique para el avance o retroceso el país en la perspectiva de su trayectoria histórica como nación independiente y moderna.

Lo que quizá sí pueda afirmarse con algún grado de seguridad es que asistimos a la conclusión de un periodo de intensa modernización de la vida política, económica, social y jurídica de México, que se inicia con el “cambio de rumbo” que impulsó el presidente Miguel de la Madrid en 1982, que se acelera a partir de 1988 y que llega hasta nuestros días. El hecho de que se le haya definido, o descalificado, como “neoliberal” tiene menos que ver con la ideología de los gobernantes de turno —aunque no es un factor que pueda descartarse del todo— que con el agotamiento de un modelo de Estado y de sociedad que topó con sus límites en el año de 1982. La única alternativa viable en ese momento parecía ser la apertura al entorno internacional, principalmente el de la economía global. Sin embargo, con el tiempo la apertura económica obligó a otros cambios, de tipo político (notablemente en la arena electoral), jurídico y social que, en conjunto, se han traducido en una nueva arquitectura institucional que se encuentra —formalmente al menos— al nivel de la de los países más avanzados del mundo. Dicho en otras palabras: reducir este periodo de modernización a las coordenadas del cambio económico “neoliberal” implica una visión estrecha de las transformaciones y de la racionalidad social que las subyace y las explica.

Desde la perspectiva jurídica, el ciclo modernizador que se inicia en 1982 es equiparable al de los periodos porfirista y posrevolucionario. Su probable conclusión ofrece una oportunidad interesante para tratar de valorar su profundidad y sus efectos. Los ensayos que conforman este volumen, en su mayoría, tienen como eje de referencia el más reciente periodo de modernización jurídica. Desde luego no fueron escritos con el propósito de hacer dicha valoración de manera sistemática y completa, por varias razones. En primer lugar, fueron escritos y publicados en distintos momentos y en respuesta a preocupaciones académicas muy concretas. En segundo término, ninguno se elaboró bajo la perspectiva del nuevo “cambio de rumbo” que empezó a perfilarse con claridad al conocerse los resultados de las elecciones presidenciales del 1º de julio de 2018. Sin embargo, su lectura de conjunto permitiría tener una idea aproximada de la transformación lograda y de los indudables pendientes con que arranca el nuevo periodo.

II.

Los conceptos de “modernidad” y “modernización” son multívocos y, por tanto, controvertidos. No es el propósito de estas breves líneas introductorias discutirlos y definirlos, y en particular, no se pretende determinar cuáles sean sus orígenes y si existen una sola “modernidad” y una sola vía para la “modernización”. Damos por sentado que, en nuestro país, su sentido general es el de un proceso que consiste en la creación de una sociedad similar a las que actualmente se consideran como más avanzadas y desarrolladas en términos de democracia, bienestar económico y social: las de Europa occidental, América del Norte (Estados Unidos y Canadá) y el Asia oriental (Japón, Corea del Sur y Singapur). El logro de ese tipo de desarrollo ha sido el objetivo que—con muchos sobresaltos y vericuetos— han perseguido las elites gobernantes de México desde la consumación de su independencia; se trata, como diría don Edmundo O’Gorman, de “ser y no ser, a la vez, como los Estados Unidos de América”.

Hemos mencionado que hasta el momento pueden identificarse tres grandes ciclos modernizadores del derecho en nuestro país. El primero y el segundo corresponden a los periodos históricos del llamado “porfiriato” (1876-1911) y la posrevolución (1917-1945). En el primero de esos periodos se logró consumar la sustitución del orden jurídico colonial por un orden jurídico nacional y moderno, bajo el imperio de la Constitución liberal de 1857, una parte del cual tuvo el propósito particular de permitir e impulsar el desarrollo económico del país, principalmente a través de la inversión extranjera y el comercio con el exterior. El segundo periodo tuvo el objetivo de traducir en leyes e instituciones las nuevas coordenadas políticas, económicas y sociales establecidas en la Constitución de 1917, principalmente en lo que concierne al reparto agrario, a la protección de los derechos laborales, y al dominio de la Nación sobre los recursos naturales y a las modalidades que la misma puede imponer a la propiedad privada. Dicho periodo se inicia con fuerza hasta el año de 1925, durante la Presidencia del general Plutarco Elías Calles, pues durante los gobiernos de don Venustiano Carranza (1917-1920) y del general Álvaro Obregón (1920-1924) la inestabilidad y los conflictos heredados de la lucha revolucionaria armada les impidieron llevar adelante una obra legislativa e institucional de mayor alcance. Desafortunadamente, ninguno de ambos periodos ha sido estudiado hasta ahora desde este punto de vista —como etapas de cambio jurídico intenso, y no solamente en su dimensión económica, social y política—, lo que sería de gran importancia para situar en mejor perspectiva el periodo que parece estar concluyendo.

El tercer ciclo modernizador se inicia formalmente en 1982 —aunque hay algunos atisbos desde 1970, durante los gobiernos de los presidentes Luis Echeverría Álvarez (1970-1976) y José López Portillo (1976-1982)—, y por fortuna ha sido mejor estudiado que los dos anteriores. El elemento común de este periodo es la apertura en diversos ámbitos —tanto del Estado como de la sociedad— hacia las coordenadas políticas, económicas y sociales de la sociedad global, las que toman especial fuerza a partir de la caída del llamado “socialismo real” a fines de los años ochenta y comienzos de los noventa. Lo anterior no significa desconocer que las tendencias evolutivas propias de la sociedad mexicana a partir de los años cuarenta parecían apuntar en una dirección similar (crecimiento de las clases medias urbanas, crecientes niveles de educación y bienestar, aunque desigualmente distribuidos, entre otras); solamente se afirma que las recurrentes crisis económicas y financieras de los años setenta y ochenta permitieron reconocer la necesidad y la oportunidad de la apertura, proceso en el cual el cambio jurídico tuvo un papel central como factor capaz de permitir, canalizar y articular las transformaciones en otros ámbitos de la vida nacional.

Sin embargo, este último periodo de modernización jurídica presenta características más profundas que quizá lo distinguen de las otras dos etapas históricas: el hecho de que el orden jurídico y la legalidad empiezan a asumir una función diferente y mucho más central en la gobernanza de la sociedad mexicana. Esta transformación puede documentarse de diversas maneras —y varios de los ensayos de este volumen así lo intentan—, pero baste mencionar el omnipresente discurso público sobre la necesidad de lograr un auténtico “Estado de derecho”, que permita consolidar el cambio logrado en otros ámbitos, y lo que es aún más importante, el cambio en el papel y la visibilidad del Poder Judicial —y de manera muy prominente, de la Suprema Corte de Justicia de la Nación—, el cual pasa, desde una posición marginal, a ocupar un lugar en el centro del espacio público-institucional.

Si lo anterior es cierto, entonces se puede hablar no sólo de un periodo de modernización, sino de una verdadera “transición jurídica”, similar a las transiciones que pueden identificarse en los campos de la política y la economía, y quizá de la sociedad en su conjunto. La “transición jurídica” acompaña y hace posibles las otras transiciones y no puede entenderse sin ellas, pero tampoco estas otras transiciones revelan su significado pleno si no se reconoce que el derecho es una estructura que es a la vez factor y resultado del cambio social global.

Una de las conclusiones que derivan de algunos de los textos aquí reunidos es que la transición jurídica ha quedado incompleta —como quizá también lo estén los demás procesos de cambio del país—, pues hay algunas reformas importantes que siguen pendientes, por ejemplo, en materia de educación y profesión jurídicas. La lógica del cambio ha sido —en todos los órdenes— de tipo parcial e incremental, y por ello difícilmente cabe esperar reformas de carácter amplio, general e integral. No obstante, esta lógica ha permitido que la lista de cambios pendientes haya ido disminuyendo de manera apreciable y constante en las últimas décadas. Para avanzar y consolidarse, las reformas requieren también una transformación de naturaleza cultural (de la “cultura jurídica” general), de lo cual hay atisbos evidentes, pero en este momento se abre la interrogante de si la evolución cultural que aparentemente se ha alcanzado hasta el momento en verdad ha penetrado en las capas profundas de la estructura social o si, por el contrario, su difusión ha sido más bien epidérmica, lo que deja entrever la posibilidad de que algunas reformas pudieran modificarse o revertirse con alguna facilidad (el proceso ya ha comenzado con la “reforma” de la reforma del sistema de justicia penal de 2008, que en realidad es un retroceso en sus términos), sin provocar reacciones sociales de defensa lo suficientemente vigorosas. Los próximos años serán cruciales en este sentido y nos darán pistas adicionales sobre la posible trayectoria del periodo que ahora comienza.

III.

¿Cuáles son las perspectivas teóricas, conceptuales y metodológicas desde las cuales se han escrito los ensayos del volumen? Puede decirse que los textos adoptan una perspectiva “socio-jurídica” en sentido amplio, lo cual quiere decir que ésta puede ser estrictamente “sociológica” (como parte de lo que podría denominarse una sociología “sociológica” del derecho), o bien, puede adoptar un enfoque más general, con base en conceptos y teorías de otras ciencias sociales, como la economía, la ciencia política, la antropología o la psicología social.

Por lo que se refiere al enfoque más estrictamente sociológico, los ensayos asumen, implícita o explícitamente, la visión sistémica de la diferenciación funcional de la sociedad moderna —convertida ahora en una única “sociedad mundial” (Weltgesellschaft, world society)— que han desarrollado Niklas Luhmann (1927-1998) y sus discípulos. Uno de los postulados centrales de esta visión es que los sistemas sociales funcionalmente diferenciados adquieren autonomía operativa al mismo tiempo que desarrollan “acoplamientos estructurales” —es decir, estructuras de dependencia y colaboración mutuas— que cierran y abren determinadas posibilidades de coevolución de los sistemas involucrados. No es el caso de hacer un desarrollo amplio de las aportaciones de esta escuela sociológica a los enfoques “sociojurídicos”, pero su relevancia parece indudable, en el sentido de que permite entender —entre otros cambios— la creciente autonomía del derecho en nuestro país —simbolizada, como ya se dijo, por las nuevas funciones y la prominencia de los tribunales, que en la visión luhmanniana configuran el “centro” del sistema jurídico—, a la vez que el orden y las instituciones jurídicos establecen nuevas vías de colaboración y dependencia con los sistemas político y económico, principalmente.

Entre los enfoques más estrictamente sociológicos que también son relevantes para los ensayos reunidos en la obra se encuentra la sociología de las organizaciones y de las profesiones. En vista de que los tribunales y otras instituciones jurídicas, como los Consejos de la Judicatura, configuran estructuras que satisfacen la definición de lo que es una organización profesional, ello es algo que necesariamente debe ser tomado en cuenta por cualquier estudio de su realidad socio-jurídica. Al mismo tiempo, los enfoques de tipo organizacional establecen un puente con otras perspectivas de las ciencias sociales, principalmente de tipo económico. Así, por ejemplo, el comportamiento de las organizaciones y de sus estructuras internas, de sus agentes y representantes, puede abordarse desde una perspectiva de “elección racional” (maximización de la utilidad individual), al mismo tiempo que ésta se modifica y matiza, pues no se trata de comportamientos puramente individuales, sino que están mediatizados por la organización misma.

En cuanto a las demás ciencias sociales que aportan elementos de explicación e interpretación de los temas abordados en la obra, sobresalen los enfoques económicos y políticos, pero ya en su interacción con el universo de preocupaciones del jurista (como sociología “jurídica” del derecho), lo que nos conduce tanto al ámbito del “análisis económico del derecho” como al del “análisis jurídico de la economía”, y algo similar ocurre con la ciencia política, la cual en épocas recientes se ha abierto cada vez más —y de manera especialmente visible en nuestro país— al estudio de los fenómenos jurídicos, aportando sofisticadas herramientas teóricas y metodológicas que, desafortunadamente, los juristas de generaciones pasadas no pudieron adquirir en los estudios jurídicos. Estas herramientas resultan indispensables —y ello ha sido entendido por las escuelas de derecho más avanzadas— si la política jurídica pretende asumir un status sistemático y científico, como parte del inmenso campo de las políticas públicas.

Algo que con probabilidad llamará la atención sobre los ensayos aquí reunidos es su carácter ampliamente descriptivo, antes que explicativo e interpretativo, aunque siempre hay un esfuerzo por unir ambos planos. Más allá de las limitaciones atribuibles al autor, el énfasis descriptivo tiene un sentido propio. Al iniciarse en la década de los años noventa una nueva etapa de los estudios socio-jurídicos, era palmaria la ausencia de información básica sobre los fenómenos jurídicos en nuestro país. No había estudios sistemáticos sobre las estadísticas judiciales, así como tampoco sobre el funcionamiento de muchas otras instituciones jurídicas. No se sabía, por ejemplo, cuántas escuelas de derecho había en nuestro país ni el número o la ocupación de sus egresados. Por lo mismo, mucho menos había estudios empíricos sofisticados que permitieran ir evaluando el desempeño de nuestro sistema jurídico en su conjunto, y ello ocurría precisamente en momentos en que el Estado de derecho se volvía relevante gracias a diversas presiones internas (la creciente pluralidad política y social) y externas (por ejemplo, las negociaciones del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos y Canadá). El intenso proceso mismo del cambio jurídico iniciado en 1982 sugería claramente a los juristas jóvenes de la época tratar de entender la transformación en curso con ayuda de algo más que los enfoques normativos tradicionales (que, por otro lado, no se descartaban ni se despreciaban), pues de otro modo la comprensión del cambio sería parcial e insatisfactoria.

Así, era evidente la necesidad de generar esos datos —y las grandes dificultades existentes entonces para lograrlo se han superado con mucho en la actualidad, gracias a la Internet y a las políticas de transparencia y acceso a la información— como una especie de “primer piso” sobre el cual podría construirse un “segundo piso” de interpretación y explicación teóricas, es decir, un horizonte que permitiera elaborar las coordenadas del cambio, de su origen y su trayectoria. Puede decirse que, por fortuna, ello ha ido ocurriendo de manera cada vez más vigorosa. Año con año va creciendo el número de los estudios de tipo empírico que describen la realidad del derecho y las instituciones jurídicas en nuestro país.

Aunque estamos todavía lejos de tener un panorama completo, los elementos de análisis con los que contamos son suficientes para ir construyendo el “segundo piso” socio-jurídico mencionado. En este proyecto participan tanto los juristas como otros científicos sociales, en un esfuerzo de colaboración y sana competencia que redunda en el desarrollo cada vez más firme de la sociología del derecho en México. Por consiguiente, con el fin de reflejar el panorama de los estudios descriptivos y explicativos de la realidad del derecho en nuestro país, se ha procurado citar y sintetizar en los ensayos de este volumen el mayor número posible de estudios sociojurídicos existentes, cumpliendo así una función tanto de reconocimiento de los esfuerzos individuales y colectivos que los han producido, como de integración de las piezas del rompecabezas jurídico nacional.

IV.

Conviene ahora desplegar una síntesis del orden y el contenido de los ensayos que conforman el volumen. Se trata, como se indicó, de catorce ensayos publicados originalmente entre 1995 y 2019, los cuales han sido revisados, ampliados y actualizados, de modo que reflejen el estado actual del conocimiento y el debate sobre algunos temas de reforma y política jurídica en el país. Al no tratarse de un volumen sistemático, son inevitables las intersecciones y los traslapes entre los ensayos (lo que incluye las tablas y cuadros respectivos). No se ha procedido a eliminarlos, para evitar mutilar la línea argumentativa que siguen y porque no siempre hay coincidencia plena entre ellos; en todo caso, es de desear que tales intersecciones y traslapes no parezcan excesivos.

Por lo que se refiere al orden de los trabajos, aunque hay varios que se pueden agrupar fácilmente por su tema común (por ejemplo, la reforma del Poder Judicial), se descartó la opción de establecer “partes” definidas, a fin de evitar la necesidad de proponer etiquetas que quizá no reflejen a cabalidad su contenido. Se ha preferido, en cambio, proceder de los trabajos de perspectiva más general a los de temática más concreta, lo cual es un procedimiento muy común en los trabajos de investigación jurídica, es decir, se propone ir reduciendo el campo de atención hasta desembocar en problemáticas más o menos específicas.

El volumen se inicia con un trabajo más bien teórico (capítulo I: “Sociología, economía y derecho. Una reflexión desde la teoría de los sistemas sociales”) que estudia las relaciones mutuas entre las tres disciplinas sociales citadas, aprovechando de manera particular la teoría de los sistemas sociales de Niklas Luhmann. El ensayo pretende mostrar la riqueza que puede lograrse gracias a esta perspectiva, sin que de ninguna manera se pretenda agotarla. A pesar de su sesgo teórico, se trata de dejar en claro que este tipo de análisis tiene consecuencias interesantes para la política jurídica. El trabajo se publicó originalmente en 19971 y ha sido revisado y ampliado en su contenido, mientras que la actualización de las referencias bibliohemerográficas ha sido solamente puntual y selectiva.

El capítulo II (“Derecho y gobernanza en la sociedad mundial. Algunas aportaciones de la sociología del derecho, con especial referencia al cambio jurídico en México”) propone un horizonte teórico para entender la situación contemporánea del derecho y del cambio jurídico, tanto a nivel mundial como en nuestro país. El paradigma teórico es el de la “sociedad mundial”, elaborado principalmente por Niklas Luhmann y sus discípulos, y desde una perspectiva institucional y organizacional, por el profesor John W, Meyer, de la Universidad de Stanford, California, y sus colaboradores. A diferencia del paradigma de la “globalización” al uso, la perspectiva teórica de la sociedad mundial supone que ésta se constituye primero y de manera progresiva a través del avance de la diferenciación funcional (Luhmann) y de la institucionalización de una cultura mundial, de origen occidental (Meyer), lo cual tiene un impacto poderoso en la dinámica interna de los diversos países, y ayuda a explicar particularmente por qué es tan amplia la brecha entre norma jurídica y realidad social en los países —como el nuestro— que fueron objeto de colonización y que “importaron” esencialmente el derecho moderno al lograr su independencia; esta dinámica continúa hasta el día de hoy. El ensayo apareció originalmente en 2016 y ha requerido, como resulta obvio, una revisión y actualización menor.2

El siguiente capítulo (capítulo III: “Porfirio Díaz y la modernización del derecho mexicano”) es un intento breve de descripción e interpretación del primer ciclo modernizador del derecho mexicano al que se hizo alusión más arriba, si bien se proponen algunos comentarios que apuntan, de manera más general, a explicar qué significa el derecho en un entorno de modernidad. El ensayo apareció originalmente en 2015,3 en ocasión del centenario de la muerte del general Díaz en el exilio, y ha sido ampliado y actualizado.

El capítulo IV (“La Constitución mexicana de 1917 en su centenario. Una reflexión a propósito de reformas, textos, modelos y culturas constitucionales”) se elaboró en la perspectiva del inminente centenario de la promulgación y entrada en vigor de la Constitución de Querétaro. Además de ofrecer un panorama de las reformas a la Constitución aprobadas y publicadas hasta el 5 de febrero de 2017, así como de sus efectos sobre el texto constitucional, se reflexiona sobre el tipo de cultura constitucional que favorece la gran frecuencia de la reforma constitucional, sobre la necesidad de incluir en ese texto, de manera detallada, los acuerdos políticos, y sobre las consecuencias que ello puede tener para la propuesta de “reordenación y consolidación” de la Constitución vigente que ha hecho el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM. El trabajo se publicó originalmente en 2015;4 los datos han sido actualizados, como se indicó, hasta el 5 de febrero de 2017, pero la bibliohemerografía toma en cuenta las publicaciones más recientes.

En seguida aparece el grupo de ensayos más numeroso, el cual se vincula centralmente con las reformas judiciales de 1987, 1994 y otras posteriores, en México; previamente se ofrecen dos ensayos de carácter más teórico y general sobre dos piezas esenciales de esas reformas: la jurisdicción constitucional y el Consejo de la Judicatura.

El capítulo V (“Los tribunales constitucionales en la consolidación democrática. La perspectiva de la sociología del derecho”) es producto de la invitación a exponer, en un evento en la Suprema Corte de Justicia de la Nación, realizado en 2007,5 la perspectiva de la sociología del derecho en relación con los tribunales constitucionales y su papel en la consolidación de las democracias contemporáneas (otros expositores abordaron el tema usando otros enfoques). Desde entonces, la bibliografía sobre este tema ha crecido de manera exponencial, abarcando todas las regiones del mundo, lo cual ha requerido un esfuerzo considerable de actualización de la publicación original. El ensayo intenta resumir y sistematizar los actuales estudios socio-jurídicos sobre el tema, los cuales, comprensiblemente, tienden a concentrarse en la relación entre sistema jurídico y sistema político que tiene como punto de confluencia la jurisdicción constitucional. El ensayo propone, además, y trata de ejemplificar, la relevancia de aquellos estudios de sociología jurídica que exploran la relación de los tribunales constitucionales con el resto del aparato judicial, aprovechando el enfoque comunicacional que ofrece, nuevamente, la teoría sistémica de Luhmann.

El siguiente ensayo (capítulo VI: “Los Consejos de la Judicatura entre profesión y organización”) propone un enfoque poco aprovechado, hasta ahora, en el estudio de una institución que se ha difundido en las últimas décadas, también de manera sorprendente, en todas las regiones del planeta (de acuerdo con un conteo, existe, en una forma u otra, en más de ciento veinte países). Se trata de explicar el surgimiento y funcionamiento de los Consejos de la Judicatura (o de la Magistratura) como un tipo especial de organización que se ha hecho necesaria al interior de los poderes judiciales (como “organización de la organización”) por las características y complejidad de los órganos que los componen, por la necesidad de separar paulatinamente las funciones jurisdiccionales de las no jurisdiccionales, así como por los desafíos que implica el nombramiento, vigilancia y disciplina del personal judicial. El ensayo se elaboró y publicó originalmente en 1995,6 en el marco de un seminario internacional sobre esta institución, que acababa de aparecer en el escenario nacional mexicano, y se ha revisado y ampliado, con una actualización puntual y selectiva de la bibliohemerografía relevante.

El capítulo VII (“El poder del Poder Judicial. El Poder Judicial de la Federación en el siglo XX”) es el ensayo más largo del volumen, y propone una descripción y una interpretación del funcionamiento del Poder Judicial federal —encabezado por la Suprema Corte de Justicia de la Nación— desde 1917 hasta el año 2000. No se trata estrictamente de una “historia”, sino de la exploración de las principales condiciones y factores del desempeño de esta institución judicial (cargas de trabajo, carrera judicial, presupuesto, alcance de la interpretación judicial, defensa y protección de los derechos fundamentales, entre otros) durante la mayor parte del siglo XX (aunque con raíces muy importantes en la última parte del siglo XIX), esto es, principalmente bajo el autoritarismo presidencialista que estuvo vigente de los años treinta a los umbrales del siglo XXI. De este repaso surge un panorama de claroscuros —como no podía ser de otra manera—, pero también queda de manifiesto que la imagen de un Poder Judicial meramente sometido al Ejecutivo en turno y al régimen político imperante, y la de una Suprema Corte de Justicia que evadió de todas las maneras posibles su involucramiento en la “política”, no se sostienen seriamente, aunque es preciso reconocer la necesidad de hacer distinciones entre etapas y momentos particulares.

Este repaso desemboca en una breve descripción de la “transición judicial” que se inicia en 1987, con la reforma constitucional que impulsó ese año el presidente Miguel de la Madrid Hurtado. Se habla de una “transición” no sólo por la coincidencia temporal con el inicio de la transición económica (aunque menos así con la política) y porque esta reforma da un giro hacia un cambio ya no centrado en la superación del ancestral rezago judicial y en la modificación de los sistemas de nombramientos de ministros, magistrados y jueces federales, que fue la lógica que predominó en la mayoría de las reformas del siglo XX. Se trata de un ensayo mayormente inédito que se apoya, en algunas de sus partes, en un trabajo aparecido originalmente en 1999.7

El siguiente ensayo (capítulo VIII: “La reforma judicial: ¿de dónde viene?, ¿hacia dónde va?”) profundiza en los factores socioeconómicos, políticos y jurídicos que ayudan a entender y explicar la gran reforma judicial de 1994-1995. A manera de círculos concéntricos, se analizan las variables sociodemográficas que impulsan a revalorar el papel del derecho y del orden jurídico en una sociedad más compleja y desarrollada; los efectos de la liberalización y la apertura de la economía nacional hacia el entorno global, lo que exige una función muy específica del orden jurídico, ya explorada a principios del siglo XX por Max Weber (a través de la noción de un “derecho racional y calculable”); finalmente, las consecuencias de la creciente pluralidad política y las tendencias democratizantes del régimen político de entonces, todo lo cual confluyó en la iniciativa de reforma que el presidente Ernesto Zedillo presentó al Senado de la República a los pocos días de tomar posesión de su encargo, en diciembre de 1994.

Enseguida, el ensayo explora las consecuencias de ese big bang en tres ejes analíticos —independencia, responsabilidad y eficiencia—, pero lo hace solamente hasta el año de 2003, en que se publicó el ensayo original.8 En este caso se optó por no actualizar el trabajo, porque ello hubiera requerido —dado el nutrido conjunto de cambios habidos en la materia desde entonces— reescribir prácticamente el estudio. A cambio, se agregó un breve epílogo que hace un repaso de las reformas que estaban pendientes en 2003, para mostrar cómo se ha seguido avanzando de manera importante —aunque todavía insuficiente— en varias de ellas. No obstante, el nuevo periodo que parece abrirse a partir del 1º de diciembre de 2018 sugiere que las tendencias subyacentes podrían no continuar, o no de la misma manera.

El capítulo IX (“Jueces y Poder Judicial en la cultura jurídica mexicana”) explora las manifestaciones y los impactos de las recientes reformas judiciales en la cultura jurídica mexicana, tanto en la llamada “interna”, es decir, la de los operadores judiciales mismos, como en la “externa”, esto es, la de la población en general. Por lo que hace a la cultura judicial interna, se revela un cambio visible, aunque incompleto, de una visión centrada en la justicia formal (e inclusive formalista) a una tendencialmente material y “garantista”. En cuanto a la cultura jurídica externa, se revela, con base en los estudios y encuestas más recientes, que la población sigue viendo con desconfianza y prevención a juzgadores y tribunales, a la vez que manifiesta un compromiso débil y selectivo con la legalidad. Ante el hecho de que la cultura jurídica externa sea difusa, el ensayo sugiere que el propio Poder Judicial, como organización con capacidad de acción, puede influir de manera deliberada y positiva en la cultura jurídica externa, a fin de lograr una transformación cultural, y no sólo institucional, profunda y duradera. El trabajo se publicó originalmente en 2010,9 en el horizonte del bicentenario del inicio de la guerra de Independencia, y se centraba en el Poder Judicial de la Federación. El ensayo revisado y actualizado incorpora una visión más amplia, la cual se extiende, en lo posible, a las instituciones judiciales locales.

El capítulo X (“La carrera judicial en el Poder Judicial de la Federación”) aborda específicamente un cambio de gran trascendencia introducido por la reforma judicial de 1994: la creación de una carrera judicial formal en el Poder Judicial de la Federación. Después de rastrear los inicios de una carrera judicial informal, que se anuncian ya desde el siglo XIX y que se prolongan al siglo XX, particularmente a partir de los años sesenta, el trabajo describe de manera cuantitativa y cualitativa los concursos de oposición iniciados en 1996 para la selección y nombramiento de los juzgadores federales. Se trata, sin duda, de un avance importante, pero también parcial, en la medida en que prolonga en lo sustancial algunas de las coordenadas de la carrera judicial informal vigente hasta los comienzos de la década de los noventa. También se analizan algunos elementos —muy fragmentarios, en verdad— sobre los posibles impactos de este nuevo sistema en la calidad de la justicia que imparte el Poder Judicial de la Federación. Por último, se insiste en el carácter poco sistemático y deficiente del sistema de concursos, el cual deberá revisarse a profundidad si el Poder Judicial de la Federación pretende seguir avanzando en el camino de una mayor independencia y calidad de sus resoluciones. El trabajo se publicó recientemente, en un volumen sobre el desempeño de las instituciones en México;10 el ensayo se proponía examinar el desempeño de la carrera judicial federal a la luz del tema más amplio del “servicio profesional de carrera” que se ha introducido en varios organismos públicos en los años recientes. Esta vinculación se eliminó para permitir el análisis de la carrera judicial en sí misma, sin alterar en lo demás el contenido del estudio.

El capítulo XI (“El amparo judicial y la ‘imposible tarea’ del Poder Judicial de la Federación. Perspectivas en el centenario de la Constitución de Querétaro”) se elaboró también en relación con el centenario de la Constitución de 1917, y explora un tema muy complejo de reforma de la justicia que no ha podido resolverse hasta el día de hoy: el llamado “amparo judicial”, esto es, la impugnación, ante los órganos del Poder Judicial de la Federación, de las sentencias definitivas dictadas en procesos ordinarios por jueces locales y federales.11 Esta institución ha tenido el efecto —que hunde también sus raíces en la última parte del siglo XIX— de centralizar toda la justicia del país en los tribunales federales, con las consecuencias de sobrecarga constante de sus órganos e incluso de deformación de la estructura del aparato judicial mismo. Después de describir, con ayuda de las estadísticas judiciales, las dimensiones y los alcances del problema en la actualidad, queda de manifiesto que el Poder Judicial de la Federación no se encuentra ya ante la “imposible tarea” que don Emilio Rabasa le vaticinara, con razón, a la Suprema Corte a inicios del siglo XX; no por ello debe dejar de reflexionarse profundamente en una reforma que vaya desmontando las consecuencias negativas —que son diversas— del fenómeno, en particular, la visible desarticulación entre la justicia federal y la local. Enseguida se abordan diversas estrategias y vías de solución y se concluye que sólo puede tener éxito un enfoque que tome en cuenta a todas, pero que todavía no están presentes las condiciones políticas e institucionales que permitan introducir una solución duradera. A la luz de los debates del Congreso Constituyente de Querétaro, se revela que el arco de problemas y soluciones que ahí se discutieron no se ha agotado, y resulta muy significativo que las críticas y objeciones que opusieron algunas voces disidentes de entonces, se hayan ido realizando paulatinamente a lo largo del siglo XX y de lo que va del XXI.

El volumen se cierra con tres trabajos que estudian algunos aspectos de la profesión jurídica en México, en cuanto ésta tiene conexión con la reforma jurídica en general y la judicial en particular. El primer ensayo (capítulo XII: “La educación jurídica en México: una explosión silenciosa”) describe los cambios cuantitativos que ha tenido la enseñanza del derecho en nuestro país en las últimas décadas, en los cuales destaca la enorme proliferación de escuelas y programas de estudio en derecho, sin que a esta explosión haya correspondido —más bien lo contrario— a un esfuerzo de ordenación y regulación por el Estado y por la misma profesión. Este ensayo constituye un preludio para el siguiente trabajo (capítulo XIII: “El papel de los abogados en la administración de justicia. Notas sobre una reforma pendiente”) que estudia el impacto de las deficiencias de la regulación profesional de la abogacía para el funcionamiento de la justicia, particularmente la penal. Resulta evidente que aquí hay una reforma de gran importancia que está pendiente para dar un cierre claro a las transformaciones judiciales de las últimas tres décadas. Ambos ensayos se publicaron originalmente como parte de un solo trabajo, aparecido en 2008,12 pero la extensión y la importancia de cada uno de los temas aconsejó su separación en dos estudios vinculados pero independientes. Ambos han sido revisados, ampliados y actualizados para tomar en cuenta los cambios más recientes.

Por último, el capítulo XIV (“Los juristas académicos del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM y la construcción jurídica de las nuevas instituciones democráticas”) trata de explicar la participación de un grupo nutrido de investigadores en algunas reformas jurídicas e institucionales de las últimas décadas, las cuales tienen en común una determinada concepción de los derechos humanos y de la democracia, cultivada académicamente en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM desde fines de los años sesenta. Más allá de factores y elementos circunstanciales y personales, esta participación puede explicarse sociológicamente por la pérdida de legitimidad política del Estado mexicano desde los años sesenta y por la necesidad de encontrar una fuente de legitimidad sustituta, que ahora se centra en la Constitución y los derechos fundamentales. Los juristas académicos —según demuestran diversas experiencias históricas— pueden fungir temporalmente como un poder legítimo e imparcial de reserva, en tanto se institucionalizan y se encauzan las nuevas fuentes de legitimidad (piénsese en la justicia electoral). El ensayo se publicó originalmente en 201313 y ha sido revisado y actualizado.

Cierran el volumen la lista de fuentes de información, que es común a los catorce capítulos, un índice de tablas y cuadros, un índice analítico y un índice de nombres, los que pueden resultar de utilidad para una lectura transversal de los ensayos.

V.

Un esfuerzo de esta magnitud no se lleva a buen término sin incurrir en numerosas y justas deudas de gratitud. Dado que la obra cubre un espectro representativo de mi trabajo como investigador de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM durante los últimos veinticinco años, debo comenzar por agradecer el apoyo de sus directores: los doctores José Luis Soberanes Fernández, bajo cuya dirección me incorporé a la investigación en agosto de 1991; Diego Valadés, que alentó el desarrollo de los estudios socio-jurídicos en el Instituto, y Pedro Salazar Ugarte, quien ha contribuido de manera importante a seguir impulsando el “giro sociojurídico” de la investigación en el campo del derecho, de la cual esta publicación es una modesta expresión. Mi agradecimiento se extiende a los órganos editoriales del Instituto, así como al trabajo siempre serio y profesional de la Secretaría Técnica y del Departamento de Publicaciones, en particular de Raúl Márquez.

Enseguida expreso mi gratitud y reconocimiento a colegas y amistades que han hecho comentarios y sugerencias a varios de los trabajos reunidos en este volumen. Sus nombres están citados de manera expresa en el primer pie de página del ensayo respectivo. Debo decir, sin embargo, que hay muchos más, no sólo en el Instituto sino en otras instituciones académicas, como el ITAM, el CIDE, la Universidad Iberoamericana y otras universidades públicas y privadas del país y el extranjero, que me han alentado de mil modos, a través de los años, con su invariable amistad y afecto.

Gratitud especial merecen las y los colegas que, bajo la coordinación de Andrea Pozas Loyo, formaron un comité dictaminador para examinar el manuscrito y de cuya sesión salieron numerosas y valiosas observaciones que he tratado de seguir puntualmente: además de Andrea, estuvieron ahí Karina Ansolabehere, Sergio López Ayllón, Julio Ríos Figueroa y Alberto Abad Suárez Ávila.

Mucho se ha beneficiado también mi trabajo académico del contacto y la colaboración con el Área (ahora Departamento) de Investigación Aplicada y Opinión del Instituto que coordina Julia Flores, de quien mucho he aprendido sobre el diseño y aplicación de los estudios de opinión en materia jurídica que se han realizado ya, los que son citados de manera reiterada y fructífera en varios de los ensayos que componen este volumen.

Por último, mi gratitud más profunda y cariñosa es para Jacqueline, quien no sólo es una gran compañera en la aventura de la vida, sino, a la vez, mi crítica más severa (en lo académico) y benévola (en casi todo lo demás).

Es mi esperanza que estos ensayos, leídos de conjunto o individualmente, contribuyan a iluminar el origen, la trayectoria y el destino de muchos de los cambios y las reformas jurídicas recientes del país, a la vez que muestren los logros y las posibilidades del análisis socio-jurídico. Con el tiempo, quizá contribuyan al entendimiento de cuál fue la línea y la trayectoria de un proyecto de modernización jurídica que ha durado más de treinta años y que, con independencia de lo que pueda ocurrir en una nueva etapa de cambio, contribuyó de manera decisiva a definir, a través de los instrumentos jurídicos, el perfil institucional del México de hoy.

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

SOCIOLOGÍA, ECONOMÍA Y DERECHO. OBSERVACIONES DESDE LA TEORÍA DE LOS SISTEMAS SOCIALES

I. PLANTEAMIENTO

Se ha dicho y escrito bastante, aunque quizá no lo suficiente, sobre las relaciones entre economía y derecho,14 lo mismo que sobre los vínculos entre sociología y derecho,15 pero, según parece, poco o nada sobre las relaciones entre sociología, economía y derecho.16 Y, sin embargo, un examen de tales relaciones, además de tener interés por sí mismo, podría contribuir a hacer más precisas las posibilidades y las tareas de las disciplinas no jurídicas que se ocupan del derecho. En lo particular, permitiría situar en perspectiva, desde la comparación con una tercera disciplina, algunos aspectos del llamado “análisis económico del derecho”. Por otro lado, también es indudable que resulta de interés y utilidad tanto para la ciencia jurídica como para la teoría del derecho contemplarse en el espejo de las disciplinas extrajurídicas que también tienen interés en tomar al fenómeno jurídico como objeto de análisis y reflexión.

El presente ensayo pretende desarrollar un planteamiento, por fuerza esquemático, sobre las relaciones entre las tres disciplinas y, de manera más específica, sobre la relación entre “sociología del derecho” —o “sociología jurídica” (en adelante SD o SJ)— y “análisis económico del derecho” (en adelante AED), así como sobre sus afinidades y divergencias. Para tal fin, el trabajo se divide en tres apartados principales.

El primero (II, infra) presenta un enfoque macrosociológico del derecho, la ciencia y la economía a partir de la teoría de los sistemas sociales del sociólogo alemán Niklas Luhmann (1927-1998), bajo la premisa de que este aparato teórico es capaz de iluminar y poner en contexto los elementos de debate que se explican en los siguientes apartados. El segundo apartado (III, infra) presenta algunas consideraciones sobre las interrelaciones entre AED y SJ. Enseguida (IV, infra) se presentan algunas reflexiones respecto a las dificultades y alcances de ambas disciplinas en relación con el derecho. Por último (V, infra), se ofrece una recapitulación del trabajo mediante breves proposiciones a manera de tesis.

II. EL DERECHO Y LA ECONOMÍA EN LA DIFERENCIACIÓN FUNCIONAL DE LA SOCIEDAD MODERNA

En el presente apartado se recurrirá, como ya se dijo, a una perspectiva macrosociológica a partir de la teoría de los sistemas sociales de Niklas Luhmann. Aunque se trata de un enfoque que no parece inmediatamente accesible por la terminología y la perspectiva inusitadas que utiliza, así como por su nivel de abstracción y su alejamiento de las visiones sociológicas más tradicionales (1, infra), nos proporciona algunas claves para la explicación de la “observación” mutua entre el derecho y la economía, así como de ambos por la sociología (2, infra). En lo particular, al aplicar algunos planteamientos de esta perspectiva al debate tradicional sobre la relación entre “eficiencia” y “justicia” (“equidad” en el lenguaje económico) (3, infra), podemos apreciar de qué manera es posible recurrir a la sociología para situar la discusión en un mejor contexto.

1. La diferenciación funcional de la sociedad

Según Niklas Luhmann,17 la sociedad moderna se caracteriza, sociológicamente hablando, por la diferenciación funcional, es decir, por la existencia de sistemas sociales especializados que cumplen una función respecto de toda la sociedad (ahora la “sociedad mundial”), a través de una estructuración determinada de las comunicaciones sociales.18 Así, pues, constituyen sistemas funcionalmente diferenciados el derecho, la economía, la política, la religión, la ciencia, la educación, el arte, etcétera.19

Estos sistemas diferenciados estructuran las comunicaciones sociales que pertenecen a ellos mediante códigos binarios —una distinción de dos valores—, es decir, que la pertenencia a uno u otro sistema depende de que la comunicación de que se trate se pueda ordenar bajo alguno de los valores del código respectivo. Así, forman parte del sistema jurídico las comunicaciones que puedan caracterizarse mediante el código “derecho/no-derecho” o “legal/ilegal”;20 al sistema económico las que obedecen al código “pago/no pago”;21 al sistema científico las que responden a los valores “ver dadero/falso”, mientras que en el sistema religioso las comunicaciones pueden ordenarse mediante el código “inmanente/trascendente”. Este código permite la diferenciación y la autonomía de los sistemas y les confiere una especie de monopolio social, ya que ellos, y sólo ellos, pueden determinar las operaciones que se les puede asignar y las condiciones en que se conectan con las demás operaciones del sistema.

Lo anterior tiene varias consecuencias importantes:


— El código es universal, es decir, puede aplicarse a cualquier comunicación social posible, según lo determine el respectivo sistema. De hecho, el incremento de la complejidad social puede verse también como ampliación del campo de relevancia de los diversos códigos sistémicos. Por ello podemos observar la creciente “politización”, “juridificación”, “economización”, “cientifización”, etcétera, de ámbitos sociales que anteriormente no lo estaban, aunque el fenómeno contrario también es posible e incluso necesario. Esta extensión del código puede resultar lamentable desde un cierto punto de vista (por ejemplo, desde la perspectiva ecologista lo sería que los recursos naturales se conviertan en mercancía), pero lo cierto es que no hay ningún impedimento estructural para ello.

— Aunque el código de un sistema es excluyente de cualquier otro, resulta demasiado abstracto para determinar cuáles son las operaciones sistémicas que pueden considerarse “correctas”; para ello se requieren los “programas” (por ejemplo: los precios en la economía y las normas en el derecho). A nivel de los programas, no de los códigos, es posible que los sistemas consideren e incorporen las exigencias de otros sistemas: así, por ejemplo, los programas (precios) del sistema económico tienen que tomar en cuenta que los programas (normas) del sistema jurídico son los que definen cuándo un pago es legal o ilegal (por ejemplo, para adquirir drogas prohibidas), lo que evidentemente tiene impacto en el monto del precio respectivo.

— La existencia del código binario significa que los sistemas funcionales poseen características estructurales similares que autorizan y justifican la comparación transversal entre ellos.



Los sistemas realizan operaciones específicas de observación, que se define como la aplicación o manejo de una distinción, ya sea sobre sus propias observaciones (autoobservación)22 o sobre las observaciones internas de otros sistemas (heteroobservación), los que, desde el punto de referencia del sistema, forman parte de su entorno. Es importante señalar que, en el caso de la heteroobservación, se trata de operaciones internas del sistema que realiza la observación (por ejemplo, las del sistema jurídico cuando califica como legales los pagos que se realizan en el sistema económico), y sus efectos sobre éste dependen de sus propias distinciones internas, no de un impacto directo causado por las operaciones de otros sistemas. Por otro lado, la heteroobservación no constituye una “mejor verdad” sobre el sistema observado; cuando mucho, un sistema puede aprender a observar de qué manera es observado por otros sistemas, y modificar sus operaciones internas en consecuencia.

En relación con este último punto, resulta igualmente relevante mencionar la llamada “observación de segundo nivel” (observación de observaciones). Así, por ejemplo, la economía orienta sus operaciones con base en los precios, porque esto permite observar de qué manera observan el mercado los observadores (los agentes económicos). La política hace otro tanto a través de la opinión pública, para así “observar la resonancia de sus acciones a través de los ojos de otros observadores”.23 El mecanismo equivalente en el sistema jurídico reside en la argumentación jurídica: los argumentos los elaboran los observadores del derecho teniendo en mente a otros observadores del derecho.24

La autodescripción es, por su parte, una especie de explicación simplificada que el sistema hace de sus propias operaciones, para efectos de orientar internamente dichas operaciones.25 Nada impide que las autodescripciones se conviertan en parte de las operaciones del mismo sistema que describen. Así ocurre con frecuencia, por ejemplo, con la teoría y las ciencias económicas que forman parte del sistema científico (en cuanto puedan valorarse como “verdaderas” o “falsas”), pero, al pasar a ser también operaciones internas del sistema descrito, acaban incorporándose a su “objeto” y modificándolo26 (por ejemplo: las teorías de Lord Keynes que se convirtieron en políticas económicas “keynesianas”). Otro tanto podría decirse de las teorías del derecho en el sistema jurídico. Así, por ejemplo, la obra del insigne Hans Kelsen no es solamente una referencia científica; su visión teórica de la estructura escalonada del orden jurídico y su concepción de la Constitución como verdadera norma jurídica tuvieron influencia considerable en el diseño y funcionamiento del llamado “modelo europeo” de jurisdicción constitucional.

Aparte de la heteroobservación, la diferenciación funcional no significa que no se establezcan relaciones complejas entre los sistemas. Por lo pronto, cada sistema, además de realizar una función respecto de toda la sociedad, cumple con una “prestación” (Leistung) insustituible respecto de los demás sistemas. Así, por ejemplo, la economía requiere que el derecho cumpla con su propia prestación de modo no económico:27


…el derecho no puede ser parte de las mercancías que puedan comprarse, ni de los servicios que provea el sistema económico. De otra manera se incurriría, al utilizar el dinero, en un círculo vicioso consistente en que las condiciones de posibilidad de una transacción mediada por el dinero tendrían que ser objeto, ellas mismas, de comercio y de pago.28



Para este fin sirve el acoplamiento estructural. Hablamos de tal acoplamiento cuando la “confianza mutua” entre los sistemas por el servicio que se prestan recíprocamente se traduce en el desarrollo de estructuras estables compartidas por ambos, pero que tienen efectos distintos dentro de cada sistema. Así, por ejemplo, el acoplamiento estructural entre sistema jurídico y sistema político se encuentra en la Constitución,29 mientras que la propiedad y el contrato cumplen la función de acoplar estructuralmente los sistemas jurídico y económico.30

Para la economía, la propiedad privada constituye la base para una distinción fundamental, sin la cual ella misma no podría operar: la diferencia entre propietarios y no propietarios. En el sistema económico no participan solamente los propietarios, sino también los no propietarios. Todos los agentes económicos son ya sea propietarios o no propietarios respecto de todos los bienes apropiables. Como señala Luhmann:


La propiedad de uno es la no propiedad de todos los demás… pero, ¿por qué habrían de aceptar todos (!) los demás su exclusión? Aceptan la exclusión respecto de una propiedad determinada porque ello tiene por efecto su inclusión en la economía.31



Dicha inclusión depende de la existencia de motivos suficientes, entre los cuales el más efectivo es la monetarización, es decir, la conversión de la propiedad en dinero, pues “toda utilización del dinero constituye al mismo tiempo una transferencia hacia otros y, por tanto, la circulación de la propiedad”.32 Pero el acoplamiento estructural con el sistema jurídico no se produce meramente a través de la garantía jurídica de la propiedad para hacer posible el mercado, sino cuando el acoplamiento “permite que las operaciones económicas propias sean eficaces como irritaciones del sistema de derecho y que las operaciones jurídicas propias lo sean como irritaciones del sistema económico”.33

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


…es necesario que se determine quién es (o no es) el propietario después de la transacción —y que con el paso del tiempo se conserve esta posibilidad; a diferencia de la cuestión de quién lo era antes y quién no. Esta exigencia también tiene un nombre jurídico: contrato. En la economía se habla de cambio.34



Sin contratos, asegura Luhmann, la economía no podría diferenciarse a través de la constitución de empresas, es decir, no sería posible una acción económica racional.35

En síntesis: gracias al acoplamiento estructural entre ambos sistemas, “la economía puede arreglar transacciones sin tener que considerar para ello una estrecha red de posibles tipos contractuales”, mientras que, inversamente, el sistema jurídico “gana las libertades respectivas para la continuación de la propia autopoiesis”:36


Desde la perspectiva del sistema jurídico… el contrato persiste como una forma para el surgimiento de obligaciones que, en caso de conflicto, deben ser examinadas con posterioridad. Entretanto, el sistema económico modifica su propio estado a través de transacciones, con consecuencias que, de hecho, resultan prácticamente incontrolables (por no hablar de que pudieran ser “dirigidas”) por medio del derecho.37



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

2. Análisis económico del derecho y sociología jurídica en la perspectiva de la teoría de los sistemas sociales

Llegados a este punto, debemos agregar una cuestión más: la del acoplamiento estructural tanto del sistema jurídico como del económico con el sistema científico.

La ciencia se encuentra estructuralmente acoplada con otros sistemas sociales a través de lo que Luhmann llama las “teorías de reflexión”, es decir, con las autodescripciones de esos sistemas que utilizan la distinción verdadero/falso, propia de la ciencia, con resultados que después pueden incorporarse en el propio sistema y generar consecuencias en sus operaciones internas.38

No requiere mucha reflexión determinar que, en el caso del sistema económico, hablamos de la teoría económica, y que, tratándose del sistema jurídico, nos referimos a la teoría del derecho. Esta última no tiene el objetivo inmediato de proporcionar criterios de decisión a determinados problemas jurídicos,39 sino de representar la unidad, la función, la autonomía e incluso la indiferencia del sistema jurídico.40 Por tanto, la teoría jurídica puede dejar de “tomar partido” respecto de la justificación de decisiones específicas, pero no puede evadir el que es su problema propio: las implicaciones de que un sistema prometa una respuesta a todas las cuestiones y de que obligue a todas sus operaciones a tomar como punto de partida esa premisa. Resulta significativo (e incluso equivocado), dice Luhmann, que ante las crecientes dudas sobre la existencia de una única respuesta correcta, la teoría contemporánea del derecho busque un “punto arquimédico” externo al sistema, por ejemplo en la economía, la religión, la política o la ciencia (en este último caso se abren otras ofertas interdisciplinarias, representadas, por ejemplo, por la lingüística, la semiología, la hermenéutica, la sociología o la antropología).41

De lo anterior no se desprende, directamente, cuál sea la situación, en términos sistémicos, del AED y la SJ. Podemos partir de la premisa de que el AED forma parte de la ciencia económica (y, mediante acoplamiento estructural, del sistema económico también), mientras que la SJ lo es de la sociología; en todo caso, ambas disciplinas intentan observar al sistema jurídico y sus operaciones desde del sistema científico a través de la distinción verdadero/falso. Al mismo tiempo —y esto es lo que hace compleja e incluso ambigua su ubicación sistémica—, ambas disciplinas tienden a presentarse también como parte de la ciencia jurídica definida en sentido amplio, es decir, como una forma de autoobservación y autodescripción del sistema jurídico.42 Más aún, un análisis sobre el AED y la SD como disciplinas autónomas mostraría que ambas tienen tres facetas: a) como instrumento de una ciencia y teoría jurídicas orientadas a las políticas públicas; b) como alternativa a la ciencia y la teoría jurídicas; y c) como sociología o economía en sentido estricto, respectivamente.43 Esta complejidad se refleja en las reflexiones de Luhmann mismo sobre la SD, sobre la que vale la pena extenderse un poco más.

La distinción entre los sistemas —el jurídico y el científico— con base en su respectivo código binario determina la diferencia de las perspectivas con las que la ciencia jurídica y la SD examinan al derecho.


La sociología observa el derecho desde fuera; el jurista, desde dentro. El sociólogo obedece los enlaces de su propio sistema, el cual le puede exigir, por ejemplo, ‘investigaciones empíricas’. El jurista, a su vez, obedece también las conexiones que le exige su propio sistema —pero este sistema es el del derecho.44



La ciencia del derecho se ocupa de un orden normativo; la sociología —dependiendo de su tendencia teórica—, “de comportamiento social, de instituciones, de sistemas sociales; es decir, de algo que es como es y que en todo caso motiva a que sobre ello se haga un pronóstico o se dé una explicación”.45 En consecuencia, la teoría sociológica del derecho vendría a ser una descripción externa al sistema jurídico, pero sólo podrá ser una descripción adecuada si es capaz de describir a dicho sistema como un sistema que se describe a sí mismo, algo que, según Luhmann, la SD actual apenas ha intentado:


El análisis empírico convencional de la sociología del derecho no describe… en forma alguna, el sistema jurídico como un sistema... Da cuenta de su objeto parcialmente. Es posible que esta sea la razón por la que el abismo entre descripción interna y descripción externa parezca mayor de lo que realmente tendría que ser. De cualquier manera, una teoría sociológica más compleja que reflexione acerca de la diferencia como una consecuencia de la diferenciación del sistema podría muy bien hacer comprensible el por qué esto es así y presentar al mismo tiempo conceptos de mediación provenientes de la descripción externa (sociológica).46



Una adecuada teoría sociológica del derecho


…puede utilizar las ventajas de la observación externa; no estar obligada a respetar ni normas internas, ni costumbres, ni requisitos de comprensión. Todavía más: la observación puede trabajar con perspectivas incongruentes. Con todo, no debe equivocarse con respecto al objeto. Su objeto es un objeto que se observa y se describe a sí mismo. El compromiso con la autoobservación y la autodescripción del objeto es condición de posibilidad de una razonable descripción científica, realista e incluso, me atrevería a decir, empíricamente adecuada. De otro modo habría que tener el valor de negar que en el derecho existen autoobservaciones y autodescripciones.47



Sin embargo, la teoría sociológica del derecho forma parte del sistema científico, no del jurídico: “…el destinatario de la sociología del derecho no es el sistema jurídico, sino el sistema de la ciencia”.48 Por ello, el sistema jurídico no puede derivar ninguna utilidad particular de la perspectiva sociológica:


…aún concediendo la calidad científica de los análisis sociológicos… su comprensión del objeto sigue siendo insuficiente… En ese análisis no se toma en cuenta la circunstancia de que, en el caso del sistema jurídico, se trata de un sistema clausurado operativamente, autopoiético y autodescriptivo. El sistema jurídico no puede obtener ningún beneficio de los análisis sociológicos; no puede, por su parte, utilizar los hechos estadísticos como reglas que hay que considerar cuando haya que tomar decisiones. No es necesaria una justificación adicional del hecho de que el sistema jurídico no ‘utilice’ los descubrimientos de la sociología, no puede ser esta circunstancia motivo de ‘crítica’ —por ejemplo, en el sentido del movimiento de los llamados Critical Studies…49



Es cierto, como apunta Luhmann, que las observaciones sociológicas (o las económicas) sobre el derecho no forman parte de las operaciones jurídicas, porque utilizan otro código binario, pero también podría decirse que a través de la política jurídica, es decir, la perspectiva instrumental del uso del derecho (que la Constitución autoriza al sistema político), es posible emplearlas como vehículo de integración de la innovación en el material jurídico existente a través de la argumentación.50

En síntesis: para Luhmann la SD adopta una perspectiva científica externa al derecho, pero que debe incorporar la visión interna de los juristas para hacer justicia al hecho de que el sistema jurídico es un sistema que se observa y se describe a sí mismo. De lo anterior no se deduce ni que el análisis sociológico sea de utilidad para las operaciones internas del derecho, ni que la sociología pueda aportar una verdad “mejor” o “superior” a la que elaboran los juristas mismos; entre ambas perspectivas existen, literalmente, diferencias insalvables.51 Su propósito no es “desenmascarar” a la ideología jurídica, pero es un hecho que, al producir “observaciones de segundo orden”, puede ver más y, al mismo tiempo, menos de que lo que observa el observador observado, es decir, puede relativizar y contextualizar cualquier perspectiva que éste asuma. Ello se deduce del status mismo de la sociología en la sociedad: la sociología no puede observar a la sociedad desde fuera, porque ella misma forma parte de su objeto y está sometida a la observación de sus propias observaciones. En otras palabras: al describir tiene que poder describirse a sí misma y comprender a su objeto como objeto que se describe a sí mismo.52

Así, pues, en la interrelación entre derecho y economía (o mejor: entre ciencia jurídica y ciencia económica), la sociología puede aportar una tercera perspectiva, capaz entre otras cosas de:


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

— Indicar las estructuras que cumplen funciones similares o equivalentes en los dos sistemas, lo que permite la comparación entre ambos.

— Proponer temas y problemas para el “análisis económico del derecho”, pero también para el “análisis jurídico de la economía”,53 sobre todo cuando implican conceptos comunes o compartidos (así, por ejemplo, la función diferencial del “contrato” y de la “propiedad” dentro de cada sistema, y las consecuencias que derivan de ello, según hemos visto más arriba).

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



La divergencia de las perspectivas económica y jurídica y de la “irritación” que mutuamente pueden ocasionarse, queda de manifiesto en un sencillo ejemplo. Probablemente sea inevitable que la economía conceptualice las normas del derecho como “costos” de diverso tipo, lo que no debe entenderse necesariamente en sentido negativo, pues cualquier operación económica conlleva costos, aunque el valor de la eficiencia exija su minimización. Sin embargo, desde el punto de vista jurídico, para el cual las normas son válidas y deben aplicarse incondicionalmente (y particularmente hay que tomar los derechos “en serio”, como afirma Ronald Dworkin), resulta problemático, cuando no un tanto escandaloso, que su observancia pueda estar sujeta a un cálculo económico racional de las consecuencias del incumplimiento, esto es, el “riesgo” de ser descubierto y el costo relativo de ser sancionado frente a los beneficios de la infracción. Es un hecho de la vida social, no obstante, que muchas personas, si no es que la mayoría de ellas, hacen este tipo de cálculos en relación con el cumplimiento de la ley. Así, por ejemplo, en una encuesta nacional levantada en México a fines de 2016, uno de cada cinco ciudadanos entrevistados (21.6 por ciento) estuvo “muy de acuerdo” o “de acuerdo” con la frase “violar la ley no es tan malo, lo malo es que te sorprendan”, es decir, el criterio que gobierna la obediencia a la ley para estos ciudadanos es el de las consecuencias contingentes de su acción.54

3. Justicia y eficiencia

El marco teórico y conceptual esbozado anteriormente podría contribuir también a esclarecer de manera más precisa algunos de los temas que, de manera recurrente, se han discutido en el ámbito del AED. Nos referimos, por ejemplo, a la relación entre “eficiencia” y “justicia”; los economistas prefieren hablar de “equidad”, lo que no es necesariamente un concepto equivalente al de “justicia” de otras disciplinas, como se verá enseguida.

En primer lugar, es preciso tener en mente que el concepto de eficiencia, es decir, el mejor uso de recursos escasos, es uno de los ejes que estructuran explícitamente la reflexión económica en torno al derecho:55 ¿son eficientes las normas del derecho? ¿de qué manera lo son o pueden llegar a serlo? ¿deben ser eficientes tales normas?56 Para el economista puede ser evidente, y hasta trivial, responder afirmativamente a la última pregunta, si se parte de la base de que las normas y las instituciones jurídicas tienen significativas consecuencias sobre el comportamiento (económico) en sociedad, por ejemplo, en forma de costos e incentivos.57 ¿Por qué habrían de escapar entonces a su racionalización económica?

Sin embargo, la letra menuda de las cuestiones citadas puede ya no ser tan obvia para los propios economistas, y lo será mucho menos para el jurista, que se siente obligado, en primer término, por otros principios y por otros valores.58 El primer punto de la discusión tendría que referirse, por tanto, al concepto mismo de eficiencia que deba utilizarse en los estudios de AED,59 pero también al de justicia como valor del orden jurídico. En efecto, existen varios conceptos posibles de justicia.60 Habría, por lo pronto, un concepto material de justicia, como contenido de una decisión, pero también un concepto procesal, referido al procedimiento para llegar a esa decisión.61 Por otro lado, el concepto de “equidad” que utilizan los economistas para referirse usualmente a la igualdad cuantificable en la distribución de bienes, del ingreso o de los costos, no necesariamente coincide con los diversos conceptos de justicia que hemos referido. Así, por ejemplo, un procedimiento jurídicamente justo puede conducir a un resultado económicamente inequitativo.

Frente al trasfondo de las consideraciones anteriores, podemos hacer ahora un repaso de las respuestas divergentes que se han dado al planteamiento de la relación entre eficiencia y justicia (equidad). Dicha relación puede concebirse en los siguientes términos, no excluyentes entre sí:


— Como relación inversa (trade-off),62 es decir, como un posible conflicto entre ambos valores: en la medida que se maximiza la eficiencia, se reduce la justicia, y viceversa.

— Como relación “positiva” en el tiempo: la eficiencia y la justicia se refuerzan mutuamente en el largo plazo.63

— La justicia como marco o límite de la eficiencia.64

— La eficiencia como componente de la justicia y de la legitimidad política,65 e incluso como nuevo fundamento de la justicia.66

— La justicia como valor no competitivo con la eficiencia por tratarse del valor social predominante.67



En realidad, todas estas posturas tienen razón desde el punto de observación que adoptan. La teoría de los sistemas sociales nos ofrece algunas herramientas para vincular y comparar justicia y eficiencia. Luhmann propone para ello el concepto de fórmula de contingencia. Se trata de un concepto interno de los sistemas funcionales que tiene el objeto de reducir la indeterminación de sus operaciones o, en palabras de Luhmann: “A través de las fórmulas de contingencia… se operacionaliza y se hace decidible la indeterminación”, es decir, la fórmula contribuye a superar las tautologías y paradojas que genera la constitución autorreferente del sistema.68

La escasez es la fórmula de contingencia del sistema económico,69 mientras que la justicia lo es del sistema jurídico.70 La escasez es a la vez restricción y producto de la operación del sistema económico. Toda adquisición o uso de un bien limita las posibilidades de adquisición o uso de otros bienes, es decir, se genera escasez al mismo tiempo que es la escasez la que ha motivado el apoderamiento de esos bienes en primer lugar. Cuando la escasez surge o aumenta, se genera un problema de regulación social que en la actualidad se transforma en una cuestión de dinero: “El problema de la escasez no se resuelve a través del dinero, en el sentido de que ya no exista cuando se crea dinero, sino que solamente asume otra forma, compatible con una complejidad más elevada: la forma de escasez de dinero”.71

Por lo que se refiere a la justicia, debemos partir de la premisa de que el derecho no tiene un monopolio sobre esta cuestión.72 Por el contrario, uno de los grandes debates de la filosofía jurídica occidental se refiere a la concepción que se tenga del lugar de la justicia en la definición del derecho. En todo caso, aún si no se recurre al criterio de la justicia como determinante del concepto de derecho, parece plausible suponer que la cuestión de la justicia no puede separarse del todo de la idea de orden jurídico.73

Luhmann opina que la justicia no es un tercer valor del sistema jurídico, al lado del código legal/ilegal, ni uno de los programas del sistema, es decir, las estructuras que orientan concretamente sus operaciones. Desde el punto de vista externo es una “fórmula de contingencia” que tiene como punto de referencia, como ya se dijo, el problema de la determinación/indeterminación.74 Para el observador interno, en cambio, constituye una idea, valor o principio con el que se identifica y que debe ser respetado. La justicia funciona como esquema para la búsqueda de razones o valores que puedan ser válidos como programas del derecho. En su forma más general puede concebirse como consistencia de las decisiones jurídicas. Y dentro del sistema jurídico, son los tribunales los únicos órganos encargados de controlar tal consistencia. Obviamente, Luhmann no define la consistencia en términos lógicos o como ausencia de contradicciones, sino con auxilio del concepto de redundancia informacional: se trataría más bien de reducir el efecto sorpresivo de las decisiones, de hacerlas previsibles al integrarlas en el derecho existente, de hacerlas reconocibles dentro de él frente a la variedad de hechos e intereses que confronta. Tal es la función de la argumentación.75

El análisis anterior nos permite ahora establecer con más claridad algunos vínculos entre “justicia” y “eficiencia”. Desde el punto de vista de su función en el sistema respectivo, no son comparables, porque la justicia es la fórmula de contingencia del sistema jurídico, pero la eficiencia no lo es del económico. Sin embargo, al relacionarse la eficiencia con la fórmula de contingencia de la economía, que es la escasez, sí podemos establecer algún tipo de relación. Específicamente, la eficiencia es una consecuencia de la escasez, de la existencia de bienes limitados frente a necesidades que los rebasan: sin escasez no habría necesidad de dar el mejor uso posible —cualquiera que sea la fórmula que se utilice para definirlo— a los recursos escasos. Dicho en otras palabras: más que un valor, la eficiencia es un imperativo que —debido a las restricciones que impone la escasez— obliga a optimizar toda decisión relativa al uso de recursos, aunque haya que reconocer, por otra parte, que existen diversos criterios o fórmulas de la eficiencia (Pareto, Kaldor-Hicks y otros), lo que abre un espacio para argumentar que casi cualquier decisión puede ser eficiente si las premisas se ajustan en consecuencia, pero eso no convierte a la eficiencia en irrelevante. La justicia en el sistema jurídico podría concebirse, de manera similar, como imperativo de optimización (no maximización, porque hay otros valores en juego) de un valor central del derecho: la seguridad jurídica, es decir, la previsibilidad de las decisiones jurídicas, la necesidad de que los casos similares sean tratados de modo similar y consistente entre sí. Si a esto agregamos la idea de la observación mutua entre los sistemas jurídico y económico, podemos:


— Decir en algún sentido y aunque resulte una simplificación, que la justicia es al derecho lo que la eficiencia a la economía, o que la eficiencia es la justicia de la economía, y la justicia, la eficiencia del derecho.

— Entender que justicia y eficiencia no son reductibles la una a la otra, aunque cada sistema es capaz de reformular y reconstruir para sí mismo el valor propio del otro.76

— Explicar que justicia y eficiencia no pueden maximizarse simultáneamente en ninguno de los sistemas; cuando más puede lograrse un compromiso óptimo en el sentido de Pareto, cuando cada uno toma en cuenta adecuadamente en sus “programas” el valor de referencia del otro sistema.77



A partir de lo anterior se entiende perfectamente por qué la relación entre eficiencia y justicia ha sido definida como inversa o negativa (trade-off), o bien, como poder de veto de la justicia sobre la eficiencia. Aunque parece menos grave sacrificar algo de eficiencia en favor de la justicia, el inverso también es posible, aunque hasta un cierto límite; de ahí la idea de veto. Para ilustrar el punto, podemos recordar aquí el segundo principio de justicia que desarrolla Rawls: “Las desigualdades sociales y económicas habrán de ser conformadas de modo tal que a la vez: a) se espere razonablemente que sean ventajosas para todos; b) se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos”.78

Podríamos decir entonces decir que la justicia puede sacrificarse a favor de la eficacia (o la eficiencia) siempre que el miembro más desfavorecido de la comunidad se encuentre en una mejor situación que frente a cualquier otra alternativa y disfrute de oportunidades similares a las de los otros. No otra cosa querían decir los revolucionarios franceses cuando señalaban que “las distinciones sociales no pueden fundarse más que en la utilidad común”.79

Por último, la relación positiva, de mutuo reforzamiento circular, entre eficiencia y justicia también es explicable porque sabemos que entre los sistemas existen acoplamientos estructurales mutuamente favorables (propiedad, contratos), los cuales requieren de tiempo para surgir y estabilizarse, y que están simultáneamente sometidas a las exigencias tanto de la justicia como de la eficiencia.

Un último aspecto de interés, pero que no abordamos aquí con la amplitud que merecería, se refiere a la vigencia de la eficiencia y de la justicia como valores sociales. De entrada, podemos suponer que ambos valores no tendrán la misma prevalencia en un momento dado. Basten aquí algunos comentarios esquemáticos:

La preocupación por la ampliación del mercado, por el libre comercio, por una economía más productiva y eficiente, como ocurre desde hace unas décadas a la luz de la llamada globalización, va necesariamente acompañada de desigualdades que deben ser corregidas por una acción pública concebida en términos de justicia, y ambas tendencias no se dan de manera simultánea, pues es preciso observar primero los efectos de una de ellas antes que la otra pueda intervenir de manera correctiva.80

En estos términos podríamos explicar la evolución histórica del Estado liberal hacia el Estado benefactor o intervencionista. Pero en realidad esta dinámica opera en ambos sentidos, como lo demuestra la discusión en torno al llamado “neoliberalismo”. Siempre se puede argumentar que una economía más eficiente es más justa,81 o que es preciso corregir las ineficiencias económicas de la acción pública que anteriormente tuvo propósitos correctivos, porque con el tiempo se habrían vuelto injustas, o bien, que no es posible una acción pública en dirección de la justicia social sin eficiencia económica previa. En otras palabras: que la eficiencia es una forma de justicia, pero también, que la justicia es o debe ser eficiente para ser verdaderamente tal.82 Según parece, en el choque cotidiano de intereses en la sociedad, la tensión entre “eficiencia” y “justicia” (social) es inherente a la economía de mercado y no puede ser resuelta ni erradicada del todo. Del mismo modo se puede argumentar que las instituciones jurídicas, como la impartición de justicia, en cuanto utilizan recursos sociales escasos, están tan sometidos a los imperativos de la eficiencia como a los de la justicia.

III. ¿ES EL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO UN ENFOQUE RIVAL O COMPLEMENTARIO DE LA SOCIOLOGÍA JURÍDICA?

En el apartado anterior se intentó presentar una visión macrosociológica de las relaciones entre derecho, economía y sociología, en el sentido de identificar su posición en la sociedad moderna, para de ahí derivar algunas consecuencias sobre el así llamado “análisis económico del derecho” (AED) y sobre la utilidad del enfoque sociológico en ese contexto.

El presente apartado pretende descender de las alturas de la abstracción teórica para examinar, en un plano más terrenal, de qué manera el análisis económico y el sociológico se han ocupado del derecho a través de investigaciones empíricas y descriptivas concretas. En consecuencia, se trata también de examinar las afinidades y divergencias entre ambos, así como su posible rivalidad o complementariedad.

El AED y la sociología en la investigación empírica del derecho

En un trabajo sobre la economía aplicada a los tribunales, señalan sus autores —ambos economistas— que los sociólogos del derecho han desatendido las posibilidades del análisis económico en este ámbito. Si bien es cierto que los elementos de un modelo económico positivo se encuentran implícitos en la investigación no económica sobre los tribunales, el litigio y el procesamiento de conflictos, dicha investigación trata frecuentemente de manera no sistemática o imprecisa “los conceptos a los cuales los economistas intentarían dar un sentido económico preciso”.83 En consecuencia, los economistas han realizado estudios de tipo empírico y cuantitativo sobre problemas que parecían ser coto reservado a los sociólogos del derecho, particularmente en relación con los tribunales y los conflictos jurídicos. Así, por ejemplo, podemos mencionar el estudio económico de:


— Los factores que influyen en la decisión de negociar la acusación o llevar un asunto a juicio (trial) en el sistema de justicia penal de los Estados Unidos.84

— La relación entre demanda de servicios judiciales, la duración de los juicios y la productividad de los tribunales federales de distrito en los Estados Unidos.85

— La oferta y la demanda de tutela judicial en los tribunales españoles.86

— La comprobación empírica de los modelos económicos de selección de las controversias para su procesamiento judicial.87

— La elaboración de un modelo para el uso eficiente de los recursos en el procesamiento de asuntos penales por los tribunales.88



Algunos representantes del AED no se han contentado con penetrar en los terrenos de la investigación empírica de diversos fenómenos jurídicos, sino que —como Richard Posner y Robert Cooter— han afirmado inclusive que el análisis económico es, en sí mismo, más poderoso que la ciencia jurídica y la SD. Cooter ha sostenido, por ejemplo, que el AED ha tenido tanto éxito (al menos en los Estados Unidos), porque ha sido capaz de encontrar “un nicho vacante en la ecología intelectual”, al ofrecer una teoría que predice de qué modo responden los seres humanos a los cambios en el derecho.89 Posner ha llegado a afirmar que el AED ha examinado (al menos en los Estados Unidos) un conjunto más amplio de problemas y ha obtenido resultados más interesantes en comparación con las limitaciones teóricas, metodológicas y empíricas de la SD.90 Para ambos, el éxito del AED no es accidental, pues se funda en los supuestos de la maximización, el equilibrio y la eficiencia que residen en el corazón de la teoría económica.91 Estos supuestos tienen importancia capital en la explicación del comportamiento en las instituciones que coordinan las interacciones de las personas, no sólo en los intercambios de mercado.

Como si les dieran la razón a los economistas, los sociólogos del derecho han adoptado ya, de manera más o menos deliberada, la terminología económica o, al menos, una perspectiva amplia de tipo económico, en el análisis del campo judicial. Y esto no puede ser de otra manera, puesto que es imposible dejar de tomar en cuenta que al menos la justicia constituye un aparato organizado que utiliza recursos sociales escasos.92 Señalamos como ejemplos de este tipo de análisis el Civil Litigation Research Project, realizado por la Universidad de Wisconsin en Madison a fines de los años setenta y comienzos de los ochenta, que explícitamente estudia su objeto desde el punto de vista de los costos de la justicia,93 y, en segundo lugar, los estudios organizacionales sobre los tribunales, que analizan tanto los factores institucionales como de otro tipo que influyen en las decisiones de los actores en el ámbito judicial, bajo la premisa de que todos ellos se comportan como maximizadores de sus intereses propios.94

¿Cómo se explica esta situación y cuáles son sus implicaciones científicas? ¿Se trata acaso de otro ejemplo de “imperialismo” por parte de las disciplinas económicas, del cual tendrían que defenderse las demás ciencias sociales, incluyendo el derecho? O bien, ¿la ciencia económica posee mejores instrumentos teóricos y metodológicos para abordar esta clase de problemas? Pareciera, en efecto, que el enfoque económico ofrece un análisis más general, más abstracto y de mayor alcance que el de otras disciplinas sociales, porque se apoya en la observación de que, en el curso del tiempo, el comportamiento social (como agregado de multitud de comportamientos individuales) tiende, con una elevada probabilidad, a seguir los principios de la racionalidad económica. Por ello, Robert Cooter ha propuesto al núcleo de la teoría económica como base de una teoría social unificada, aunque acepta que, para que ello ocurra, la economía tendría que “engrosar” o “densificar” el concepto de interés individual que utiliza e incorporar los avances de otras disciplinas sociales, como la psicología y la sociología. Dicho en otras palabras: la teoría económica está incompleta, porque su “visión de rayos-X” (en contraste con la “visión periférica”) impide “a los investigadores percibir hechos que los psicólogos y los sociólogos consideran de importancia central en el derecho”.95

Con independencia de que pueda hacerse realidad la propuesta de Cooter, las razones del éxito de la aplicación de los enfoques económicos en el estudio social del derecho tienen su explicación en algunas circunstancias más específicas:

En primer lugar, debemos hacer notar que muchos estudios económicos, como los citados, toman como objeto ámbitos jurídico-institucionales específicos —y de manera particular la arena judicial—, donde se plantean problemas de decisión racional en relación con el derecho, es decir, de los beneficios o los costos que tendría la elección de uno u otro comportamiento relevante en términos jurídicos. Así, por ejemplo, la decisión de acudir o no a los tribunales tiene que ver con una serie de factores que los economistas han racionalizado y reelaborado de manera teórica y abstracta a través de modelos de costos, beneficios, riesgos y estrategias. Como resulta obvio, estos estudios no se ocupan, ni es su intención hacerlo, de los aspectos sociológicos más amplios del derecho, que se centran, por ejemplo, en el surgimiento y el desarrollo de los conflictos sociales con relevancia jurídica. Así, pues, no podemos hablar en absoluto de una sustitución del enfoque sociológico por el económico, sino acaso de una concurrencia limitada y en un plano distinto.

En segundo término, tenemos que tomar en cuenta que la sociología no se ha ocupado realmente de desarrollar una teoría de la decisión, sino que ha dejado esta tarea a la economía.96 Así, pues, la especialización de la economía en cierto tipo de problemas, y la abstinencia de la sociología respecto de ellos, han permitido que aquélla haya empezado a desarrollarse como una especie de sociología (restringida) de la decisión jurídica, o si se prefiere, de la decisión jurídicamente relevante (como puede ser presentar, o no, una demanda judicial). Hay quien ha hecho notar, precisamente, que la escuela del neoinstitucionalismo económico, bajo el liderazgo de economistas como Douglass North, puede concebirse como una especie de “sociología del derecho”.97 No resulta inconveniente que esto sea así: la economía ha podido desarrollar un instrumental analítico y metodológico muy refinado que opera con base en el planteamiento sistemático de supuestos, variables y restricciones para situaciones abstractas y generales, lo que indudablemente puede aplicarse con provecho al tipo de ámbitos que también interesan a la sociología del derecho.

Por último, más que disciplinas rivales, la SD y el AED son complementarios, porque poseen algunas características afines:


— Ambas disciplinas pueden proponer reflexiones descriptivas externas sobre el derecho.

— Tanto la sociología como la economía pueden contribuir a la realización de los objetivos instrumentales que se asignen al derecho, informando las políticas encaminadas a promover la eficiencia o la justicia de las instituciones jurídicas.

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



De acuerdo con lo ya dicho, la economía puede aportar la utilización de su refinado instrumental analítico en favor de un planteamiento metodológicamente técnico y riguroso de los problemas que sean susceptibles de este tipo de tratamiento, es decir, los contextos de decisión racional. A la sociología le corresponde, por su parte, proporcionar una visión que vaya más allá del lado técnico y racional del problema. Ello es posible porque, a diferencia de la economía, que examina situaciones abstractas a la luz de la premisa de la tendencia al comportamiento maximizador o racional de un conjunto de individuos (no de personas particulares),98 la sociología se enfoca en factores particulares como componentes de los comportamientos y decisiones sociales (y por ello con frecuencia solamente puede extraer conclusiones menos generales). Precisamente en tiempos recientes la sociología se ha interrogado sobre el papel que desempeñan determinados factores, de tipo social y cultural, en el funcionamiento de las instituciones económicas, es decir, sobre el grado de influencia del contexto social en el desenvolvimiento de la racionalidad económica, sobre todo en organizaciones.99 Esta preocupación se despertó a raíz de la necesidad de explicar el éxito económico de los países del sudeste asiático, el cual se ha atribuido, en parte al menos, a ciertos rasgos sociales y culturales de los mismos. Sin embargo, las explicaciones de este tipo, aunque importantes, no deben caer en la doble tentación del exceso o del defecto en el reconocimiento de tales factores.100

Así, pues, reforzamos la conclusión de que, si ha de ofrecer una descripción de los fenómenos jurídicos, proponiendo modelos con una base empírica y no sólo de tipo abstracto, el AED debe tomar en cuenta las aportaciones particulares, tanto teóricas como metodológicas y empíricas, de la sociología y otras ciencias sociales.

Lo anterior es precisamente lo que ha empezado a suceder con la psicología cognitiva, la sociología y otras “ciencias conductuales” (behavioral sciences), cuyos resultados y observaciones empíricos se han utilizado para criticar y matizar las hipótesis centrales de la economía neoclásica, como las de racionalidad, maximización del interés propio, estabilidad de las preferencias e información completa. Los proponentes de esta nueva visión del AED señalan que es particularmente relevante para el estudio del derecho, considerando que se trata de un campo que pretende incentivar o desalentar ciertos comportamientos (lo que en la economía ocurre a través del mecanismo de los precios), pero en el que intervienen otras motivaciones (como la justicia) que obligan a revisar los supuestos del análisis económico neoclásico.101 Más aún, los procedimientos jurídicos tienen justamente el propósito de modular, equilibrar y racionalizar los motivos y sesgos que subyacen inconscientemente a las decisiones humanas.102

IV. PROBLEMAS Y ALCANCES DE LA SD Y DEL AED

En cuanto disciplina de análisis social del derecho, debemos suponer, sin embargo, que el AED no estará exento de las ambigüedades y problemas que la sociología ha encontrado frente aquél y cuyo examen somero puede ofrecernos más pistas sobre la posición y la utilidad del análisis económico en relación con el orden jurídico.

1. La sociología frente al derecho

Aunque más arriba hemos ofrecido ya una primera caracterización de la posición de la sociología frente al derecho, en este apartado ampliamos ese análisis desde el punto de vista de su relación metodológica y del de la utilidad que pueda tener aquélla para la ciencia y la práctica jurídicas.

a) Como reacción contra el positivismo y el formalismo de fines del siglo XIX y de comienzos del XX, surgió la idea de que la ciencia jurídica tradicional debía enriquecerse, o de plano ser sustituida, por un enfoque que tomara en cuenta la realidad del derecho. Así, por ejemplo, para autores como Eugen Ehrlich (1862-1922), que no aceptaban la pretensión de que únicamente los órganos oficiales fueran creadores y reformadores del derecho, eso significaba que sólo la sociología del derecho podía ser la verdadera ciencia jurídica.103 Por su parte, el realismo jurídico norteamericano y la llamada sociological jurisprudence postulaban la observación y predicción de la conducta decisional del juez, en vez de acudir a la explicación ofrecida por las “teorías” jurídicas.104 Así, pues, este tipo de postura implicaba en algún modo la sociologización de la ciencia jurídica tradicional.105

Otros autores han sostenido la separación metodológica entre ciencia jurídica y sociología (o SJ), o entre el punto de vista jurídico y la perspectiva sociológica, por ejemplo, con base en la distinción entre el dominio del ser (fáctico) y el del deber ser (normativo). El primero se ocupa de las normas consideradas jurídicamente válidas; la segunda, de las conductas que están referidas al orden jurídico, o bien, de las normas que tengan probabilidad de ser aplicadas.106 A esta tradición pertenecen autores como Georg Jellinek (1851-1911), Max Weber (1864-1920) y Hans Kelsen (1881-1973). Este último señaló que la distinción entre ambos puntos de vista presuponía, además, la subordinación de la perspectiva sociológica a la jurídico-normativa por lo que hace a la identificación de su objeto de estudio.107

El desarrollo de la SD y, sobre todo, de la investigación empírica en la disciplina, ha provocado que, en principio, se acepte el postulado de la separación de las perspectivas, aunque no siempre sin ambigüedades, porque sobre todo para quienes provienen del campo jurídico, es común que sigan considerando a la SJ como una disciplina “puente” que forma parte, a la vez, de la sociología y de la ciencia jurídica,108 lo que, según hemos visto, es posible en la perspectiva de los sistemas sociales.

Por otro lado, la mayoría de dichas investigaciones han puesto en claro, cada vez con mayor nitidez, que las explicaciones sociológicas sobre el derecho en poco se corresponden con los presupuestos normativos de la ciencia jurídica.109 Sin embargo, no siempre se aborda con claridad el alcance de dicha separación. Pocos autores, como Niklas Luhmann, han planteado de manera explícita una distinción radical entre sociología y derecho, en el sentido de que la primera es capaz de lograr una definición propia y diferente de los temas de la teoría jurídica, como por ejemplo: norma, validez, positividad, justicia, argumentación, etcétera.110 Como hemos visto, en la visión de Luhmann, la sociología (y, por tanto, la SD) adopta una perspectiva de heteroobservación anclada en el sistema científico, desde donde reconstruye, a partir de sus propias premisas e intereses cognoscitivos, los elementos y operaciones de los otros sistemas (en este caso, el sistema jurídico), sin necesidad de adoptar la autoobservación y la autodescripción de ellos mismos (aunque tiene que tomar en cuenta que éstas existen). Dicho en otras palabras: la sociología se desentiende de las necesidades operativas del sistema jurídico simplemente porque su punto de observación es diferente, lo que no excluye la posibilidad de definir problemas comunes y de reflexionar sobre las consecuencias que se desprenden, para la disciplina, de la diferencia entre sus puntos de vista.111

b) La misma ambigüedad que en ocasiones caracteriza la relación teórica y metodológica entre derecho y sociología se presenta cuando se trata la cuestión de la utilidad del análisis sociológico para la ciencia y la práctica jurídicas. En este sentido, existe un claro paralelismo con las posturas delineadas en el inciso anterior. Mientras más clara sea la distinción teórica y metodológica entre ciencia jurídica y sociología, tanto más evidente resulta que la sociología en poco o nada puede aprovechar a aquélla.112

Más aún, buena parte de la investigación sociológica sobre el derecho, sobre todo la que se considera a sí misma de tipo “crítico”, ofrece resultados escasamente aprovechables para el jurista, o que de plano le resultan irritantes, pues su modo de trabajo pretende “desenmascararse” como ilusorio e ideológico respecto de los verdaderos conflictos de la sociedad.113 Sin embargo, el problema de esta investigación no se encuentra tanto en los resultados, sino en las consecuencias que se sacan de ellos, pues está claro que no basta dejar que “los hechos hablen por sí mismos”.

Así, por ejemplo, en su libro intitulado significativamente Sociological Justice, Donald Black muestra de qué manera diverge la ciencia “formalista” o tradicional del derecho respecto de los resultados de una SJ verdaderamente científica: por ejemplo, las normas se formulan y se interpretan en términos igualitarios y universales, pero su aplicación es siempre particular, discriminatoria.114 Black concluye, correctamente, que estos resultados van a influir en la operación del derecho, esto es, cuando los mismos operadores jurídicos utilicen el conocimiento socio-jurídico a su favor en el ejercicio profesional, pero se da perfecta cuenta de que su tendencia evidente, su aceptación abierta (lo que llama sociological litigation), destruiría la justicia misma, basada en la igualdad y en los valores jurídicos de naturaleza universalista, convirtiéndose, por consiguiente, en una “profecía autocumplida”.115 Según Black, los resultados de la SJ son socialmente inaceptables, porque la ciencia jurídica contemporánea ha adoptado el principio de que la discriminación es incorrecta y de que debe ser absolutamente eliminada. Pero este objetivo no es realista. Lo que debe hacer la ciencia jurídica, entonces, es enfrentar la realidad de que los casos no se resuelven solamente con apoyo en las reglas formales, sino que influyen otros factores, como la distancia social entre las partes. Sobre esta base, los juristas deben decidir cuál o cuáles de ellos deben ser atacados o neutralizados. Pero la sociología no puede decirles cómo hacerlo.116

En resumen: de lo anterior se desprende que la utilidad del análisis sociológico para la práctica del derecho no es inmediata, sino que requiere la definición de objetivos sociales, lo que nos aleja de la SD en sentido estricto y nos acerca a la política jurídica, que es la disciplina que en primer término se pregunta por los usos instrumentales del derecho y a la que, por tanto, le interesa esencialmente la eficacia de las normas y las instituciones jurídicas.117

2. La economía frente al derecho

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

a) La “economización” del derecho, la que presentaría dos aspectos interrelacionados:


— El uso de instrumentos económicos para medir la eficiencia de las normas y sus efectos económicos en general, con propósito de reforma del derecho.

— La introducción de consideraciones económicas en el razonamiento y el discurso jurídicos, como elementos para justificar ciertos resultados o preferencias normativos.



El segundo aspecto resulta ser un fenómeno fácilmente observable y que con seguridad encontraremos en nuestro país en tiempos recientes, en que la economía parece haber tomado el papel de motor principal del cambio jurídico.118

En ambos casos, pero sobre todo en el segundo, el análisis económico desempeña también una función crítica y normativa respecto del derecho, pero diríamos que, en conjunto, puede resultar menos irritante que el análisis sociológico. Por un lado, porque el criterio de eficiencia puede ser o no aceptado como válido para el análisis y la valoración de las normas jurídica, mientras que el de eficacia (definido habitualmente como el grado de cumplimiento de las normas), aunque sociológico, queda prácticamente implícito en el concepto normativo del derecho (nadie que lo tome en serio puede dejar de presuponer que sus normas deben ser cumplidas, es decir, que deben ser eficaces). Por otro lado, la economía misma acepta tener una dimensión normativa,119 que se ocupa precisamente de las mejores soluciones en términos económicos, a diferencia de la sociología, que no siempre hace explícitos sus supuestos ideológicos y normativos,120 o de plano considera que debe evitar cualquier planteamiento valorativo o normativo. Dadas las posibilidades instrumentales de este tipo de análisis económico, no sería sorprendente que los juristas lo reclamaran como disciplina-puente, como parte de la ciencia jurídica. Y, de hecho, podemos constatar su presencia y popularidad en las escuelas y facultades de derecho, principalmente de los Estados Unidos.

b) También es concebible un AED propia y rigurosamente económico, externo al derecho y a sus preocupaciones operativas. Este tipo de análisis seguramente debe basarse en supuestos que no son necesariamente aceptables para el punto de vista interno del derecho. Así, por ejemplo, que el cumplimiento de la norma esté sujeto a una evaluación de costos y beneficios, o que la definición económica de los derechos de propiedad no coincida con las diversas figuras jurídicas que se desprenden de esa institución.

Desde este punto de vista, el análisis económico reconstruye la significación del derecho y de las instituciones jurídicas para la economía misma. Así, el llamado neoinstitucionalismo121 puede verse como la reconstrucción y la “endogenización” de los factores institucionales, entre ellos los jurídicos, en la teoría y el discurso económicos,122 aunque en principio lo hace en sus propios términos, para sus propios fines y con su propio lenguaje.123

3. Sociología y economía en la política del derecho

Nos queda por examinar someramente algunas consecuencias que para el derecho, para la ciencia y el discurso jurídicos tiene el fenómeno de la sociologización y la economización. En realidad, ambos fenómenos pueden englobarse bajo el concepto de la politización del derecho, es decir, de su instrumentalización para determinados fines sociales. Este fenómeno, como bien se sabe, es consustancial al surgimiento y desarrollo del Estado asistencial o benefactor, uno de cuyos instrumentos centrales es el derecho, el cual ha ido expandiendo sistemáticamente su campo de acción y penetrando esferas sociales anteriormente exentas de una regulación jurídica profunda y extensiva.124

Esto ha dado origen a la política jurídica como disciplina de la planeación racional del cambio del derecho para el cambio social, particularmente a través de la legislación. Sin embargo, esta tendencia ha tenido también su expresión interna en la ciencia jurídica, a través de la interpretación teleológica del derecho: los fines de las normas se convirtieron en el vehículo de los intereses y de las preocupaciones de la sociedad en un momento dado.125

Conforme se han multiplicado las críticas al Estado de bienestar, también se han expresado cuestionamientos a la ideología del uso tecnocrático del derecho. Para algunos, la instrumentalización del derecho es, sin más, un fenómeno de decadencia del mismo; esta visión, aunque no exenta de tintes morales, alega con razón que el derecho no es un elemento puramente técnico de la vida social que pueda manipularse, cambiarse o trasplantarse a voluntad.126 Otros han polemizado con el utilitarismo y encontrado sus límites infranqueables en los derechos del individuo.127 Alguno más ha señalado las contradicciones y dificultades que plantea adoptar decisiones jurídicas con fundamento en las posibles consecuencias que tales decisiones puedan traer,128 etcétera.

La instrumentalización del derecho, su funcionalización a través de argumentos sociológicos, económicos, políticos, ecológicos, etcétera (lo que Max Weber llamó hace un siglo la “materialización del derecho”),129 parece inevitable. Apenas podríamos imaginar un mundo en que las normas no tuvieran propósitos “estratégicos”, ya no sólo para la autoridad, sino también para los ciudadanos ordinarios. Sin embargo, ¿qué pasa cuando las normas jurídicas no cumplen las promesas para las que fueron hechas o interpretadas?

Podemos suponer, de entrada, una pérdida de credibilidad y de legitimidad de las normas y de las instituciones, la que puede ser compensada y absorbida, de varias maneras, por el funcionamiento normal del sistema político. ¿Qué ocurre, en cambio, cuando también este sistema falla y se deslegitima? La sociedad contemporánea parece haber encontrado en los derechos humanos y en los tribunales un factor legitimador de emergencia, pero esta situación tampoco está exenta de paradojas y peligros, particularmente el de una sobrecarga institucional, pues tanto los derechos humanos —en tanto vehículo de las demandas sociales—, como los tribunales —en cuanto sus principales receptores—, son incapaces de satisfacer todas las expectativas; de ellos espera la sociedad justicia y no racionalizaciones políticas.130

Todo ello genera una dinámica muy compleja, cuyas consecuencias en poco o en nada parecen afectar la necesidad cotidiana que tiene el jurista de recurrir a consideraciones extrajurídicas para elaborar sus reflexiones e interpretaciones, porque así se lo exige la vida social. En todo caso, los argumentos sociológicos y económicos no son los únicos argumentos “externos” posibles, sino que tienen que competir con consideraciones de tipo moral, político, ecológico, religioso, etcétera. Ninguno de ellos tiene primacía sobre los demás, ni autoridad especial previa que les otorgue preferencia.131 El derecho puede utilizarlos en la medida en que no afecten la capacidad de reproducción de sus cualidades normativas.

La sociologización y la economización del derecho tienen, pues, límites, pero no sabemos a priori cuáles sean éstos, sino que nos vemos obligados a irlos explorando de caso en caso. Sociología, economía y derecho conviven así en un contexto en que cada disciplina es capaz de reconstruir y reformular, en sus propios términos, las “irritaciones” que le ofrecen las otras dos. La endogeneización mutua es posible, pero cada una de ellas decide, dentro de su jurisdicción, si acepta, y en todo caso bajo cuáles condiciones, las preocupaciones y resultados de las otras dos.

V. RECAPITULACIÓN

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


1) Las relaciones entre derecho y economía y entre derecho y sociología han sido objeto de amplia exploración, no así la interrelación entre derecho, sociología y economía, y particularmente entre AED y SJ.

2) La sociología, en su versión de la teoría de los sistemas sociales, puede proporcionar una perspectiva global de las relaciones entre derecho y economía, así como temas y problemas para el AED, a través de conceptos como los de “observación de segundo orden” y “acoplamiento estructural”.

3) El enfoque económico ya ha penetrado, de manera explícita o implícita, en el terreno del análisis social empírico del derecho, particularmente en los ámbitos donde se plantean problemas de decisión racional en relación con las normas, las instituciones y los procedimientos jurídicos.

4) El AED no sustituye al estudio sociológico del derecho, pero puede hacer a éste importantes aportaciones de tipo analítico y metodológico, en razón de las afinidades que comparten. A su vez, la sociología debe contribuir con una visión más amplia que incorpore los demás componentes sociales y culturales de la racionalidad económica.

5) Tanto el análisis económico como la sociología en sentido estricto carecen de utilidad inmediata para la práctica del derecho; su función instrumental tiene que estar mediada por la política jurídica.

6) Los argumentos económicos o sociológicos son frecuentes, útiles e incluso inevitables en la interpretación y aplicación del derecho, pero su calidad de tales no les confiere autoridad especial, pues están subordinados a las exigencias de la reproducción normativa y deben coexistir con multitud de argumentos de variada naturaleza.

7) La sociedad moderna cuenta con los derechos humanos y con los tribunales como factores legitimadores de emergencia para el caso de que las instituciones políticas y las normas que éstas expidan no cumplan las expectativas políticas, económicas o sociales, puestas en ellas, pero ellos mismos tampoco pueden lograr su satisfacción definitiva.




CAPÍTULO II

DERECHO Y GOBERNANZA EN LA SOCIEDAD MUNDIAL. ALGUNAS APORTACIONES DE LA SOCIOLOGÍA DEL DERECHO, CON ESPECIAL REFERENCIA AL CAMBIO JURÍDICO EN MÉXICO


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

John W. BURTON132

…a degree of lack of mirroring is a normal state of relations between law and society. Almost by definition this will be true of all stratified or pluralistic societies. It is certainly the normal state for many formerly colonized countries. It may also be the case that, when a mismatch exists, the proper solution is not to make the law more eﬃcacious, but to abolish the law, or seek other ways to change society. Or maybe a mismatch is, all things considered, the best solution for a complex social problem, in which it is good that the law espouses certain rules, and it is good that the legal actors take no action to effectuate them, or that people ignore them.

Brian Z. TAMANAHA133



I. PLANTEAMIENTO

Los conceptos de “gobernanza” y de “globalización”, que son centrales en la reflexión sobre los cambios ocurridos en los órdenes jurídicos durante las últimas décadas, aluden a una profunda transformación de la institución —el Estado— que desde hace varios siglos ha sido el eje de las funciones de gobierno y de creación de derecho en su espacio territorial. Dicha transformación implica que ambas funciones han dejado de ser, al menos en la teoría, dominio exclusivo del mismo Estado, para pasar a ser compartidas con otros actores y otras instituciones, tanto por encima como por debajo de las fronteras nacionales.134 Tal proceso de cambio ha suscitado un debate muy intenso en las más diversas disciplinas sociales, y la bibliografía resultante puede considerarse prácticamente inabarcable, por lo que tendría poco sentido tratar de sintetizar aquí sus principales resultados.

La sociología del derecho o sociología jurídica —usaremos estos términos de manera indistinta—135 se ha sumado también al debate, no sin enfrentar considerables dificultades para definir y delimitar su (¿nuevo?) objeto de estudio.136 Tales dificultades derivan, por una parte, de los problemas que padece la propia sociología para librarse del lastre que ha significado circunscribir de manera principal su objeto de estudio a las “sociedades” nacionales (la “sociedad” mexicana, la francesa, la brasileña, etcétera), aunque en sus orígenes la reflexión sociológica se refería más a un nuevo tipo de sociedad —la sociedad moderna—137 que a su instanciación en un territorio determinado. En la actualidad, la sociología insiste —o al menos lo hacen algunas corrientes dentro de ella— en que solamente existe una sociedad: la “sociedad mundial”. Este concepto ha sido desarrollado desde los años setenta por varias corrientes y escuelas sociológicas,138 como la corriente funcionalista-sistémica encabezada por Niklas Luhmann y sus discípulos,139 la escuela neoinstitucionalista de Stanford encabezada por John W. Meyer,140 y la escuela del sociólogo suizo Peter Heintz basada en la sociología del desarrollo.141 Otros importantes sociólogos, como Ulrich Beck, lo han retomado,142 e incluso ya es utilizado también por algunos juristas.143

Aunque las tres escuelas citadas parten de premisas metodológicas y teóricas distintas, para Jens Greve y Bettina Heintz tienen al menos en común las siguientes características:144


— La idea de que en el desarrollo histórico se ha constituido un contexto de vinculación global; este contexto de vinculación conforma una forma propia de organización social, es decir, se presenta como un nuevo objeto de investigación para la sociología.

— La sociedad mundial se caracteriza por elementos estructurales irreductibles.

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

— La transferencia del concepto sociológico de “sociedad” a los contextos globales.



Por su parte, la sociología jurídica encuentra también obstáculos particulares para superar los enfoques territorialistas y estatistas sobre el derecho, ello como consecuencia del carácter simbiótico, históricamente determinado, entre el Estado y el orden jurídico nacional. Pero si resulta posible distinguir conceptualmente entre el derecho y el Estado —o entre sistema jurídico y sistema político—,145 entonces igualmente lo es concebir un “derecho (global) sin Estado”.146 Dicho en otras palabras: la mutua implicación entre Estado y derecho sería sólo un producto histórico, pues si bien los órdenes jurídicos modernos surgen de la mano de los estados nacionales,147 ello no implica que el derecho positivo no pueda tener como referente institucional otras formaciones que no sean las estructuras estatales, como ha ocurrido en otras épocas y otros lugares. El fuerte resurgimiento de los debates en torno al “pluralismo jurídico” no son sino una señal de la intensa lucha por “desestatizar” el concepto mismo de derecho, a fin de que se pueda reconocer que no solamente es “derecho”, en sentido propio, el que tiene su origen en la acción o la tolerancia del Estado.148 No obstante lo anterior, la investigación social empírica encuentra elementos para cuestionar, por ahora, la posibilidad de un derecho puramente autónomo, desligado totalmente de las estructuras estatales.149

Por tanto, si la sociedad mundial se organiza bajo el principio de la diferenciación funcional —como propone Niklas Luhmann—, dicho principio implica que los sistemas resultantes (los sistemas político, jurídico, económico, científico, etcétera) no estarán circunscritos a las comunidades territorialmente delimitadas que denominamos estados. Dicho en otros términos: la sociedad mundial no se construye de “abajo hacia arriba” o desde “adentro hacia afuera”, es decir, desde la esfera territorial estatal hacia la arena global, como lo percibe comúnmente la mayoría de los enfoques sobre la globalización. Por el contrario, los estados nacionales son, ellos mismos, producto de la diferenciación funcional, es decir, se presentan como una forma de diferenciación secundaria de la sociedad mundial —de tipo segmentado y regional—, mientras que los órdenes jurídicos nacionales se diferencian como expresión territorial del único sistema jurídico que existe actualmente a nivel planetario.

Las afirmaciones anteriores se ubican en un nivel de abstracción teórica elevado y no son compartidas por muchos sociólogos y sociólogos del derecho. Sin embargo, una perspectiva teórica como la de la sociedad mundial exigiría revisar a fondo los debates actuales de la disciplina en torno al derecho y la gobernanza globales, los cuales, empero, se refieren frecuentemente a cuestiones mucho más concretas. Específicamente, buena parte de la discusión socio-jurídica actual se mueve dentro de las coordenadas fijadas hace ya casi un siglo por la obra clásica de Max Weber (1864-1920). En efecto, en la etapa actual de la globalización cobran actualidad las tesis de Weber sobre la “racionalización del derecho” y su vinculación con el Estado y la economía modernos. El impresionante crecimiento de China y su omnipresencia en los mercados globales durante las últimas tres décadas, por ejemplo, vuelven a poner sobre el tapete de la discusión la idea de que el orden jurídico moderno —simbolizado por el llamado “Estado de derecho” (rule of law)— es indispensable para el desarrollo económico.150 Sin embargo, la pregunta de fondo es si el derecho global seguirá el mismo camino que presuntamente han seguido los órdenes jurídicos de los estados modernos (al menos los desarrollados), o bien, si la arena jurídica global permanecerá fragmentada, lo que implica que en ella el derecho tendrá una presencia importante, pero que no cumplirá necesariamente todas las funciones que se esperan de los órdenes jurídicos nacionales.151

El propósito de este ensayo es examinar la forma en que la sociología jurídica ha abordado algunas de las transformaciones del Estado y el derecho en el contexto de la sociedad mundial; o dicho con más precisión: se trata de examinar, desde la perspectiva sociológica de la “sociedad mundial”, algunos elementos teóricos y empíricos aportados por la sociología jurídica contemporánea que podrían contribuir a esclarecer y entender mejor los cambios recientes del orden jurídico mexicano, así como sus perspectivas en un futuro próximo. Sin embargo, no se pretende elaborar una visión completa y coherente de la globalización en relación con su impacto en un orden jurídico nacional determinado, sino de profundizar en las descripciones que ya existen sobre el cambio jurídico en México.

Para llevar a cabo el anterior propósito, el ensayo se estructura en tres apartados. El primero de ellos (II, infra) desarrollará con mayor amplitud algunas de las visiones que se han elaborado alrededor del concepto de “sociedad mundial” por la sociología contemporánea. De manera particular, se analiza la idea de la diferenciación funcional de la sociedad mundial propuesta por Niklas Luhmann y sus discípulos, combinada con el paradigma comunicativo en la sociología, es decir, la definición de la sociedad misma como un conjunto de comunicaciones. Se trata de un paradigma sociológico que, como señala Rudolf Stichweh, coincide y se refuerza con la omnipresencia de las tecnologías y las redes de la información y la comunicación en el desarrollo de la sociedad mundial moderna.152 Este enfoque se complementa con la visión neo-institucional de la sociedad mundial elaborada por John W. Meyer y sus colaboradores desde la Universidad de Stanford.

Como quedará de manifiesto en el mismo apartado, se trata de una visión que tiene consecuencias importantes para algunos debates recurrentes en la sociología jurídica, como el relativo a los llamados “transplantes jurídicos”. Mientras algunos comparatistas sostienen que, históricamente, el transplante es el modo normal y ordinario en que se produce la evolución de los ordenamientos jurídicos, la mayoría de los sociólogos del derecho impugna este modelo, pues el “transplante” es incapaz de trasladar el contexto institucional y cultural que le da sentido y eficacia en su lugar de origen. No obstante, es un hecho que en nuestro mundo global las ideas y las instituciones jurídicas se difunden y circulan a gran velocidad y que los estados nacionales adoptan muchas de ellas con independencia de que correspondan a su nivel de desarrollo social e institucional, lo cual se explica más por la dinámica de la sociedad mundial y menos por la evolución interna en los estados nacionales, aunque ésta tampoco sea irrelevante. Algo similar sucede con los actuales debates en torno al llamado “diálogo jurisprudencial”, es decir, los procesos de mutua observación que se dan entre los tribunales —nacionales, internacionales y supranacionales— a través de sus sentencias y resoluciones, lo que sólo podría entenderse y explicarse si suponemos la existencia de un orden normativo mundial que permite y favorece esos procesos comunicativos.

El segundo apartado (III, infra) retoma algunas de las ideas examinadas en el apartado anterior, a fin de situarlos en la perspectiva del proceso de cambio social y jurídico en México de las últimas décadas. Existen ya varios trabajos importantes que ofrecen una descripción y una primera explicación generales de dicho proceso de cambio,153 y, además, algunos de ellos toman en cuenta la influencia del entorno jurídico global, pero no ofrecen todavía una visión integral del cambio jurídico en México en relación con la gobernanza global. Este apartado parte de la premisa de que el régimen político vigente en México en las últimas décadas del siglo XX ha sustituido efectivamente la “legitimidad revolucionaria” de que usufructuaron durante décadas los grupos políticos triunfadores en la Revolución Mexicana de 1910, por la “legitimidad del orden jurídico”. Ello permite entender la insistencia en el “Estado de derecho” como demanda social y como principio de la política pública, así como la prominencia institucional que, de manera paulatina, han adquirido el Poder Judicial y los tribunales, los cuales han pasado, visiblemente, del margen al centro del espacio público. Sin embargo, esto no significa que el orden jurídico se vaya a convertir necesariamente en un referente generalizado de los comportamientos sociales. Los elementos de desorden y descomposición que se advierten en el campo jurídico en México parecen estar en sintonía con una arena jurídica global también fragmentaria y caótica. Por ello, resulta indispensable hacer un análisis cuidadoso de las condiciones estructurales, ligadas a la sociedad mundial, que hacen más probable la realización de una legalidad estricta, particularmente a través de un núcleo mínimo conformado por los derechos humanos más básicos. No obstante lo anterior, del mismo análisis se deduce que la legalidad ordinaria, cotidiana, difícilmente tendrá avances en tanto su evidente disfuncionalidad no genere costos socialmente insostenibles o se vuelva foco del escrutinio externo.

El ensayo cierra con un apartado de reflexiones finales (IV, infra), en las cuales, a propósito de la idea de gobernanza global a través del derecho, se examina brevemente una hipótesis formulada por Luhmann desde los años setenta, en el sentido de que, en la sociedad mundial, las “expectativas normativas” tienden a ser desplazadas o dominadas por las “expectativas cognitivas”. En términos más sencillos: el derecho pierde peso e importancia frente a otros sistemas funcionales, como la economía o la ciencia, que despliegan mayores capacidades de aprendizaje y adaptación en el entorno globalizado. Para abordar esta hipótesis, resulta de utilidad la distinción entre “regulación” y “soporte”, elaborada por Volkmar Gessner, como dos funciones distintas del derecho. De este análisis se concluye que ambas funciones se separan y siguen rutas distintas, lo que confirma el diagnóstico de la creciente fragmentación y pluralización del derecho en la sociedad mundial.

Desde el punto de vista de la esfera jurídica interna de los estados nacionales, la disyunción recién apuntada entre “regulación” y “soporte”, genera fuertes limitaciones para las posibilidades de lograr un “Estado de derecho” consistente, al menos en términos del ideal de una sociedad regida plenamente por un orden jurídico racional y legítimo. No es casualidad, como señala Harold Berman, que en el momento en que la “tradición jurídica occidental” alcanza su mayor influencia y difusión en el mundo, sea también un momento de crisis de esta misma tradición.154 Pero en la crisis radica una oportunidad de llevar el ideal jurídico de Occidente a una síntesis mayor con las demás culturas jurídicas de la única sociedad mundial que actualmente existe, logrando la convergencia en un nuevo tipo de legalidad, que será distinta, sin duda, de ese milenario ideal europeo, pero que tendrá que apoyarse necesariamente en él.

II. SOCIEDAD MUNDIAL, ESTADO Y DERECHO

Como hemos señalado en el apartado introductorio, existen al menos dos modelos o visiones sobre los procesos sociales y jurídicos actuales que envuelven y transforman a los estados nacionales: la “globalización” y la “sociedad mundial”.155 En este apartado desarrollaremos, primero, una brevísima comparación de semejanzas y diferencias entre ambas visiones (1, infra); luego se hará una explicación más amplia de las diversas teorías sociológicas que han elaborado el concepto de “sociedad mundial” (2, infra), para enseguida abordar algunas consecuencias teóricas y empíricas que, para el estudio del Estado y el derecho, derivan de estas teorías, particularmente de las elaboradas por Niklas Luhmann y sus discípulos, así como por John W. Meyer y sus colaboradores (3, infra). Finalmente, en un cuarto inciso (4, infra) se aborda el papel cada vez más importante que tiene el concepto de comunicación para las concepciones contemporáneas del fenómeno jurídico. Se argumentará ahí que el paradigma comunicativo induce un replanteamiento del modo cómo se conciben las funciones del derecho en la sociedad contemporánea, particularmente el papel que en ello tienen el poder y la coacción. Se trata, en suma, de un paradigma que se encuentra en creciente sintonía con las estructuras de una sociedad mundial cada vez más dependiente de las tecnologías de la información y la comunicación y de las redes sociales.

1. Globalización y sociedad mundial

Para Jens Greve y Bettina Heintz existen diferencias visibles entre las diversas teorías que se ocupan de la globalización y las teorías de la sociedad mundial.156 De entrada, la globalización ha sido abordada por un conjunto heterogéneo de enfoques y teorías parciales, de muy diversa clase, que no han podido conformar una teoría integral hasta ahora. Son al menos tres los supuestos significativos en los que las teorías de la globalización difieren de las teorías de la sociedad mundial:


— En las teorías de la globalización el contexto global no es concebido como una unidad.

— Las teorías de la globalización argumentan generalmente de “adentro hacia fuera”, es decir, que su punto de partida son los ámbitos locales que son afectados por el proceso de disolución de las fronteras, lo que Anthony Giddens denomina “desanclaje”, esto es, “…‘despegar’ las relaciones de sus contextos locales de interacción y reestructurarlas en indefinidos intervalos espacio-temporales”.157

— La globalización es frecuentemente equiparada con una forma de homogeneización de las estructuras sociales, aunque resulta evidente que se trata de un fenómeno que permite y alienta también las diferencias culturales y los movimientos de resistencia a la homogeneización.158



En cambio, aunque no hay una teoría sociológica única de la sociedad mundial, y los enfoques existentes presentan todavía deficiencias teóricas y empíricas que cubrir,159 tales enfoques poseen elementos comunes fundados en escuelas y tradiciones sociológicas fuertes y bien establecidas, lo que les confiere un mayor potencial explicativo, superior al de la mayoría de las visiones actuales sobre la globalización. En palabras de Rudolf Stichweh, el concepto de globalización hoy dominante sostiene


…una pretensión explicativa más débil, porque se enfoca primariamente al momento genético de la ampliación y deslocalización de fenómenos hasta ahora localmente delimitados, pero no lo hace desde la perspectiva del surgimiento contemporáneo, en un plano superior, de un sistema que utiliza los mecanismos de la globalización como mecanismos de su propia construcción estructural. En este sentido resulta preciso preguntar siempre a las teorías de la globalización: ¿globalización en el contexto de qué sistema?160



En particular, las teorías sobre la globalización son incapaces de explicar cuál es la diferencia entre el proceso actual de globalización y otros procesos similares ocurridos en el pasado reciente o incluso remoto, lo que ha llevado a algunos autores a hablar de múltiples globalizaciones, varias de las cuales ni siquiera se relacionan con el mundo occidental.161

En cambio, el concepto de sociedad mundial implica que se trata un fenómeno histórico completamente nuevo y único al que incluso es posible ponerle “fecha de nacimiento”. Rudolf Stichweh señala que a comienzos de la edad moderna existían estructuralmente varias sociedades, cada una de las cuales era poseedora y realizadora, fenomenológicamente hablando, de un “esbozo del mundo” (Weltenwurf), dentro del cual se concebían a sí mismas como “sociedad mundial”. Lo que caracteriza a la sociedad mundial moderna, en cambio, es la creciente coincidencia entre realidad estructural y esbozo fenomenológico del mundo:162 “La sociedad mundial comienza en el momento en que uno de los sistemas sociales no acepta más que coexistan con él otros sistemas sociales, y, además, este sistema social dispone de los instrumentos y los recursos para convertir esta no aceptación en realidad estructural…”.163

Ello sólo ha ocurrido una vez en la historia: “En el proceso de expansión de la sociedad atlántico-europea que se inició en los siglos XV y XVI, el cual incorporó a través de la colonización y otras formas de apropiación la totalidad del mundo restante en su propio sistema social. Después de ello no hay economía ni educación, ninguna religión ni ningún conocimiento, que puedan sostenerse duraderamente fuera de este sistema mundial”.164

Desde luego, la afirmación anterior no debe entenderse en el sentido de que haya sido el “imperialismo occidental” el elemento creador esencial de la sociedad mundial, sino en el de que fue la sociedad europea la que, por distintas vías, logró la conexión efectiva y permanente de las “cuatro partes del mundo” (Europa, África, Asia y América), como las denomina el historiador francés Serge Gruzinski, y su creciente interacción fue dando surgimiento a la realidad global de la sociedad moderna.165

En resumen: nuestra experiencia del mundo y de los problemas que enfrenta nos sugieren constantemente que la humanidad se encuentra en una situación históricamente inédita, lo que, sin duda, requiere una conceptualización teórica que dé cuenta, de manera coherente y convincente, de este momento único. Tal sería la aportación de la teoría de la sociedad mundial, la cual, como hemos visto, puede incorporar y dar coherencia explicativa a los fenómenos que asociamos con la “globalización”.166

2. Tres versiones de la sociedad mundial

Según Jens Greve y Bettina Heintz, son tres las teorías de la sociedad mundial que surgen en los años setenta. Estos enfoques o teorías se apoyan en varias escuelas y corrientes que los precedieron, como la “teoría del sistema internacional”, la “teoría de la modernización” y su recepción crítica, la “teoría de la dependencia” y la “teoría del sistema mundial” de Immanuel Wallerstein.167

La teoría del sistema internacional supone un orden formado por los estados e integrado por las relaciones de poder y cooperación entre éstos. Este sistema presupone, a los ojos de sociólogos como Talcott Parsons (1902-1979), sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, la existencia de un conjunto de valores comunes que se resumen en el desarrollo económico y la independencia política y que identificamos habitualmente con la “modernidad”. Aunque han surgido históricamente en el contexto de la civilización occidental, dichos valores son compartidos por todos los estados del mundo, con independencia de los bloques políticos o ideológicos a los que pertenezcan.168

La teoría de la modernización, surgida hacia mediados de los años cuarenta, tuvo su auge como enfoque macrosociológico dominante en la década de los sesenta. Toma como punto de partida la distinción entre “tradición” y “modernidad”, y trata de identificar las vías por las cuales las llamadas sociedades “tradicionales” pueden alcanzar el desarrollo, en un proceso de creciente convergencia con las sociedades desarrolladas. Sin embargo, este enfoque fue sometido, ya desde los años sesenta, a una fuerte crítica que cuestionó la distinción entre “tradición” y “modernidad”, así como la idea de que pudiera existir una sola interpretación de la modernidad y una sola ruta hacia ella. Algunos enfoques críticos fueron más allá y combatieron la hipótesis de la convergencia, señalando que las relaciones entre los estados se basaban en una desigualdad estructural que hacía dependiente el desarrollo de los países periféricos respecto de las naciones centrales o desarrolladas (teoría de la dependencia), por lo que la convergencia era en realidad ilusoria.

La llamada teoría del sistema mundial (world-system) de Immanuel Wallerstein retoma también la distinción entre centro y periferia (a la que se agrega una “semiperiferia”). Su punto de partida es la idea de que la economía capitalista surge y se desarrolla como estructura mundial que, siguiendo su propia lógica, influye en las estructuras y los procesos sociales de las sociedades nacionales particulares. Dicho en otras palabras: es la economía mundial capitalista la que genera las diferencias estructurales que se advierten en los niveles de desarrollo de las sociedades nacionales y no a la inversa, asignándoles una posición como estados centrales, periféricos o semiperiféricos.169

Por su parte, las teorías de la sociedad mundial elaboradas a partir de los años setenta comparten diversas premisas y conclusiones con los enfoques arriba reseñados. Desde los años setenta, el profesor John W. Meyer, de la Universidad de Stanford, California, y sus colaboradores, empiezan a desarrollar un enfoque neoinstitucionalista que concibe a la sociedad mundial (que inicialmente denominan world polity) como cultura mundial.170 Al decir de Greve y Heintz, se trata de un enfoque que, por un lado, critica a la teoría de la modernización que pretende explicar el cambio social solamente a partir de factores endógenos y, por el otro, cuestiona el enfoque economicista de la teoría del sistema mundial de Wallerstein.

Meyer identifica una convergencia visible —un “isomorfismo”— en el desarrollo de los estados nacionales. No sólo se ha extendido a todo el mundo la misma institución estatal, sino que todos los estados han ampliado su ámbito regulatorio, con independencia del nivel que ocupen en la escala del desarrollo. Esto se explica, de acuerdo con Meyer y sus colegas, por la institucionalización, a nivel global, de una cultura transnacional, formada esencialmente a partir de la secularización del cristianismo, que constituye el criterio central de la legitimidad de esos estados y que afecta los campos más diversos de la política, la educación, la salud, la ciencia y la tecnología, la igualdad de género, pero también la Constitución y el orden jurídico.171

Esta cultura transnacional se encuentra codificada en los tratados y convenios internacionales y se hace operativa a través de programas de acción que se difunden en los distintos países a través de una densa red de organizaciones gubernamentales y no gubernamentales. Se trata de una cultura que promueve, como valores centrales, la racionalidad, la justicia, el progreso y el individualismo.172 Este enfoque no desconoce, por supuesto, que las similitudes estructurales entre los estados y sus políticas se encuentran en un plano formal, mientras que las desigualdades fácticas se dan a nivel de la realidad social y que las mismas permanecen e incluso se amplían;173 empero, la constatación de la brecha no constituye un obstáculo para la difusión y la adopción de la cultura transnacional en el nivel local.174

En una segunda versión, el sociólogo suizo Peter Heintz concibe a la sociedad mundial como un campo global de interacción que representa el sistema más amplio que comprende a todos los demás, así como el plano sistémico más elevado. Los distintos planos sistémicos —nación, región, familia, persona— no son reductibles entre sí y constituyen las unidades que conforman a la sociedad mundial. Así, para Heintz la sociedad mundial se configura como un sistema integrado por sistemas articulados de manera concéntrica, de modo que no puede ser concebida como un sistema conformado solamente por individuos.175

Heintz identifica tres tipos de sistemas de alcance global: 1) el sistema estratificado del desarrollo internacional; 2) el sistema intergubernamental de poder político-militar, conformado por los gobiernos nacionales, y 3) el sistema interorganizacional, compuesto por las corporaciones multinacionales.176

El sistema internacional es un sistema estratificado, conformado por “unidades societales” (estados nacionales) que se distinguen entre sí de acuerdo con las dimensiones globales del desarrollo económico (ingreso, niveles de educación y urbanización, sectores económicos). Tales dimensiones son también relevantes para los miembros de dichas unidades, esto es, sus poblaciones.177 El sistema intergubernamental comprende los gobiernos de las unidades societales del sistema internacional que desempeñan una función en el exterior. Sus intereses no necesariamente coinciden con los de sus poblaciones. El principio de organización del sistema intergubernamental es el poder político-militar.178 El sistema interorganizacional de las corporaciones multinacionales está integrado por todas las empresas transnacionales o multinacionales que llevan a cabo actividades a escala mundial.179

En cuanto a la sociedad mundial misma y a sus características como tipo de sociedad, Heintz observa un proceso de desestructuración y entropía, como resultado de la creciente falta de legitimidad del sistema internacional del desarrollo.180 La sociedad mundial se caracteriza también por la presencia de estructuras descentralizadas, un elevado grado de heterogeneidad cultural y una falta de identidad propia, lo que tiene por consecuencia que los intereses mundiales de la población no se vean articulados. Como tendencias de largo plazo, Heintz identifica la creciente movilización de la población mundial en camino hacia la urbanización y la educación. Esta tendencia contribuye a la consolidación de los valores del desarrollo y tiene un efecto integrador como una especie de cultura socio-económica mundial general. Por otra parte, observa también que las posiciones en la dimensión político-militar son asignadas crecientemente sobre la base de la agregación de los recursos nacionales destinados a la obtención de ese tipo de poder y otros medios de control, como la investigación científica y tecnológica.181

En tercer lugar, la teoría funcionalista-sistémica de la sociedad mundial desarrollada por Niklas Luhmann (1927-1998) y sus discípulos, principalmente Rudolf Stichweh, parte de los siguientes postulados: primero, los sistemas sociales —interacción, organización y sociedad— se componen de comunicaciones, y la sociedad se define como aquel sistema social que abarca a todas las comunicaciones; y segundo, la diferenciación funcional de la sociedad, es decir, el surgimiento de subsistemas sociales especializados en una función no territorial a nivel societal (economía, política, ciencia, religión, derecho, etcétera) ha tenido por consecuencia el surgimiento de una sola sociedad —la sociedad mundial— que incluye a todas las comunicaciones sociales.182

Para Luhmann y sus discípulos, la realidad de la sociedad mundial no depende de que la comunicación se pueda producir a grandes distancias y de modo instantáneo —la compresión del tiempo y del espacio de que hablan otros autores (por ejemplo, Anthony Giddens) como característica de la globalización— sino que las interacciones remiten potencialmente a otras, que de ese modo influyen en el desarrollo de la interacción presente.183 Rudolf Stichweh explica esta circunstancia a través de dos hipótesis: la que llama la hipótesis del “así-en-adelante” (Und-so-weiter-Hypothese), según la cual, para la teoría de la sociedad mundial el hecho decisivo no es


…que una interacción en lo individual supere enormes distancias espaciales o temporales, sino que de lo más bien se trata es de que en cada interacción particular esté presente un ‘así-en-adelante’ (‘Und-so-weiter’) de otros contactos de los participantes y ello abra la posibilidad de las conexiones globales, una posibilidad que, por su parte, se vuelve relevante en cada interacción en cuanto conciencia de la selectividad y en este sentido interviene en el control de las interacciones.184



La otra es la “tesis de la descontextualización”, la cual afirma que la extensión de las cadenas de “así-en-adelante” se hace posible a través de la especificación funcional y otras abstracciones presentes en la interacción (por ejemplo, el dinero o el poder como medios simbólicos generalizados de comunicación),185 los cuales la desprenden (la “desanclan”, en la terminología de Giddens) de sus vínculos difusos con otros contextos.186

3. Estado y derecho en la sociedad mundial

Las tres teorías sobre la sociedad mundial que se han expuesto brevemente en el inciso anterior tienen interesantes consecuencias para la sociología jurídica y política, es decir, para la conceptualización del Estado, del derecho y de sus relaciones mutuas en las condiciones actuales de la globalización. Sin embargo, solamente dos de ellas se han ampliado para abarcar específicamente estas cuestiones. Aunque el enfoque de John W. Meyer y la “escuela de Stanford” presenta diferencias teóricas importantes frente al de Niklas Luhmann y sus discípulos, ambos tienen puntos en común que permiten exponer de manera conjunta algunas de sus postulados en relación con el Estado y el orden jurídico en la sociedad mundial.187

El primero es que la institución misma del Estado se ha globalizado a todo el planeta, de modo que, en la actualidad, no hay prácticamente ningún territorio (con excepción quizá del Polo Norte y la Antártida) que no pertenezca al ámbito soberano de algún Estado. La diferenciación secundaria del sistema político mundial en estados soberanos es producto de la sociedad mundial misma, y tiene la ventaja, al decir de Luhmann, de reducir la probabilidad de que otros sistemas funcionales (como la economía o la ciencia) se “politicen”. Más aún, esta diferenciación permite optimizar la función de la política mundial bajo condiciones de gran diversidad climática, cultural y ecológica entre los estados. Dicho en otras palabras: la institución del Estado permite gestionar la diversidad de condiciones estructurales y culturales de la sociedad mundial, al mismo tiempo que genera una unidad mínima, representada, en primer lugar, por la soberanía interna y externa de los mismos estados.188

Tanto Luhmann como Meyer suponen que la sociedad mundial somete a los estados a fuertes presiones para lograr su conformidad con ciertos estándares mínimos de gobernabilidad de sus territorios. Para Luhmann, la diferenciación secundaria del sistema político de la sociedad mundial presupone un grado mínimo de similitud entre los segmentos, y esa semejanza implica también una medida mínima de efectividad política interna y externa. Respecto de la política mundial, resulta indispensable lo que este autor denomina la “capacidad comunicativa colectiva” del Estado, la cual solamente puede garantizarse a través de organizaciones, pues no basta la presencia de un poder interno unificado. La existencia de los estados constituye, por otro lado, también una fuerza de empuje en dirección hacia la globalización, pues, pregunta Luhmann: “¿de qué otro modo podrían los estados nacionales promover los intereses de su propia población sino a través de su incorporación en aquellas tendencias que han demostrado su efectividad a nivel mundial?”189

Por su parte, para Meyer y sus colaboradores, los estados adoptan las instituciones y políticas que forman parte de la cultura mundial de la modernidad (“isomorfismo”), porque de ello depende su legitimidad política, a pesar de que, para la mayoría, ello dé también origen a una brecha entre las demandas y expectativas de la sociedad mundial y las capacidades de que disponen internamente para responder a ellas.190

Por lo que se refiere al derecho, tanto Luhmann como Meyer parten de la premisa de que existe ya un solo sistema jurídico o una sola cultura jurídica a nivel mundial. Para Luhmann, se trata de un sistema funcionalmente diferenciado que está compuesto por todas las comunicaciones sociales que se orientan por el código binario “legal/ilegal” (Recht/Unrecht), es decir, que es posible distinguir las cuestiones jurídicas de otro tipo de cuestiones, al mismo tiempo que existen “reglas de traducción” entre los órdenes jurídicos, principalmente a través del derecho internacional privado. Y como prueba de que ya existe un derecho mínimo uniforme, agrega —con su habitual ironía— que entrar en un territorio que no es el propio no conlleva normalmente el temor de ser tratado como un extranjero fuera de la ley, así como tampoco hay necesidad, como sucedía en la Edad Media con los comerciantes, de asumir las deudas de un paisano.191 La atención creciente que reciben las violaciones a los derechos humanos son otro indicador de la existencia de un sistema jurídico único a nivel de la sociedad mundial.192

Por su parte, en un extenso ensayo, redactado junto con Elizabeth Heger Boyle, John W. Meyer desarrolla las implicaciones jurídicas de su visión de la sociedad mundial:193 el derecho moderno se forma a partir de la secularización de principios y valores de tipo esencialmente religioso que surgieron históricamente en la civilización occidental y que se han globalizado de la mano del Estado nacional:194


…los sistemas jurídicos son un elemento constitutivo de esa forma de sociedad conocida como Estado nacional moderno. Los dos surgieron de manera concomitante, cada uno confiriendo legitimidad al otro. Los sistemas jurídicos nacionales emergieron más a través del sistema global que mediante la organización local.195



Boyle y Meyer señalan que incurre en un error importante la visión de los estados nacionales como actores seculares que toman sus decisiones jurídicas de manera autónoma, desatendiendo el carácter supranacional del derecho:


Es verdad que el surgimiento del Estado destruyó esencialmente la autoridad organizacional de la Iglesia, pero lo hizo, en nuestra opinión, mediante la absorción de una versión secularizada de la cultura más amplia de que era portadora la Iglesia, haciéndose así dependiente de ella. Los procesos son dialécticos y continúan desarrollándose a lo largo de la historia moderna. Al reclamar autonomía y soberanía conforme a los diversos principios secularizados de racionalidad y universalidad, tanto el Estado nacional como el derecho que es parcialmente su creatura intensifican su dependencia de tales principios secularizados.196



Tanto para Luhmann como para Meyer, la sociedad mundial ofrece condiciones particulares que promueven la rápida difusión de las ideas y las instituciones jurídicas. Mientras que Luhmann señala que la equifinalidad de las instituciones jurídicas ha tenido por consecuencia un nivel de similitud de los órdenes jurídicos, mayor al que cabría esperar de otro modo,197 Meyer y Boyle subrayan que los estados generan legitimidad en la medida en que responden a principios universales, y el derecho se convierte en un importante símbolo de la aceptación de estos principios.198 La ciencia jurídica y los profesionales del derecho —abogados y jueces, principalmente— participan activamente en la circulación de las ideas y las figuras jurídicas, como por ejemplo los derechos humanos, gracias a los supuestos universales en que se fundamentan, y no obstante la diversidad de condiciones y prácticas en las que se insertan.199 El llamado “diálogo judicial”, cualquiera que sean sus efectos reales en la sociedad, no es sino una expresión visible de la equivalencia esencial de los órdenes jurídicos en un nivel operativo, así como de su dependencia de la comunicación transfronteriza.200

La rápida difusión global de las ideas e instituciones jurídicas no resulta fácilmente explicable conforme a las corrientes y escuelas mayoritarias de la sociología jurídica. La hipótesis del “espejo”, como la llama Brian Tamanaha, es decir, que el derecho es un reflejo de la sociedad y tiene el propósito de mantener el orden social,201 resulta directamente cuestionada por la teoría de la sociedad mundial que proponen Luhmann y Meyer. Las diversas escuelas y corrientes de la sociología del derecho que sostienen de algún modo esta hipótesis tienden a considerar que los “transplantes jurídicos” no son posibles, es decir, que no resulta viable transferir entre distintas sociedades normas e instituciones que solamente tienen sentido y efectividad en un entorno social determinado.202

Sin embargo, algunos comparatistas, como Alan Watson, han insistido en que el “transplante” es el modo principal el que se produce la evolución del derecho en las distintas sociedades, porque existe una cultura compartida entre legisladores, abogados, jueces y académicos, que promueve y favorece los cambios jurídicos, aunque no se encuentren en sintonía con las condiciones sociales objetivas en las que se implantan.203 Los antropólogos y etnólogos del derecho también pueden aducir que en las sociedades colonizadas, el derecho occidental fue “importado” fundamentalmente con el propósito de gobernar las relaciones de los colonizadores entre sí y de éstos con las comunidades locales, pero que una vez que se produjo su independencia política, el derecho occidental moderno permaneció por necesidad, no obstante su difícil coexistencia con los derechos tradicionales y la cultura jurídica local.204

Todo lo anterior conduce necesariamente a analizar el tema de la eficacia del orden jurídico y del ideal del Estado de derecho, o como dicen los sociólogos del derecho, la brecha (gap) entre el “derecho en los libros” y el “derecho en acción” (la clásica expresión es de Roscoe Pound) en el contexto de la sociedad mundial.205 Resulta evidente que no cabe esperar que el orden jurídico alcance el nivel de eficacia que el ideal occidental del Estado de derecho le exige, particularmente en las sociedades cuyos ordenamientos se han formado esencialmente a través de “transplantes” e “importaciones”. Así lo señalan explícitamente Boyle y Meyer, para quienes la función del derecho en la sociedad mundial no es instrumental (funcional) ni represiva, sino que radica en la vinculación que establece con los principios de la cultura universal y como fuente de identidad y legitimidad tanto para los individuos como las naciones; en consecuencia, no cabe esperar un elevado nivel de correspondencia entre el derecho y la acción, sino más bien un “desacoplamiento extremo” respecto de la vida social.206 El desacoplamiento no es un accidente ni estrictamente una “deficiencia” de la cultura jurídica, sino un elemento central del proyecto nacional y una característica de toda organización racionalizada en la medida en que las reglas que las gobiernan, como sucede con las normas jurídicas, responden a ideales externos. Vale la pena citar textualmente un ejemplo que aclara muy bien esta idea:


Que una oficina cierre a las 5 p.m. sin ningún motivo en particular —solamente porque sí— es diferente a que cierre a las 5 p.m. por mandato de la ley estatal. En este último caso, el cierre de la oficina a las 5:15 tiene varias interpretaciones. ¿Están siendo explotados los empleados de la oficina? ¿Los clientes de la oficina en esa ubicación particular se están beneficiando de una ventaja injusta respecto de los clientes que viven al otro lado de la ciudad? En nuestra opinión, el desacoplamiento refleja, no las extremas dificultades prácticas que enfrenta el derecho, sino más bien la extraordinaria importancia de la cultura universalizada de la cual depende y la cual debe reflejar.207



En conclusión:


El carácter desacoplado de los sistemas jurídicos se considera en ocasiones (y de manera bastante razonable) como indicador de su ineficacia e insignificancia funcional. Esto puede ser realista tratándose de algunos sistemas jurídicos tradicionales, pero desatiende puntos importantes al abordar los sistemas jurídicos modernos. El sistema moderno se encuentra desacoplado precisamente en la medida en que está vinculado a los modelos y estándares universales, a pesar del carácter limitado y variable de la vida social local.208



El análisis que Luhmann y sus discípulos proponen sobre esta cuestión es bastante complejo y persigue diversas líneas de reflexión. Luhmann reconoce también las dificultades que enfrenta el sistema jurídico de la sociedad mundial en términos de eficacia y funcionamiento. Señala que “en la medida en que la sociedad misma aparezca como causa de lo que antiguamente tenía que aceptarse como destino individual”, en esa misma medida se espera que la sociedad tome medidas de prevención, ayuda y compensación, y estas pesadas tareas recaen en el sistema político y, sobre todo, en el sistema jurídico.209 No obstante, en las circunstancias actuales ya no resulta posible hacer una planeación social global con base en nuevos principios ni tampoco en la codificación de un derecho ya probado, sino que solamente es posible trabajar en la solución de problemas particulares a través de un procedimiento incremental, más bien asistemático y dependiente del azar. El derecho ya no puede garantizar seguridad cuando la misma sociedad concibe el futuro como un riesgo dependiente de sus propias decisiones.210

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


Ámbitos como la evasión de impuestos y el trabajo informal (Schwarzarbeit) son indicadores de que las cosas no funcionan sin infracciones a la ley… Importantes sectores de la economía colapsarían si en ellos se hiciera cumplir el derecho… Sin trabajo informal, los arrendadores no podrían cumplir sus obligaciones hacia sus inquilinos; sin contrabando, habría miles de desempleados en las ciudades costeras de Italia; sin “compra de votos” no habría apenas participación electoral en las regiones rurales y los suburbios pobres de Tailandia. La persecución más efectiva de los delitos metería en dificultades a las cárceles… En la práctica, el “indulto” no es otorgado por el jefe de Estado sino por la policía… el individualismo (emancipación, autorrealización y todo eso) que tanto valora la semántica de la sociedad no es sostenible cuando existe la expectativa de la plena obediencia a la ley…211



La teoría liberal del derecho no ofrece solución a este problema, ni siquiera para entenderlo de manera adecuada. La forma jurídica de los “derechos subjetivos” no funciona como correctivo, menos aún cuando el propio orden jurídico permite a sus titulares aceptar la violación de sus derechos.212

Uno de los problemas visibles del derecho en la sociedad mundial es que, en este plano, no existe el equivalente de la Constitución como “acoplamiento estructural” entre los sistemas político y jurídico, con lo cual la discrepancia entre derecho y política se amplía y adquiere una forma distinta.213 En los estados nacionales, la Constitución es aquella estructura común a los sistemas político y jurídico que gobierna sus límites y libertades recíprocas, es decir, el uso del derecho positivo como instrumento de la política para conducir el cambio social, pero también el uso del derecho constitucional como instrumento jurídico de disciplina y restricción de la política.214 Sin embargo, en el plano global no sólo no existe una estructura que regule de manera uniforme la producción de derecho y la legitimación jurídica de los procesos de poder —lo que algunos críticos de la globalización identifican como “falta de democracia” en el plano de las instituciones internacionales—, sino que, de acuerdo con dos discípulos de Luhmann, Gunther Teubner y Andreas Fischer-Lescano, tal estructura ni siquiera es viable, en razón de que la arena jurídica global está fragmentada y permanecerá así en el futuro previsible, en correspondencia con las estructuras de la sociedad mundial misma.215

La principal consecuencia de lo anterior es que el derecho se produzca y se legitime en distintos sectores sociales globales, como la economía, la ciencia y la tecnología, el turismo o el deporte. Los sistemas funcionales globales persiguen su propia racionalidad y su propia lógica operativa, lo que permite y favorece el surgimiento de conflictos entre diversas racionalidades y políticas globales; el sistema jurídico no es capaz de resolver estos conflictos mediante la definición de una jerarquía normativa ni a través de un sistema integrado de tribunales, como lo haría en el ámbito interno de los estados. Existe, no obstante, un sistema jurídico global, cuya unidad no se basa en la garantía institucionalizada de su consistencia normativa, sino sólo en el proceso de interconexión de las operaciones jurídicas entre órdenes jurídicos heterogéneos.216
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