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UESTIONES

Constitucionales
NUm. 8, enero-junio 2003

ANTINOMIAS Y LAGUNAS
CONSTITUCIONALES. CASO MEXICO

RESUMEN: Las contradicciones, silenciosy
vacios que se presentan actuamente en la
Constitucion; laforma antimetédica actua
con la cual los jueces resuelven esas con-
tradicciones; lapaul atinadescodificaciéon o
desmembramiento de las normas fundan-
tes; y los conflictos politicos que se dan
entre el legislador que crea esas normas, y
el Poder Judicia que desea ser e Unico
organo parainterpretarlas, son examinadas
en € presente articulo. Siguiendo el orden
ascendente de la Congtitucion, se analizan
las diferentes antinomiasy lagunas, de ma-
neraespecial e conflicto entrelapropiedad
privaday laexpropiacion, y laausenciade
la garantia de audiencia para efectuarla.
Asimismo, se estudian los conflictos de la
democraciasin |os debidos controles cons-
titucionales paralosgrandesactoresdeella
comolo sonlospartidospoliticosy el Poder
Judicial, y los usos y costumbres en con-
flicto con derechos abstractos ya establ eci-
dos. Finalmente, se abordan lostemasdela
clausula de exclusion en las asociaciones
sindicales, la consignacién en casos de re-
beldia o contumacia, y la desventgja del
género femenino en laocupacién de cargos
publicos. Resaltan la ausencia de una lec-
turamora delaConstituciony deloserro-
resmetodol 6gicos en laredaccion decierta
parte de la Constitucion y la ausencia de
unaformaprecisade redaccién constitucio-
nal, favoreciendo la abstraccion lata

German CISNEROS FARIAS*

ABSTRACT: This article studies several ma-
tters and topics, among others: the contra-
dictions, silences, andlacunasthat actually
are found in the Constitution; the actual
anti-methodic form in which judges solve
those contradictions; the gradual
deregulation or the dissolving of the
fundamental norms; and the political
conflicts that arise among the Legidlator
that creates those norms and the Judicial
Power that wants to be the only organ in
charged of interpreting them. Following
the upward order of the Constitution, the
different antinomies and lacunas are
analyzed, given special interest to the
conflict between private property and
expropriation, and the absence of due
process. Also, the conflicts of democracy
are studied, conflicts characterized by the
absenceof controlsfor palitical partiesand
the judicial branch and the uses and cus-
tomsin conflict with abstract rightsalready
established. Finally, the topic of the
“exclusion clause” is approached regard-
ing labor unions, the consignment in cases
of contumacy and gender biased poaliticsin
public roles, concluding in disadvantages
for the female gender in the occupation of
public roles. These contradictions high-
light an absence of a moral reading of the
Constitution and the methodological
errors regarding the drafting of a Consti-
tution.

* Profesor de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn e investigador del Sistema Nacional

de Investigadores.
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|. UBICACION CONCEPTUAL

Me propongo examinar las antinomias y lagunas en la Constitucién vi-
gente; los efectos que los métodos de interpretacion e integracion em-
pleados en ellas, por € juzgador, han ocasionado en la predictibilidad
y certeza del derecho; que las reformas efectuadas en los Ultimos afios
a documento mencionado, son la primera causa evidente de las contra-
dicciones y vacios en la norma suprema; y que, por éste y otros aspectos,
es inaplazable la necesidad de construir un método de interpretacion cien-
tifica de la Constitucién mexicana.

En dos campos de lateoria constitucional se insertan los temas citados:
en la decodificacién del derecho y en el conflicto del control constitu-
ciona entre los poderes Legidativo y Judicial.

De inmediato, en descargo del legislador debemos apuntar que tanto
las antinomias como las lagunas no han sido intencionalmente buscadas.
Las presenta una realidad social con escasez de bienes por repartir y la
proliferacion de leyes y microsistemas juridicos.

La tarea del juzgador en su misién de aplicar la norma a casos con-
cretos se ha vuelto azarosa y asistematica, a pesar de la existencia l6gica
de una norma. La interpretacion extensiva de esa premisa general ubi-
candola en un caso concreto, bien mediante silogismos, subsunciones,
ecuaciones legales o simples abstracciones ya no es & camino facil de
recorrer para firmar una sentencia judicid.

Ante la presencia de antinomias y lagunas legales —entre € debe y
el haber socid—, € juzgador ha encontrado en e procedimiento de pon-
deracion una técnica para destrabar conflictos sociales.

Para Habermas,' un orden juridico no slo tiene que garantizar que
cada persona sea reconocida en sus derechos por todas las demas per-
sonas, sino que & reconocimiento reciproco de los derechos de cada
uno por todos los demés tiene que descansar en leyes que sean con-
gruentes, legitimas en la medida en que garanticen iguaes libertades a
todos, no de manera contradictoria sino igualitaria.

También en la discrecionaidad que le otorga la ponderacién en esos
casos, ha encontrado e juzgador un refugio seguro para sus decisiones,
y ha creado con el uso exagerado de la misma otro conflicto: vacios
cientificos en la interpretacion del derecho.

1 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 94.
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Ubiguemos doctrinamente los conceptos. El uso intencional de am-
bigliedades semanticas se inicia en la literatura, con figuras gramaticales
que permiten la suspensién intencional de pronombres, sustantivos y
otros elementos sintacticos del lengugje, cambiando por razones estéticas,
el orden de los factores sin dterar €l producto. De la literatura ha pasado
a los textos juridicos, a pesar de que en esta materia € esfuerzo no se
orienta por alcanzar cualidades de belleza, sino de seguridad.

Los textos juridicos tienen lagunas, no dan o no pueden dar respuesta
a todos los casos que han de presentarse en €l futuro. Las ambigliedades
semanticas favorecen €l ideal cas imposible de realizar por parte del
derecho, de regular toda la conducta humana. Es aqui donde la herme-
néuticay la argumentacion juridica sobresalen para jalar al derecho hacia
la nueva redlidad socia, tratando de cubrirla.

La nocion de antinomia pertenece al pensamiento sistemético, ya que
presupone la idea de un sistema y de que éste tiene coherencia interna.
Todo ordenamiento juridico persigue un minimo de coherencia, y por
lo tanto no tolera las antinomias, es decir, que dos normas aplicables al
mismo caso den soluciones contrarias o contradictorias.

Este concepto requiere, como presupuesto, que ambas normas perte-
nezcan al mismo ordenamiento y que se refieran a igual ambito de va-
lidez.

Tal vez, antinomias y lagunas se refieren a malentendidos linguisticos
creadores de tensiones entre la facticidad y validez. Sobre lo anterior,
Habermas opina que: Con esta tensién entre facticidad y validez tiene
que contar toda sociologia que sea consciente de la circunstancia de que
solo puede abrirse camino hacia su &mbito de conocimiento a través de
una comprension hermenéutica del sentido. Pero no necesita dgjarse in-
quietar todavia por esta circunstancia en su autocomprensién como cien-
cia experimental de tipo convencional, porque puede atribuir alos sujetos
mismos que actllan comunicativamente la capacidad normal, adquirida
con la competencia linglistica, de remediar las perturbaciones en la co-
municacion que se deben a simples malentendidos. Los malentendidos
desmienten de forma inofensiva esas idealizaciones que no tenemos més
remedio que hacer. Lo mismo vale para una suposicion ulterior que tam-
bién resulta inevitable en la accidn comunicativay que de nuevo consiste
en una suposicién idealizadora. Los participantes en la interaccion tienen
que atribuirse mutuamente la capacidad de responder de sus propios ac-
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tos, es decir, tienen que suponerse mutuamente capaces de orientar su
accion por pretensiones de validez. En cuanto esta expectativa de racio-
nalidad resulta falsa, los participantes —a igua que los observadores
sociolégicos como participantes virtuales— cambian su actitud realiza-
tiva por una actitud objetiva, cientifica®

En las disposiciones ordinarias, las antinomias pueden resolverse: ha-
ciendo que la norma posterior prevalezca sobre la anterior; que la norma
superior desplace a la de rango inferior; o que la norma general sea
desplazada por la especial. Bien bgjo € criterio cronoldgico, jerérquico
0 de especiaidad pueden despgarse las antinomias. Pero qué sucede en
los casos de normas constitucionales, en las cuales no existen, no se
perciben, o se prohiben tales procedimientos.

En cuanto a las lagunas, es sabido que tratandose de leyes ordinarias,
[lamémosle provisionalmente, de rango inferior, se colman mediante pro-
cedimientos de integracion, principios generales de derecho, equidad,
analogia, en suma con criterios de integracion, dados por € mismo orden
juridico existente o por la ciencia del derecho. Lo anterior es compren-
sible en 6rdenes legales cuya base piramida puede estar llena de anti-
nomias o lagunas, esperando que los estadios superiores integren los
huecos correspondientes.

En € estudio que ahora abordamos no se trata de la laguna especifica
de unaley, de latarea legidativa, 0 de complemento reglamentario sino de
las oquedades cientificas que se dan en la aplicacion a casos concretos
de la norma congtitucional, que no pueden colmarse con la sencillez de
los procedimientos mencionados.

Iniciemos nuestro estudio. De acuerdo con € criterio de Falcon y
Tella® se presentan antinomias y lagunas constitucionales:

1) Cuando hay dos normas que, sin preferencia aguna entre si, se
contradicen haciéndose reciprocamente ineficaces, creando como conse-
cuencia de la colisién una laguna de orientacion legal para un caso es-
pecifico.

2) Cuando la norma solo da al juez una orientacién abstracta, general,
sefidlando expresa o tacitamente, hechos, conceptos o criterios no deter-
minados en la misma ley, por lo que €l juez debe actuar en forma sub-

2 Ibidem, pp. 81y 82.
3 Falcon y Tella, Maria José, El argumento analégico en € derecho, Madrid, Civitas, 1991,
p. 73.
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jetiva, atendiendo a sus investigaciones y estimaciones personales para
resolver €l caso concreto.

3) Cuando no existe la norma aplicable porque laley calla en asoluto,
yaintencionalmente, ya porgue no se previo el caso, ya porgque de ningin
modo podia resolverse, por no suscitarse la cuestion hasta después de
dictada la misma.

4) Cuando una norma es inaplicable por abarcar casos 0 acarrear con-
secuencias que € legislador no habria ordenado de haber conocido aque-
[los 0 sospechado éstas.

5) Cuando se expresan en la ley principios generales de abstraccion
lata, de dificil ecuacion a casos concretos.

I1. RELACION DE ANTINOMIAS Y LAGUNAS CONSTITUCIONALES

1. Por su contenido

Siguiendo la relacién numérica ascendente de la Carta de Querétaro,
se presentan a continuacion en un breve andlisis las siguientes:

1. Las reformas establecidas a articulo 102, apartado B, a ordenar
el establecimiento de organismos de proteccién de |os derechos humanos,
amplié de manera considerable e ambito material de éstos, rebasando
los limites de las garantias otorgadas, ahora, a todo e orden juridico
mexicano, constrifiendose no tan sdlo a lo establecido en €l articulo 10.,
sino a toda la formalidad juridica vigente.

Ambas propuestas estan ancladas en las aguas del positivismo juridico.

En & caso conceptual que nos ocupa, ¢De qué espacio tomara el ar-
gumento para la solucién de una controversia real? ¢La apariencia del
buen derecho se fundamentara otra vez en la discrecionalidad, abierta y
subjetiva del juzgador?

Esta ampliacién ahora constituye un principio de contradiccién onto-
| 6gica entre ambas disposiciones, pues es obvio que en cuanto a garantias
y derechos humanos ya no estaremos ante los limites de casos y con
las condiciones que la misma Constitucion establezca, sino en e amplio
espectro del orden juridico mexicano.

2. Al considerarse en e articulo 3o. ala democracia como un sistema
de vida —mas que una estructura juridica y un régimen politico— a
partir de esa definiciéon la democracia es por ende participativa, vincu-
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lante, orientada al constante mejoramiento de sus participantes. En cam-
bio, en otros articulos congtitucionales se protege la recepcion de sus
productos, sin tener e mismo peso en las obligaciones, como se lee en
todos los beneficios, con muy escasos controles para los beneficiarios,
concedidos a los partidos politicos en € articulo 41.

Existen agui claros silencios en e campo de las obligaciones para
los partidos politicos, grandes beneficiarios de la democracia como sis-
tema de vida, concebida para ellos como una democracia receptiva, aten-
diendo la lectura del articulo mencionado.

Valadés' escucha los silencios constitucionales mencionados y opina:
Corresponde a sistema palitico establecer las formas de reclutamiento,
actuacion y sustitucion de los dirigentes politicos; pero concierne d sis-
tema congtitucional definir los mecanismos para su control. La dirigencia
politica que actlia en los diferentes érganos del poder no puede conservar
la legitimidad de su acceso a poder y de su desempefio de responsabi-
lidades piblicas, sino se gjusta a adecuado control de sus decisiones y
actuaciones.

No tan solo los partidos politicos tienen un deber desigual ante la
democracia. Hay otros, a quienes se les ha aumentado el haber socia,
a pesar de dlo no entregan su cuota democrética en el sistema de vida
antes mencionado. Tal es € caso del Poder Judicial que sin método
cientifico y sin la debida predictibilidad de sus decisiones, reclaman es-
pacios fundamentados en la carrera profesiona para acceder, casi de
manera Unica, a la titularidad de esos tribunales.

Rawls’ sostiene que las personas son |lamadas a participar en e pro-
ceso democratico no slo para permitirles la defensa de sus intereses,
sino también para que expresen sus convicciones sobre la justicia; y
para Habermas® los individuos deben deliberar con otros para adoptar
una determinada solucion colectiva a los diversos conflictos que se pro-
ducen en la sociedad, en una pluraidad desordenada de sistemas y dis-
CUrsos.

4 Vaadés, Diego, El control del poder, México, UNAM, 1998, p. 421.

5 Rawls, John, Palitical Liberalism, Nueva York, Columbia University Press, 1993,
pp. 334-340.

6 Habermas, op. cit., nota 1, p. 111.
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La eleccion para otro periodo inmediato de ciertos poderes, ahora pro-
hibida, constituye una contradiccién de fondo a concepto democracia
plena, como sistema de vida, enunciado en € articulo correspondiente.

Entre moral y democracia existe una intima correspondencia, a decir
de Dworkin,” y més en € terreno judicial:

The moral reading offers different counsel. It explains why fidelity to the
Constitution and to law demands that judges make contemporary judgments
of politica morality, and it there fore encourages an open display of the
true grounds of judgment, in the hope that judges will construct franker ar-
guments of principle that alow the public to join in the argument.

3. ¢Cémo habran de interpretarse “ usos y costumbres’ mencionados
en e articulo 4o0. constituciona, en & contexto de las reformas consti-
tucionales sobre pueblos y comunidades indigenas, dentro de la garantia
y ahora de los derechos humanos para profesar la creencia religiosa y
para practicar, en libertad, ceremonias, devaciones o actos del culto res-
pectivo, por supuesto dentro de una conducta licita, de acuerdo con €
articulo 24? Sabida es la actitud excluyente practicada por algunas co-
munidades indigenas que no toleran a ciertas creencias religiosas en su
habitat, en franca contradiccion a la libertad garantizada por la Consti-
tucion y los derechos humanos.

Matrimonio, proceso educativo, propiedad privada, propiedad de la
nacién, donaciones nupciales y otras figuras juridicas tendran para €
juzgador, nuevas lecturas en “ usos y costumbres’ de los pueblos y co-
munidades indigenas.

4. Resulta indispensable la lectura moral de la Congtitucion s quiere
aportarse una interpretacion coherente con el todo. Dworkin,” en su tesis
afirma: “ The Constitution is America's moral sail, and we must hold
to the courage of the conviction that fills it, the conviction that we can
al be equal citizens of a moral republic. That is a noble faith, and only
optimism can redeem it” .

Frente a la intencién del legislador, a la estructura de conjunto del
texto normativo constitucional, su interpretacion evolutiva, seméantica en

7 Dworkin, Ronald, The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard
University, 1999, p. 37.
8 |bidem, p. 38.
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su conjunto, Dworkin contrapone todo lo anterior con un peso favorable
a la lectura moral de la Constitucion.

Muchos juzgadores nacionaes pueden estar asimilados a ese criterio.
Pero, ¢En qué parte o partes de la Congtitucién encontramos los subra-
yados morales que orienten y determinen un criterio para lectura moral
del resto de ella?

Cuestionado por Zarco,’ el concepto moral manegjado en e articulo
60. relativo ala manifestacion de las ideas, es distinto al concepto moral
relativo a la libertad de escribir y publicar escritos, de acuerdo con €
articulo 70. y distante con los anteriores, en la moral mencionada en
el articulo 94.

Por supuesto que las menciones especificas del concepto mora no
orientan la moral integral, plena, de la Constitucién; sin embargo, a
menos dan una pauta para sefialar el manejo conceptual de la misma,
en su parte moral, que se encuentran distintas entre si. Junto a la moral
atacada del articulo 60., a la neutra ddl articulo 60. y alamora exigente
del 94, no logramos obtener un criterio uniforme de la misma.

Los conceptos que pueden dar una orientacion moral de mas fuerza,
son: familia, menores, mujer, padres, educacion, religion, y se encuentran
lagunas axioldgicas en € texto congtitucional de sus contenidos. Asi, €l
derecho de la familia se circunscribe a disfrutar de vivienda digna y
decorosa; respecto a los menores, la satisfaccion de sus necesidades; de
las mujeres a su igualdad ante la ley; de los padres, hacer que sus hijos
concurran alas escuel as; sobre lareligidn, se asienta el principio histérico
de la separacion del Estado, prohibiciones a los ministros y la persona-
lidad juridica de las iglesias.

Se salva del positivismo absorbente, la lectura moral del proceso edu-
cativo. Ahi se da una fuerte relacién de disposiciones axiolégicas, en
campo juridico y pedagdgico que ciertamente orientan, pero no de ma-
nera plena, la lectura mora de la Congtitucion.

5. ¢Qué habremos de entender por extranjero pernicioso, en un con-
cepto estrictamente juridico, cuando esta paabra no tiene connotacion
especifica ni en cédigos penales, fiscaes o civiles?

En cambio € articulo 33, al referirse a los extranjeros, acepta la dis-
creciondidad a cdlificar a extranjero cuya permanencia juzgue incon-

9 GOmez de Lara, Fernando et al, Estudio sobre la libertad de prensa en México, México,
UNAM, 1997, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, p. 27.
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veniente, sin necesidad de basar su expulsion en la probanza del califi-
cativo pernicioso mencionado en € articulo 11 constitucional.

El vocabulario utilizado en los tratados internacionales para facilitar
la permanencia de ciudadanos de otros paises en lugares distintos a los
de su origen, encontramos diferentes acepciones como motivos, califi-
cativos previos a la expulsion de un extranjero y no €l calificativo per-
nicioso, usado en nuestra relacion juridica internacional.

6. Se afirma en € articulo 12 que no se dara efecto alguno a los
titulos de nobleza, prerrogativas, ni honores hereditarios. Es implicita la
extension de prerrogativas de sangre, para que pueda aceptarse la inte-
gridad l6gica de dicho articulo; pero qué sucede con las prerrogativas
del ciudadano, establecidas en el articulo 35, las cuales no se encuentran
caificadas y por una extension l6gica se admite que son prerrogativas
politicas, relativas a la formacion del Estado o su defensa.

7. El derecho de asociacion con cualquier objeto licito, que por su-
puesto, la ilicitud debe ser expresa y por ende no implicita en alguna
norma y menos bajo € criterio discrecional del juzgador, ha permitido
la interpretacion extensiva en otro articulo constitucional, me refiero a la
fraccion XVI del 123, en concordancia con €l articulo 395 de la Ley
Federal del Trabgjo.

En este tema la corte ha tenido diferentes criterios. En algunos casos
aceptando la clausula de exclusion en la asociacion sindical, y ahora,
en los Ultimos tiempos, restringiendo el alcance de esa fraccién, o mejor
dicho, permitiendo la amplitud del derecho subjetivo de asociarse con
cualquier aobjeto licito.

Al resolver en definitiva un juicio de amparo promovido por traba
jadores azucareros que renunciaron a su sindicato, y por ello fueron des-
pedidos del ingenio El Potrero, la Suprema Corte de Justicia de laNacién
declar6 que la cldusula de exclusién, por cuyo efecto se produjo tal des-
pido, es inconstitucional.

Ahora € tribunal constitucional ha coincidido con las partidarios de
la libertad sindical. Lo hizo mucho tiempo después de que € gobierno
mexicano pusiera en vigor € convenio 87 sobre esa libertad, de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, aparecido en el Diario Oficial del
16 de octubre de 1950 y que en otras facetas sigue siendo letra muerta.
La corte ha dado sdlo un primer paso. Se trata de una tesis aidada, por
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lo que d criterio sustentado por la segunda sala puede variar y solo sera
obligatorio cuando la suma de tesis genere jurisprudencia.

8. Esvdlido € cuestionamiento, en cuanto alafraccion I11 del articulo
35, responder si sdlo mediante la asociacion de los ciudadanos en par-
tidos poaliticos, se puede acceder a un érgano palitico estatal que requiera
del sufragio popular. En la préctica la respuesta es afirmativa, pues en
la mayoria de las legidaciones electoraes locales el derecho subjetivo
de asociacion atraviesa por los partidos, aspecto que no se contempla
en el articulo 35 ni en & 41 congtitucionales.

9. De las multiples y distintas interpretaciones que ha tenido € ar-
ticulo 14 congtitucional, cuya redaccion en su conjunto ha sido cotidia-
namente cuestionada por la doctrina juridica mexicana, debemos dete-
nernos en el concepto “ mediante” en relacidén con la parte relativa a
segundo péarrafo del articulo 27 constituciona referido a las expropia-
ciones que sblo podran hacerse por causa de utilidad publicay mediante
indemnizaciones.

Ahora la colision juridica no se encuentra vinculada a pago previo,
a la indemnizacion previa sino a la audiencia previa antes de que a
gobernado se le expropien sus bienes.

Los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, mayoria
y minoria, sobre la garantia de audiencia en materia de expropiacion,
han dado sus argumentos:*® En |os requisitos que contiene el articulo 27
congtitucional para llevar a cabo una expropiacion, no figura la garantia
de audiencia previa.

El numeral anterior no contiene la garantia de audiencia pero €lo no
significa que contradiga a articulo 14 de la Constitucién porque mientras
éste consagra una regla general para derechos subjetivos, € 27 ampara
garantias sociales que por su propia naturaleza estan por encima de los
derechos individuales, pues crea un sistema de propiedad especia cuya
funcion es socia, a sefidar que la propiedad corresponde originaria-
mente a la Nacion, la cua puede otorgarla en propiedad privada, con-
servando la facultad de recuperarla mediante la expropiacion cuando €l
bien comln lo requiera

10 Garantia de audiencia en materia de expropiacion, México, Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Serie Debates, Pleno, 1999, pp. XIII-XVI.



ANTINOMIAS Y LAGUNAS CONSTITUCIONALES 57

En los casos de expropiacion existe una necesidad publica urgente de
cubrir que requiere una determinacion rapida, la cual no podria lograrse
oyendo al afectado ante los tribunales con las formalidades de un juicio.

El vocablo “ mediante” que contiene e articulo 14 constitucional no
significa que la garantia deba ser previa, ya que la interpretacién directa
de ese articulo y su evolucién a través de la doctrina judicia de la Su-
prema Corte permite llegar a la conclusion de que puede ser posterior.

No puede concluirse que debe otorgarse audiencia previa para evitar
gue se cometan arbitrariedades en la expropiacién porque, en primer
lugar, con dlo se acabaria con €l principio de presuncién de validez de
los actos de autoridad que rige en derecho administrativo y que dispone
gue debe presumirse que éstos buscan €l bien de la comunidad y, en
segundo lugar, porque € hecho de que se dé no descarta por si solo
gue se redlice € acto arbitrario.

Es incorrecto decir que con la expropiacion se priva a gobernado de
su derecho de propiedad y se le deja sin nada, toda vez que a cambio
del bien que necesita la comunidad se queda con un derecho que le
reconace la Constitucion: la indemnizacion.

Si bien es cierto que varios ordenamientos estatales si contemplan la
garantia de audiencia previa, esto no significa que por ello deba otorgarse
en esa forma, pues el articulo 27, fraccién VI, de la Constitucion sefida
gue a la Federacién y a los Estados corresponde determinar como ha-
cerlo, dgjandolos en libertad para €ello.

Si agun tratado internacional celebrado por México pudiera contem-
plar la garantia de audiencia previa afavor de extranjeros, es un problema
diverso que nada tiene que ver con la litis porque en este asunto no se
estd impugnando la inconstitucionalidad de ningun tratado sino Unica-
mente se est4 discutiendo s la Ley de Expropiacion viola la carta magna
por no contemplarla de esta forma; ademas de que no se puede interpretar
ésta partiendo de un tratado.

Con € otorgamiento de audiencia posterior se respeta a bien comin
gue protege € articulo 27 de la ley fundamental, y a derecho de ser
oido que consagra en su numeral 14, ya que tanto los medios ordinarios
de defensa como el amparo otorgan esa oportunidad.

Se aduce, por parte de la minoria de los ministros opuestos a las
afirmaciones anteriores, que e articulo 27 constitucional no establece la
audiencia como requisito de expropiacion, porgque tal afirmacion se apoya
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en una interpretacion que se aparta del texto de dicho precepto, ya que
éste establece las condiciones para su procedencia, mas no excluye en
esta materia las deméas garantias de seguridad juridica previstas por los
articulos 14 y 16 de la carta magna.

Se afirma que la expropiacion no obedece a circunstancias urgentes,
y que por lo mismo no pueda oirse previamente a afectado porque esa
oportunidad de defensa no debe necesariamente sustanciarse ante tribu-
naes y con las formalidades de un juicio, pues ello puede lograrse me-
diante un procedimiento administrativo sencillo que permita defenderse
eficazmente contra las autoridades. La urgencia en el despacho de la
expropiacion no justifica la excepcion a la regla de audiencia previa,
dado que s bien ello puede ser verdad en casos de suma premura, como
en e de catastrofes, no lo es cuando se trata de otros casos de utilidad
publica, ya que su declaracion presupone una actividad técnicay material
(estudios de campo, aspectos presupuestales, dictdmenes periciaes, es-
tudios estadisticos, proyecciones actuariales, medicién de impactos am-
bientales, etcétera) que sdlo puede sustanciarse con cierto tiempo.

La posible intervencion del afectado en e procedimiento expropiatorio
no sblo se traduciria en la observancia efectiva de la garantia de au-
diencia, sino que constituiria un mecanismo de control o autotutela de
la propia administracion en la regularidad de la expropiacion, que legi-
timaria su actuacion y evitaria que en este campo se cometieran arbi-
trariedades.

10. La prohibicién impuesta de la pena de muerte en casos de delitos
politicos, implica a contrario sensu, la aceptacion de ella en otros casos
tal como se explica en la parte final del articulo 22 constitucional. Acep-
tada la pena de muerte en esos casos, ahora se lee la prohibicion de
otras penas, entre €ellas las inusitadas y trascendentales.

La prisién perpetua no puede entenderse como penainusitada, a menos
gue dla se dé mediante cadenas fisicas en e sentenciado, ya que lo
anterior implica en la practica, la privacion inusitada de la vida del reo.

Ciertamente no se requiere que en un articulo especifico se enumeren
las penas prohibidas, sino basta y sobra con & cdificativo inusitadas,
para obtener de ahi las penas que deben estar prohibidas; sin embargo,
en una interpretacion historica debe evolucionar € carécter de pena inu-
sitada, de acuerdo con €l tiempo, y considerarla ayer no implica consi-
derarla ahora como pena inusitada. La prision perpetua con “ cadenas’
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originé € binomio cadena perpetua, que ayer se considerd inusitada pero
gue ahora al no existir cadenas, la prision perpetua no puede ser inusi-
tada, pues es menor que la privacion de la vida, que por otra parte se
encuentra expresamente aceptada por nuestra Constitucion.

La interpretacion dada por 1a Suprema Corte de Justicia €l 21 de enero
de 1931 y @ 11 de agosto de 1939," a la prision perpetua como pena
inusitada, se entiende y explica en relacion a esos tiempos, pero consi-
derarla vigente en los actua es implica aceptar una laguna congtitucional
en € articulo 22 que no existe.

11. ¢A qué cargo se referird la fraccién |11 del articulo 20, a decir:
“y puede contestar €l cargo” ? Pues esa palabra aparece con otras ex-
tensiones gramaticales, en los articulos 32, 36, 41, 101, 108 y 130; y
también aparece en € articulo 115 en €l inciso @) fraccion IV, con una
connotacién seméntica digtinta a las anteriores.

El concepto imputacion puede dedindar los tres espacios linglisticos
ocasionados por ese vocablo.

Este comentario no lo formulariamos s no se tratase de la materia
pena que se rige en la doctrina 'y en la legislacion por e principio de
causalidad juridica en la que: no hay consecuencia juridica en materia
penal sin supuesto especifico de una ley.

12. Los limites impuestos a la libertad de escribir y publicar escritos,
como derecho subjetivo piblico pleno, tienen correspondencia en cuanto
a su seguridad juridica, en la obligacion de ser juzgados por un jurado,
tal como se lee en la fraccién VI del articulo 20.

En d articulo 70. relativo a esa libertad, se especifica como limite
el respeto alapaz publica. En lafraccion mencionada del articulo citado,
se habla de los delitos cometidos por medio de la prensa contra el orden
publico.

¢Podran establecerse las diferencias legales entre paz publica y orden
publico?

13. La configuracion gramatical del género masculino en la que esta
redactada la titularidad de la mayor parte de los puestos publicos, tiene
un peso favorable en la induccién en caso de acceso a ellos mediante
el voto popular, a favor de los ciudadanos de género masculino. Asi se
lee en diferentes articulos: presidente, en el 82; secretario, en el 91; jefe,

11 Quinta época, segunda sala, t. XXXI, p. 347 y Quinta época, primera sala, t. LXI, p. 2390
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en e 92; diputado, en e 55; senador, en el 58; procurador, en el 102;
ministro, en & 97.

La concordancia gramatical en género masculino de los articulos men-
cionados, chocan con los principios establecidos en los articulos 30, in-
ciso ¢), fraccion 11, y con € articulo 40. como parrafo segundo.

14. No existe concordancia plena, al menos de manera explicita, entre
los articulos 94 y 113 de la Congtitucion, en la parte relativa a “las
bases” sefidadas en € parrafo cuarto del primer articulo mencionado,
al referirse a “ las responsabilidades en que incurran los servidores puU-
blicos del Poder Judicial de la Federacion”. En tanto el articulo 113
indica que las leyes sobre responsabilidades de los servidores puablicos,
determinaran obligaciones, sanciones, procedimientos y autoridades para
aplicarlas. En la lectura de las demés disposiciones constitucionales no
se encuentra de manera explicita, aunque sea de manera genérica, las
bases de las responsabilidades de los miembros del Poder Judicia men-
cionado, dejando serias lagunas para integrarlas de manera coherente
con la propia Congtitucién.

No se quiere, necesariamente, la relacion de “ las bases’ descritas en
unos y otros casos en la Congtitucién, como se aplica en los articulos
41, 115, 121, 122y 123, cuyas descripciones de contenido son precedidas
de la palabra bases, pero si se requiere que en los dos capitulos corre-
lacionados, en este caso € IV y d titulo especifico para las responsa-
bilidades de los servidores publicos, se encuentren las especificaciones
de dichas bases y no extrapolarlas de situaciones aisladas descritas en
el articulo 101 de este ordenamiento, que si bien se estudian no pueden
elevarse a la categoria de bases constitucionales porque se refieren a
aspectos administrativos que pueden integrarse en un ordenamiento in-
ferior.

15. La consignacion a un juez de distrito de la autoridad que insista
en la repeticion del acto reclamado o trate de eludir la sentencia res-
pectiva, 1o anterior como facultad de la Suprema Corte de Justicia, entra
en colisién con la facultad de solicitar las érdenes de aprehension por
el ministerio publico. Asi los articulos 21, 102 y 107, en ese acto, se
encuentran en contradiccion.

Evasivas, desacato, contumacia, encuentran en conflicto a dos dispo-
siciones constitucionales y a las disposiciones inferiores que las regulan,
en este caso a 208 y 108 de la Ley de Amparo.
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2. Por su forma abstracta, lato sensu

Ciertamente la norma juridica debe expresarse mediante juicios 16gi-
cos breves, abstractos, generales e impersonales. Este principio rige para
toda clase de normas que permiten a su vez que mediante una disposicion
reglamentaria, o genéricamente reglamentaria, se puedan detalar y ex-
plicar los aspectos abstractos de la norma superior. En el caso de las
normas constitucionales por su propia naturaleza, de norma fundante, €
principio de la abstraccién llega a veces a casos extremos, constituyén-
dose en normas de principios axiol6gicos de dificil interpretacion y ubi-
cacion conceptual.

Por supuesto que esta circunstancia se encuentra en la redaccion ge-
nera de nuestra Constitucion. Lo que ahora se critica no es la abstraccion
sino las contradicciones conceptual es que se encuentran como antinomias
axiologicas, que ahora detallamos:

1. El concepto privilegio que se encuentra en la parte fina del articulo
28 a afirmar que no constituyen monopolios los privilegios temporales
concedidos a los autores, artistas, inventores y perfeccionadores de al-
guna mejora, en franca contradiccién con los privilegios de grupos que
deben evitarse en e proceso educativo, para contribuir a la mejor con-
vivencia humana.

2. Para que haya plena concordancia entre los numerales constitucio-
nales 35y 38, debe agregarse la preposicion copulativay, ala preposicion
disyuntiva o, para quedar en € articulo 38: los derechos y/o prerrogativas
de los ciudadanos se suspenden. En efecto, la fraccion | se refiere a los
derechos que se suspenden por e incumplimiento de las obligaciones
del ciudadano, especificadas en € articulo 36, y las prerrogativas que
se suspenden se refieren a las prerrogativas politicas mencionadas en el
articulo 35.

3. De suyo, €l articulo 3o. constitucional es axioldgico. Poca impor-
tancia tendrian en € terreno juridico tales aspectos si nada mas hubiera
necesidad de especificarlos en objetivos pedagdgicos, pero sucede que
en muchos casos, del terreno educativo con bastante facilidad y frecuen-
cia se pasa al terreno juridico en cuyo espacio e concepto axiolgico
adquiere una dimension discreciona extrema.

El amor a la patria, mencionado en € parrafo segundo de dicho ar-
ticulo, se encuentra en franca contradiccion con la libertad del individuo
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para enlistarse 0 no, en la guardia nacional segln se lee en la fraccién
[1l'y con la libertad de ser o no diestro en & manejo de las armas, en
correspondencia con la libertad religiosa que prohibe matar a sus seme-
jantes.

También, en relacion a amor ala patriay a su representacion gréfica,
objetiva, en los llamados simbolos nacionales como lo son |a bandera,
escudo e himno nacionales, su respeto, culto y disciplina con frecuencia
entra en contradiccién con € inciso ¢), fraccién |1, del articulo 3o. y €
parrafo primero de dicho articulo cuando se refiere a derecho de todo
individuo de recibir educacion, reclamado entre otros, por algunas reli-
giones 0 sectas religiosas.

En ese mismo articulo, la megjor convivencia humana pasa por el pro-
ceso educativo de evitar 1os privilegios de sexos, de laigualdad del vardn
y la mujer ante la ley, en contradiccion con la préctica utilizada en €
servicio militar, en lamarinay en la fuerza aérea nacionales de permitir
espacios solo para los varones, como derecho para enlistarse en los mis-
mos.

4. Veamos los siguientes articulos constitucionales en los cuales se
observan principios abstractos que en primera lectura parecen iguales,
pero estén referidos a diferentes sujetos, a diferentes funciones y por
supuesto a diferentes materias.

Surge el primer cuestionamiento: ¢Seran necesarios tantos principios
generales abstractos para abarcar y comprender |a responsabilidades de
los servidores publicos? ¢Cumplidos los primeros, y sin agotar € cum-
plimiento de manera plena de los segundos, estaremos en el caso, aln
asi de una responsabilidad?

En € articulo 113 se habla de los siguientes principios a sa vaguardar
por los servidores publicos, sin especificar puesto o poder aguno, sino
a toda persona que desempefie un empleo, cargo o comisién en la ad-
ministracién plblica federal, incluyendo a los servidores publicos elec-
torales: legalidad, honradez, imparciaidad y eficiencia

Establecido € principio genera para los servidores publicos, ahora
se especifican, de la siguiente manera:

En € articulo 21 se dice que las instituciones policiales y por ende
los servidores publicos con tales funciones, deberan actuar bajo los prin-
cipios de: legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez. En esta pri-
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mera lectura no aparece e principio de imparcialidad y se le agrega €
de profesionalismo.

En e gercicio de la funcion electord, los funcionarios electorales,
gjustaran su conducta a los siguientes principios. certeza, legalidad, in-
dependencia, imparcialidad y objetividad, segin se aprecia en € articulo
41. A los principios sefialados en € 113, se les agrega ahora la certeza,
independencia y objetividad.

La carrera judicial se regira por los principios de: excelencia, objeti-
vidad, imparciaidad, profesionalismo e independencia, segun indica €l
articulo 100. Adn cuando se trata de una disposicion académica para
futuros funcionarios judiciaes, finamente éstos deben salvaguardar en
el gercicio de sus funciones como servidores publicos los principios
establecidos en el articulo 113. Por tal razén, entre formacion profesional
y funcién del servicio publico, hay correspondencia en uno sélo de los
principios, en este caso € de la imparciaidad, agregandosele: los prin-
cipios de excelencia, objetividad, profesionalismo e independencia.

En la fraccion |11, del articulo 109, del titulo referido a las respon-
sabilidades de los servidores publicos, se indica que se aplicardn san-
ciones administrativas a los servidores publicos que afecten la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia en el desempefio de sus fun-
ciones, en franca correspondencia con € principio general sefidlado en
el articulo 113. Asi, disposicién genera y sanciones generales de rango
congtitucional, forman una ecuacion de causa 'y efecto de manera plena,
por lo que & cuestionamiento arriba sefialado sobre la aplicacién de otros
principios para casos especiaes, existiendo un principio general, tiene
pertinencia.

A los principios abstractos de caracter axioldgico, debemos agregarles
los de eficiencia y €ficacia, en las licitaciones publicas sefidladas por
articulo 130, aspectos dificiles de sefialar y probar en cuanto a caracte-
risticas legaes, en casos concretos. ¢L.aimparcialidad en las licitaciones
no implica eficacia y eficiencia en las mismas?

Las anteriores comparaciones entre 1os principios a proteger por los
servidores publicos no son ociosas ni son divagaciones tedricas, pues
en la presencia de un caso concreto en el cua se hayan cumplido todos
los principios generales y no se haya salvaguardado un principio especia,
la respuesta jurisdiccional sera siempre cuestionable por la naturaleza
axioldgica de esas abstracciones.
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5. ¢Cudl es el concepto congtitucional de libertad, como principio axio-
[6gico pleno, manegjado en los articulos 50., 14 y 25 de ese ordenamiento?
¢Se fundamenta en e derecho natural o en € positivismo juridico?

cExisten las libertades en la actividad econdmica, tal como |o establece
el articulo 25? ¢SAlo la justa distribucion del ingreso y la riqueza, per-
miten € pleno gercicio de la libertad?

3. Por su metodologia

En las reformas constitucionales de las dos Ultimas décadas no se ha
respetado la metodologia bésica impuesta en el documento original de
1917. Los problemas de construccion técnica que ahora se apuntan tienen
gue ver con cuatro aspectos:

1. En lugar de disposiciones abstractas, generales, redactadas con un
lengugje directo se han establecidos disposiciones detalladas, explicati-
vas, propias de normas inferiores o reglamentarias.

Se han creado 6rganos y organismos congtitucionales paraelos, de
las misma jerarquia de los poderes constitucionales, con facultades y
obligaciones, explicadas al detalle, a veces con més extension que los
poderes sefialados.

Tales son los casos de los siguientes articulos: 41, relativo a los par-
tidos paliticos, en € que se enumeran y detallan las bases de su campo
de accién, facultades y funcionamiento, con escasas obligaciones cons-
titucionales en comparacion con las atribuciones concedidas; 100, en lo
que respecta a Consgjo de la Judicatura Federal, ahi se detallan en exceso
su funcionamiento, asi como bases y principios para € desarrollo de la
carrerajudicial; el 122, relativo a gobierno del Distrito Federa, relatado
los ambitos de competencias de otros poderes para finalmente arribar a
sus ambitos de competencia, en bases escritas a detalle reglamentario.

2. Al hacer un estudio comparativo entre algunos conceptos utilizados
en diferentes numerales constitucionales se observa € uso seméantico di-
ferenciado en la misma palabra, esto indudablemente acarrea problemas
de interpretacion que como ya se ha dicho no pueden subsanarse debido
al grado jerérquico superior que tienen las palabras y los articulos en
cuestion. Asi, parareferirse a un mismo tema, se habla de asuntos, objeto
y negocios, en los articulos 67, 79 y 102; y con un contenido altamente
diferenciado se habla de criterios en los articulos 30., 26 y 74; bases y
prevenciones en los articulos 109, 41, 115, 121, 122 y 123; conflictos,
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diferencias y asuntos aparecen como conceptos semejantes, pero en cam-
pos semanticos distintos, en el articulo 123, fracciones XX y XXXI;
eleccion popular en € 115 y votacion universal, libre, directa y secreta
en e 122.

3. La presentacion esquematica de la Constitucion, mediante apartados
y bases que ahora se dan en algunos articul os numerales constitucional es,
seguidos de fracciones, nimeros arabigos, e incisos, todo esto en un
mismo articulo, como se indica en los articulos 20, 27, 37, 105, 115,
116, 122,123, crea en la préctica serias confusiones ldgicas en la com-
prension, exposicion y aplicacion de los contenidos, a casos concretos.

4. El articulo 73 pudiera ser motivo de una mas amplia investigacion
sobre las facultades que la Federacién ha atraido a su ambito de com-
petencia en detrimento de las atribuciones que se entendian reservadas
a los Estados.

Tal vez en su redaccion se ha tenido cuidado de que no existan an-
tinomias y lagunas en la correspondencia de las facultades concedidas
a unos y reservadas a otros, pero lo que no se discute es el vacio on-
tolégico de la autonomia e independencia de las entidades federativas
que a substraérseles las facultades anteriormente reservadas a ellas y
colocadas, una por una, en las facultades del Congreso o de la Federa-
cion, se ha quedado la Constitucion sin Federalismo ni Pacto Federal,
creando con ello una laguna ontol 6gica de graves proporciones politicas
en los tiempos actuales. ¢Quién triunfé: Fray Servando o Ramos Arizpe?

[11. POR SUSEFECTOSEN LA TEORIA JURIDICA

1. En la certeza del derecho

Aulis Aarnio” esta convencido de que predecir es un componente
esencial de la seguridad como fin del derecho. Se espera que las reglas
juridicas y su aplicaciéon mantengan el orden social de tal manera que
sea posible que los miembros de la sociedad puedan planificar sus ac-
tividades por adelantado, tanto individual como colectivamente. Las al-
teraciones judiciales impredecibles en la préctica de la aplicacién de las
normas, debilitaria la base de la certeza del derecho.

12 Aarnio, Aulis, Derecho, racionalidad y comunicacion social, trad. de Pablo Larrafiaga, Mé-
xico, Fontamara, 1995, p. 81.
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La cuestion de la predictibilidad merece ser examinada mas de cerca.
Para los propositos de este trabajo quisiera hacer una distincién entre
la aproximacion sisteméticainternay la aproximaci n sistemética externa
respecto a derecho, siguiendo la teoria de Aarnio. Esto es, €l juez o la
persona encargada de la aplicacién de normas en la administracion de
justicia. Desde @ punto de vista interno del sistema, la pregunta funda-
mental es: ¢cud es e méodo cientifico para una decision juridica en
lo que concierne a los casos de normas con antinomias o lagunas en la
propia ley?, ¢cudl es el peso de los argumentos emitidos en una juris-
prudencia en los mismos supuestos?

Un tedrico del derecho se aproxima a la préctica juridica desde un
punto de vista externo respecto a sistema. No es parte de la maguinaria
socia del gercicio del poder como, por jemplo, 1o son los jueces. Los
argumentos doctrinarios sélo forman una parte del materia de las fuentes
del derecho. No obstante, en ocasiones, la tarea propia de la dogmética del
derecho se define de manera mucho mas estrecha: la dogmatica juridica
debe confinarse sdlo a hacer predicciones de la practica juridica futura.
Sin embargo, esta concepcion distorsiona gravemente la actividad de in-
vestigacion en € area de la dogmética juridica, tal y como se lleva a
cabo en la mayoria de los paises. En € nuestro, son pocas por no decir
nulas las investigaciones sobre | as cual es se basan | 0s jueces para orientar
sus decisiones en casos de lagunas y antinomias. Con un grave temor
mencionan tesis y nombres de investigadores nacionales que puedan
orientar sus decisiones judiciales. Hay una exacerbada endogamia en sus
argumentaciones juridicas, con un grave desprecio por los criterios ex-
ternos sobre temas especificos. Asi la predictibilidad del derecho, en
ausencia de investigaciones cientificas y del uso de las mismas por parte
de los juzgadores, se vuelve incierta

A los investigadores juridicos les interesa encontrar en la argumentacion
dada por d juzgador, alguna tesis, criterio, escuela e incluso de ser posible,
la construccion de una teoria vaida para gran parte de los problemas
concretos que la realidad social y politica del pais esté presentando. No
Se guiere 0 no queremos una conducta azarosa, incierta, impredecible,
hecha mas bien de acuerdo con los vaivenes y pesos de partidos politicos
que con las fuerzas tedricas 0 argumentos de nuestra ciencia.

La tarea en este terreno es inmensa. Sélo hombres y hombros, con
aguda perspicacia intelectud y atlética contextura, podran construir 1os
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paradigmas de los que habla Kuhn,” aunque en primera instancia para
ser verdaderos necesiten el rechazo por parte de la comunidad cientifica.

2. En la descodificacion del derecho

Los espacios de la vida socia que € derecho ha menester regular,
se han multiplicado; la conducta desarrollada por el hombre, en cuanto
a su naturaleza psicolégica permanece igual, aunque orientada en una
fuerte filosofia pragmética, utilitarista, que arrastraa hombre de nuestros
dias hacia objetivos en conflicto con € derecho; las instituciones juri-
dicas, otrora integras, plenas han sido estiradas a maximo en su afan
de capturar la nueva realidad socia, presentando asi roturas, agujeros
en la tela reguladora del derecho; los bienes y valores a repartir, fuer-
temente impregnados por la doctrina materialista de nuestros dias no
logran satisfacer los fines del derecho que por definicién permanecen
a par que los fines de la justicia y de la equidad.

En ese panorama, € juzgador pondera y distribuye la riqueza axio-
I6gica que se ha dejado en sus manos, y con un método discrecional y
ponderativo, sin quererlo, va quitandole al derecho las formalidades del
codigo para depositarlo en fuentes més amplias, vastas y generaes en
gue la equidad encuentra su razén de ser.

Cadigo o equidad; método o discrecionaidad; ciencia libre o ciencia
rigida, son ahora en su conjunto las grandes disyuntivas tedricas de nues-
tra ciencia. Lorenzetti** nos cuestiona: |a tarea del intérprete se ha vuelto
decisiva; prueba de ello es € rol protagdnico que se le reconoce d juez,
y la labor creativa de la jurisprudencia y doctrina. El lengugje juridico
se ha contaminado de genética, economia, moral, tecnologia, computa-
cion, y es poco lo que exporta a resto de la sociedad. ¢Asistimos a una
era de descodificacion?

La sociologia aplicada a nuestra ciencia debe entrar de inmediato para
investigar esta disyuntiva. En una primera parte, atendiendo a la socio-
logia aplicada, la dimension temporal en que Luhmann coloca € con-
cepto de norma, como expectativa generalizada temporalmente y con
ello & concepto de sancidn, no debe estar socialmente aislada. Luhmann

13 Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1993, p. 28.

14 Lorenzetti, Ricardo Luis, Las normas fundamentales de derecho privado, Argentina, Rubin-
zd, 1995, p. 13.
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asegura que e derecho afianza la compatibilidad entre los diversos me-
canismos que en cada una de las dimensiones de sentido posibilitan la
generalizacion de las expectativas. Los mecanismos existentes en las di-
versas épocas de la evolucién social varian: € grado de generalizacion
requerido en cada una de las dimensiones depende de la complejidad
del sistema social, y ésta depende, a su vez, de las posibilidades de
generalizacion existentes. Luhmann reserva € nombre de derecho a esta
funcién de generalizacion congruente de expectativas normativas en €
admbito de la sociedad.

En la segunda parte, el andlisis se refiere a derecho moderno, enten-
diendo por tal el subsistema juridico diferenciado funcionalmente en el
sistema global sociedad. No se trata ya, por tanto, de una respuesta es-
tructural ante un determinado problema funcional, sino de la creacion
de un sistema: dado € grado de complegjidad sistémica y ambiental, la
respuesta del sistema social para reducir €l desequilibrio de complejidad
no es ya simplemente la formacién de nuevas estructuras o la utilizacién
reflexiva de éstas. La sociedad moderna aumenta su potencia de com-
plejidad, formando en su seno diversos subsistemas y entre dlos esta €l
sistema juridico.

Si € lengugje juridico se ha contaminado de genética, economia, tec-
nologia computacional, debemos vacunarlo con € lenguaje de Luhmann
que al decir de Giménez Alcover” es el Unico de los pensadores ale-
manes que ha elaborado una sociologia del derecho.

En las explicaciones arriba mencionadas hemos seguido |a teoria de
Luhmann aplicada a derecho, en cuanto a un sistema complgo, en la
cua el socidlogo aeman afirma

La digtincién que constituye la complejidad tiene la forma de una
paradoja: la complejidad es la unidad de una multiplicidad. Un estado
de facto se expresa en dos versiones distintas. como unidad y como
multiplicidad, y €l concepto niega que aqui se esté tratando de algo dis-
tinto. Con esto se bloquea la salida, bastante comoda, que consiste en
el hecho de que da la complejidad a veces se hable como de unidad y
a veces como de multiplicidad. Pero esto nos lleva solo a la pregunta
ulterior: ¢como se puede transformar la paradoja en un modo creativo,
coémo la paradoja puede desarrollarse?

15 Giménez Alcover, Pilar, El derecho en la teoria de Niklas Luhmann, Barcelona, 1993, p.
163.
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La respuesta que ordinariamente se da consiste en descomponer la
complejidad mediante los conceptos de elemento y relacién, es decir,
mediante una distincion ulterior. Una unidad, se dice, es complgja en la
medida en que posee varios elementos y los une mediante relaciones.
Pero esto se puede redlizar Unicamente con la condicion de que no sélo
se cuantifiguen los elementos, sino que se consideren las diversidades
cudlitativas; y ademés, con la condicion de que se considere también la
dimension temporal, y se admitan, por tanto, de ahi en adelante, también
las diversidades, es decir, los elementos inestables. Elaborado de esta
manera, € concepto de complejidad se vuelve, al mismo tiempo, mas
complgjo y més redlista, y se vuelve también multidimensional, por o
gue se pierde la posibilidad de confrontar la complgjidad ante 1o que es
més grande 0 més pequefio.*

¢Estaremos ante la presencia de un subsistema que ha roto sus fuerzas
de equilibrio? O, para aceptar con Hart: cuando el desequilibrio aparece
podemos decir gue la sociedad, junto con su soberano, es un Estado
independiente Unico, y podemos hablar de su derecho; cuando fata, no
podemos usar ninguna de estas expresiones, porque la relacion entre so-
berano y slbdito, segin esta teoria, forma parte del significado mismo
de elas. Asi, ¢estaremos en € transito del cambio de lugar por parte
del soberano que ha decidido trasladar su imperio del ambito legislativo
al ambito del juzgador, como ayer cambid del gecutivo a espacio ya
mencionado?

3. En € conflicto del control constitucional

No podemos contar como anécdota la prohibiciéon impuesta por Jus-
tiniano de interpretar el Digesto sive pandecta yuris, que constituy6 al
decir de Cisneros,” la primera interpretacion auténtica respecto a un do-
cumento legal ni mucho menos como superficial la apropiacion de la
facultad de interpretar la Constitucién, por parte del constituyente fran-
cés. Son hitos de la historia que han marcado profundas diferencias en
el manegjo de esa parte constitucional.

16 Luhmann, Niklas y Georgi, Reffagle, Teoria de la sociedad, México, U. de G., ITESO,
1994, pp. 59 y 60.
17 Cisneros Farias, Germén, La interpretacion de la ley, México, Trillas, 2000, p. 56.
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No se crea que en la regulacion de ese control solo intervienen los
hacedores de laley y los aplicadores de la misma, ha participado también
el Poder Ejecutivo. En suma todos los poderes.

Desde la casacidn que entrd para provocar € gercicio del poder de
anulacion por parte del soberano, referido a la actuacion de los jueces,
no era necesariamente una funcién que pudiera considerarse estrictamen-
te jurisdiccional. La casacion quedaba comprendida en el llamado Poder
Ejecutivo, 0, s se quiere decir de un modo mas exacto en € poder de
control juridico de que hablan los publicistas demanes. El Conseil des
parties gercitaba, por tanto, como 6érgano de casacién, una funcién de
naturaleza ejecutiva, destinada a controlar el mantenimiento de las or-
denanzas por parte de los jueces. Calamandrei™ nos narra de manera
eficiente € proceso evolutivo que siguié la Corte de Casacién y e Con-
seil des Parties trayendo su origen del soberano, podia cuando € sobe-
rano quisiera convertirse en un érgano legidativo o actuar en un con-
tenido estrictamente jurisdiccional.

En nuestros dias este tema recibe el bautismo de John Marshal, ala
idea fundamental de la desaplicacion por parte de todos los jueces y
con €ello e control constitucional, al expresar de que una ley repugnante
a la Congtitucién es nula 'y que debe ser elevado ese principio a la ca-
tegoria de sagrado, esencial atodas las Congtituciones escritas. Marshall
dej6 firme e principio de que si la Constitucién es ley suprema y no
es mutable por via ordinaria entonces un acto legisativo contrario a la
Constitucion no es ley, entra por tanto en la competenciay en los deberes
del Poder Judicial, el cometido de declarar cud es la ley.

Volvamos los 0jos a la region méas transparente del aire. El control
congtitucional ha implicado en la historia de nuestro pais una serie de
conflictos armados, sangrientos, que a veces han culminado con fuertes
productos constitucionales, y otras sdlo con bajas numéricas entre los
contendientes.

Asistimos en los tiempos actuales a la apertura de un gran proceso
democrético que ha derribado los muros del autoritarismo, y se ha ini-
ciado un proceso de grandes responsabilidades en los ciudadanos, tal
vez con mayor peso en € universo de los juristas.

18 Calamandrei, Piero, La casacion civil, prol. de Niceto Alca&Zamora y trad. de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, 1961, t. I., val. I, p. 410.
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Requerimos de voces autorizadas, sensibles, perspicaces que puedan
otear los limites de otros horizontes. Habra que tomar en cuenta las
opiniones de Vaadés,” cuando afirma: con los nuevos sistemas consti-
tucionales 1o que se procura no es limitar facultades de unos para fa-
vorecer a otraos, sino robustecer las de todos; la hocion de control politico
debe vincularse a la de responsabilidad publica; y ésta, en una concepcion
democrética esta determinada por la existencia de una voluntad razonable
y libre.

Para atenuar los efectos de la lucha contra € poder, o por € poder,
desde Maguiavelo hasta nuestros dias, la teoria constitucionalista trans-
firio e espacio normado de una buena parte de esas luchas a la misma
Constitucion. Ahora debemos referirlas hacia los espacios académicos
gue con mas argumentos racionales y prudencia pueden darnos las orien-

taciones definitivas. C

19 Valadés, op. cit., nota 4, pp. 162-164.



