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[ INTRODUCCION: HACIA UN NUEVO PARADIGMA JURIDICO

El presente estudio pretende identificar y proponer uno d; los temas
mas importantes de la Jurisprudencia del siglo XXI: la “integracion
americana” a partir de un nuevo “derecho comin”.!

' Es también la continuacién natural de una linea de investigacién a la que me qed':g
desde hace algin tiempo y cuyo altimo hito se encuentra precisamente en el ul'tlmp nl;ﬂ’:;os
de nuestra revista. Cfr. Juan Pablo PAMPILLO BALINO, “Del derecho comunitario a
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La ubicacion de dicho tema parte de un intento de comprension de
nuestra “tradicion juridica”, desde la “triple perspectiva™ de la filoso-
fia, la historia y la ciencia del derecho. El objeto de dicha compren-
sion consiste en diagnosticar el estado actual de nuestra “dogmatica
juridica”, buscando a su vez anticipar los perfiles —y coadyuvar en el
disefio— de una “metodologia superadora” de la misma.’

La actual crisis y agotamiento —filosofico, cientifico y practico— de
la “dogmatica juridica contemporanea™ y su cada vez mas evidente
superacion dentro del ambito europeo, ofrece a los juristas y jueces
americanos de nuestro tiempo una extraordinaria oportunidad para la
conformacion de un nuevo “derecho jurisprudencial y cientifico™.

Europaeus”, en Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 31, Escuela Libre de Derecho.
México. 2007
* Mis principales conclusiones sobre el particular se encuentran en los libros Filosofia del
derecho. Teoria global del derecho, México, Porria, 2005, e Historia general del derecho,
México, Oxford University Press, 2008. Adicionalmente, por lo que respecta a la perspectiva
filosofica, remito al lector interesado a los articulos “Origenes, desenvolvimiento, crisis y
alternativas de la universidad contemporanea”™, en Juris Tantum, Revista de Investigaciones
Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Andhuac, nim. 16, México, Uni-
versidad Anahuac, 2005; “Sobre el pensamiento contempordneo en torno a la justicia™, en
Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 30, Escuela Libre de Derecho, México, 2006,
y “La filosofia de la historia del derecho y el futuro de la tradicion juridica occidental™, en
Problemas actuales de la historia del derecho en México, México, Porria, Tecnolégico de
Monterrey, 2007. En relacion con la perspectiva historico-juridica, me remito fundamen-
talmgnte a “Nociones generales y esquemas ordenadores introductorios al curso de Historia
general del derecho™, en Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 28, Escuela Libre de
Derecho, México, 2004, “*Del ius mercatorum bajomedieval al moderno derecho comercial
internacional”, en Anuario de la Cultura Juridica Mexicana, México, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2005, “En torno al concepto romano de ius en Juvencio Celso hijo, o
brevisima vindicacion de la importancia de los estudios romanisticos para el jurista actual”
en Estudios Juridicos, México, Sociedad de Alumnos de la Escuela Libre de Derecho, 2005.
y “;Qué es el Corpus luris?" en luris Tantum, Revista de Investigaciones Juridicas de la
Facultad de Derecho de la Universidad Andhuac, nim. 17, México, 2006. Finalmente, por
lo que toca a los estudios dogmaticos, mis principales conclusiones relacionadas con ¢l tema
del presente estudio se hallan en “Retos y proyecciones del derecho mercantil frente a la
globalizacion. Un intento de aproximacion filosofica, histérica y dogmética™, en Panora-
ma internacional del derecho mercantil. Culturas y sistemas juridicos comparados, 2 1s.,
México, UNAM, 2006, “Los principios generales comunes en la jurisprudencia europea”
en Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 21, México,
AMEDIP, 2007, “Panorama y diagnostico de la justicia constitucional en México™, en
Estudios juridicos en homenaje a Jesis Rodriguez Gémez, México, Porria, Academia de
Jurisprudencia y Legislacién y Facultad de Derecho de la UNAM, 2007, y “Del derecho
comunitario...”, op. cit.
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Conviene tener en mente que la tradicion juridi i
se configurd hacia la baja Edad Medija— hajvenic;:oa col::;?:(?ltlaéL:i?)lsl:
historicamente a través de diversas dogmaticas juridicas.

Por “dogmatica juridica” puede entenderse —en general- como
un conjunto de ideas, métodos, conceptos y técnicas, que cumplen
I'undame_ntalmeme con tres funciones: a) una teoréti;:a 0 ﬁlosépﬁca
que consiste en ofrecer una comprension general del derecho: b) otra
cientifica, por virtud de la cual se fundamenta epistemolégica;nente
se estructura metodologicamente la jurisprudencia como estudio de}l,
derecho; y, por ltimo, ¢) una praxeoldgica, a través de la que se desa-
rrollan las técnicas que emplean los operadores practicos (abogados
jueces, ngtarios, legisladores, etcétera) para la instrumentacion de los’
ordenamientos juridicos. Junto a las dogmaticas Juridicas vigentes
dentro de la tradicion juridica occidental se han desarrollado tambiér;
diferentes metodologias.

Las “metodologias juridicas” son igualmente conjuntos mas o me-
nos homogéneos de ideas, métodos, conceptos y técnicas, que critican
las deficiencias y limitaciones de las dogmiticas Juridicas, buscando
eventualmente sustituirlas como dogmaticas alternativas.
~ La tradicion juridica occidental se ha desenvuelto a partir de la
interaccion entre diversas dogmaticas y metodologias juridicas.

Entre las principales dogmaticas juridicas pueden destacarse el mos
ltalicus, vigente del siglo XI1 al siglo XVIII, y la dogmatica contem-
pqréqea, vigente en nuestro continente hasta nuestros dias, producto
principalmente de la codificacion y del formalismo juridico —cuyos
perfiles mds acabados delineé H. Kelsen— que se ha denominado
dogmatica positivista.’

Fueron metodologias criticas del mos Italicus, el mos Gallicus y 1a
escuela moderna del derecho natural racionalista y —sobre todo desde
la segunda mitad del siglo XX~ han puesto de relieve las insuficiencias

* Sobre la dogmatica del ius commune europeo pueden verse las obras clasicas de Paul
KOSCHAKER, Europa y el derecho romano, trad. de José Santa Cruz Teijeiro, Madrid, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, 1955; Franz WIEACKER, Historia del derecho privado
de la Edad Moderna, trad. de Francisco Fernandez Jardén. Granada, Ed. Comares, 2000.
Sobre la dogmatica del positivismo legalista formalista, puede consultarse en general a Karl
LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, trad. de Enrique Gimbernat Ordeig, Bar-
celona, Ariel, 1966; José Maria RODRIGUEZ PANIAGUA, Historia del pensamiento juridico,
2 tomos, 8a. y 7a. ed., respectivamente, Madrid, Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 1993.
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de la dogmatica juridica del positivismo legalista formalista, diferen-
tes metodologias como el naturalismo, realismo o antiformalismo
juridico, el estimativismo, el tridimensionalismo e integralismo, las
teorias de la argumentacion juridica y el neoconstitucionalismo o
garantismo, entre muchas otras.*

Ahora bien, conviene resaltar que mas alla de la funcion critica que
han cumplido las metodologias juridicas de nuestro tiempo, practi-
camente todas ellas han confluido en la conformacion de un “nuevo
derecho europeo™, que —como observaba desde hace varios afios mi
maestro Ricardo Alonso— supone una notabilisima interaccion entre
el “derecho comunitario”, los “derechos nacionales™ y un “nuevo
derecho comun™?

Mas ain, entre las caracteristicas de este nuevo derecho europeo,
destacan muy especialmente la supranacionalidad y el pluralismo
juridico, asi como la reivindicacion de la funcion judicial y de la
ciencia juridica como fuentes formales creativas de derecho.®

Dentro del anterior contexto, el sentido del presente trabajo es pro-
poner algunos derroteros que podrian seguirse por la “ciencia juridica
americana”, para la elaboracion de una “dogmatica continental™.

Cabe observar preliminarmente que la elaboracion de una dogma-
tica juridica continental americana no es ninguna quimera. En efecto,
los actuales procesos economicos, politicos, sociales y culturales de
la globalizacion han venido promoviendo un mayor acercamiento re-
gional a través de bloques continentales, mismo que puede apreciarse
también, claramente, dentro de nuestro ambito americano.’

4 Sobre estas ltimas corrientes puede consultarse, ademés del libro de RODRIGUEZ
PANIAGUA anteriormente citado, el completo esbozo de Luis RECASENS FICHES, Panorama
del pensamiento juridico en el siglo XX. México, Porria, 1963. Remito también a mi His-
toria.... op. cil., pp. 297 y ss. Especificamente sobre el neoconstitucionalismo, ¢fr. Miguel
CARBONELL (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Ed. Trotta, UNAM, 2003, y sobre el
garantismo puede verse el opusculo de Luigi FERRAJOLI, Garantismo. Una discusion sobre
derecho y democracia, trad. de Andrea Greppi, Madrid, Ed. Trotta, 2006.

5 Cfr. Ricardo ALONSO GARCIA, Derecho comunitario, derechos nacionales y
derecho comin europeo, Madrid, Facultad de Derecho, Universidad Complutense y Ed.
Civitas, 1989

© Cfr. PAMPILLO, “Del derecho comunitario...", op. cit. En general, sobre el derecho comu-
nitario, como un primer acercamiento, puede acudirse a la reciente obra de Ricardo ALONSO
GARCIA, Sistema juridico de la Union Europea, Madrid, Thomson Civitas, 2007.

7 La bibliégrafia sobre la globalizacién y sus diversos aspectos econémicos, politicos,
sociales y juridicos es practicamente inabarcable. En un intento de orientar al lector intere-
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México, incluso por su situacién geopolitica, es en realidad la
bisagra del continente americano, e incluso el puente natural con
Espana y la Union Europea.

sado. cabe referirlo a las siguientes obras generales y de facil acceso: Jorge BASAVE et al
(coord.), Globalizacion y alternativas incluyentes para el siglo XXI, México, Facultad ?Jé
Economia, UNAM y UAM, 2002.; Zygmunt BARMAN, La globalizacién ¢ (;nsecuena'as
humanas, trad. Daniel Zadunaisky, México, Fondo de Cultura Econémica, 2006: Ulrico
BECK, ;Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la :global;'zacio'n

trad. deLchardo Moreno ly Ma Rosa Borras, Barcelona, Paidos, 1998; Juan Ramon CA-‘
PELLA, Una aproximacion historico-teorética al estudio del derecho y del

Ed. Trotta, 1999; Miguel CARBONELL y Rodolfo VAZQUEZ (con;ps.), f;s,f,dfsclz,‘.{f,},m::}
v globalizacién, México, Porria, UNAM, 2001; Juan Ignacio CATALINA AYORA y Juan
Miguel ORTEGA PEROL (coords.), Globalizacion y derecho, Cuenca, Universidad de Castilla-
La Mancha, 2003; Guillermo DE DEHESA, Comprender la globalizacion, 3a. ed., Madrid

Ahanza Editorial, 2007; Xavier DiEZ DE URDANIVIA FERNANDEZ, E! Estado en ei conlexlt;
global. México, Porrta, Universidad Anahuac, 2008; José Eduardo FARIA, £/ derecho en
la economia globalizada, trad. de Anthony Giddens; La tercera via La renovacion de la
socialdemocracia, trad. de Pedro Cifuentes, México. Taurus, 1999; Marcos KAPLAN, Esta-
do y globalizacion, México, UNAM, 2002; Sergio LOPEZ AYLLON, Globalizacién, Estado
de derecho v seguridad juridica, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2004
Moisés MORENO HERNANDEZ (coord.), Globalizacion e internacionalizacion del derecho
penal. México. Cepolerim, 2003 George SOROS, Globalizacién, trad. de Rafael Santan-
dreu, Barcelona, Planeta, 2002; Joseph E. STIGLITZ, EI malestar en la globalizacion, trad.
de Carlos Rodriguez Braun, México, Taurus, 2002; Danilo ZoLO, Los seiores de la paz.
Una critica del globalismo juridico, trad. de Roger Campione, Madrid, Dykinson, 2005.
Igualmente la literatura que se ha producido sobre la integracion juridica y particularmente
sobre la integracion americana es sumamente extensa. Algunas obras generales que pueden
consultarse son: Francisco R. DAVILA ALDAS, Globalizacién-Integracion. América Latina,
Norteamérica y Europa. México, Ed. Fontamara, 2002; Germéan A. DE LA REZA, Integra-
cion econémica en América Latina. Hacia una nueva comunidad regional en el siglo XXI,
México, UAM y Plaza y Valdés, 2006; Ernesto ENRIQUEZ RUBIO, Un marco Juridico para
la integracion econémica de América Latina, tesis profesional, México, Escuela Libre de
Derecho, 1969, Héctor FIX-FIERRO er al. (eds.), Culturas juridicas latinas de Europa y
América en tiempos de globalizacion, México, UNAM, 2003; Peter HABERLE y Markus
KOTZUR, De la soberania al derecho constitucional comin: palabras clave para un didglogo
europeo-latinoamericano, trad. de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, 2003; Peter HA-
BERLE, Jirgen HABERMAS, Luigi FERRAJOL1 y Ermanno VITALE, La constitucionalizacion
de Europa, México, UNAM, 2004: Luis LEON (coord.), El Nuevo Sistema Internacional.
Una visién desde México. Meéxico, Secretaria de Relaciones Exteriores y Fondo de Cultura
Econpmica. 1999; Filiberto PACHECO MARTINEZ, Derecho de la integracion econémica,
México, Porriia, 2002; José Gregorio VIDAL (coord.), ALCA Procesos de integracion y
regionalizacion en América, México, Camara de Diputados, UAM, ITAM; 2006; Jorge
WITKER (coord ), EI Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), México, UNAM,

2004; Jorge WITKER y Arturo OROPEZA (coords.), México-Mercosur. Los retos de su inte-

gracién, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, 2004.
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El desarrollo de un “derecho continental comunitario” o “coope-
rativo” semejante —aunque también distinto— al derecho europeo,
resultara necesario para facilitar y garantizar el flujo de personas,
capitales, mercancias, servicios y conocimiento, asegurando a su
vez el respeto a los derechos humanos, con el objeto de contribuir al
mejoramiento de la calidad de vida de todos los hombres.®

Ahora bien, la “integracion juridica americana”, la elaboracion de
un “derecho comunitario™ y la conformacion de una “jurisprudencia
comun” para la armonizacion juridica —que constituyen el tema de
este articulo— pueden encontrar una perspectiva epistemologica par-
ticularmente apropiada en la Ciencia Nueva de G. Vico.”

% Una aproximacion general a este tipo de nuevo derecho comunitario o cooperativo,
revulsionador del derecho internacional clasico, supranacional, tendiente a promover la
integracion regional, tanto en sus aspectos economicos de flujo de factores de la produccion,
cuando también garante de los derechos fundamentales y, en definitiva, comprometido con
el mejoramiento de la calidad de vida, puede verse en Peter HABERLE, Pluralismo y Cons-
titucion. Estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta, trad. de Emilio Mikunda,
Madrid, Tecnos, 2002.

? Quisiera resaltar que esta nueva fase dentro de mis investigaciones, ha sido posible
gracias a una serie de benéficas influencias recibidas durante los Gltimos meses, entre ellas,
desde luego, la relectura de la Ciencia Nueva de G. VICO. Quiero reconocer también la im-
portancia de los esfuerzos italo-latinoamericanos —en buena parte deudores de la convocatoria
de P. CATALANO y de S. SCHIPANI- que han venido acumuldndose durante los iltimos afios,
principalmente dentro de los mas de veinte nimeros de la Revista Roma e América. Diritto
Romano Comune. Revista di Diritto dell 'Integrazione e Unificazione del Diritto in Europa e
in America Latina. Dentro de dichos esfuerzos, ocupan un lugar especial los dos espléndidos
libros cuya aprovechamiento ha sido crucial para la redaccion del presente ensayo: Sistema
Juridico Latinoamericano y unificacion del derecho y Sistema Juridico Latinoamericano y
derecho de los contratos, ambos Cuadernos del Curso de Master en Sistema Juridico Roma-
nista y Unificacién del Derecho en América Latina, David Fabio ESBORRAZ (coord.), Porrua
y Centro di Studi Giuridici Latinoamericani Universitd di Roma “Tor Vergara”-CNR. En
segundo lugar, quisiera agradecer también al matemético Wojciech Szatzchneider el haberme
introducido en el calculo y anlisis estocastico de las probabilidades, asi como a Miguel
Angel Fernandez, quien con sus sugerencias bibliograficas, me ayudé también a ordenar
algunas 1deas sobre la prospectiva. Igualmente, deseo mencionar que en esta nueva etapa
de mi reflexioén han sido particularmente benéficas mis conversaciones y correspondencia
con Emilio Suié Llinas (Universidad Complutense de Madrid), Xavier Diez de Urdanivia
(Universidad Auténoma de Saltillo), Barbara Palli (Universidad de Estrasburgo), con los pro-
fesores pisanos que visitaron nuestra Escuela, Franco Bonsignori, Paolo Passaglia, Roberto
Romboli, Nicola Pignatelli y Aldo Petrucci, asi como las recomendaciones bibliograficas y
atinadas sugerencias de Francisco Javier Villalon Ezquerro. Debo reconocer, dentro de nuestra
comunidad académica, el interés y la produccion de varios de sus miembros, respecto del
apasionante tema de la integracién americana, dentro de los cuales, han tenido para mi una
especial importancia los trabajos de Jorge Adame Goddard, Emesto Enriquez Rubio, Loretta
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En efecto, la propuesta de Giambattista Vico (1668-1744), insigne
abogado, filosofo e historiador napolitano, resulta —como se vera— de
una gran actualidad, mas allé de que haya sido, desafortunadamente,
pasada por alto hasta ahora.

A lo largo de la historia de la ciencia, nos encontramos con ciertos
momentos estelares, en que diversas disciplinas se separan o se agru-
pan entre si para formar, a partir del empleo de métodos novedosos
o depurados, nuevos ambitos del conocimiento.'” Asi, por ejemplo,
la Antigiiedad clasica, gracias especialmente a la titanica labor de
Aristoteles; lo mismo la baja Edad Media a través de la Universidad;
igualmente hacia los albores de la Modernidad y como resultado del
racionalismo, se produjo un florecimiento de las ciencias exactas
y, qué decir del siglo XIX, igualmente fértil en la conformacion de
nuevas disciplinas cientificas.

Sin embargo, no todos los empeiios cientificos han tenido igpal
fortuna. En ese sentido, Vico fue un fundador incomprendido, a quien
nadie secundé en su llamado para fundar “una ciencia nueva™ que, sin
embargo, me parece absolutamente necesaria para la conformacion
de una nueva dogmatica juridica.

En efecto, la obra de Vico intitulada Principios de una ciencia
nueva en torno a la naturaleza comin de las naciones, proponia un
“nuevo paradigma cientifico”: la configuracion espistemologica de
una disciplina que “lleve en un solo aliento la filosofia y la historia
de las costumbres humanas, que son las dos partes que integran €sa
especie de jurisprudencia que aqui se trata, que €s la Jurxsplfudencna
del género humano; de suerte que la primera parte deella e_xpllque una
concatenada serie de razones, y la segunda narre una serie perpetua,

Ortiz ANIF y Luis Pazos de la Torre. También quisiera mencionar los diferentes trabajos
realizados por encargo de la Junta Directiva sobre un eventual P’°B“"“aE te ds’cso::is(r)r)los
investigacion juridica en nuestra Escuela y sobre las Reformas al Plan do.pf elgo'm rende
que me han dado oportunidad para documentarme sobre varios ‘.ie g, quEscuell; ue
el presente articulo. Agradezco asimismo de manera especial a nuestra b 2 ’a((:]io-
desde el mes de octubre de 2007, me ha venido apoyando para realizar mis investig

nes. alternéndolas con las diversas responsabilidades académicas y administrativas que, €n
diversos momentos, me ha encomendado. e Ta cioucia, véase la obra esquematica y

1 Ante la inmensa bibliografia sobre histori cia, . !
accesible de José Luis COMELLAS, Historia sencilla de la ciencia, Madrid, Ed. Rialp, 2007.
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o sea no interrumpida, de los hechos de la humanidad, de acuerdo
con dichas razones™.!!

De la anterior manera, Vico impugnaba —nadando a contraco-
rriente— el excesivo abstraccionismo, dogmatico y racionalista, del
iusnaturalismo moderno (Grocio, Puffendorf) y se adelantaba en mas
de medio siglo a los planteamientos alternativos de F. K. von Savigny
y de la escuela histérica alemana, intentando de paso conciliar lo
mejor de ambas posiciones sélo aparentemente irreductibles.

Mas aun, se proponia convertir en objeto de su estudio la identifi-
cacion y elaboracion de “principios juridicos comunes™ para “todas
las naciones™ —siendo en esto pionero de la ciencia del derecho com-
parado, que se configura apenas durante el siglo XX, precisamente
en la época del mayor ascenso de los nacionalismos.

Todavia mas, Vico prefiguraba ya la cuestion de hacer compatibles
los ordenamientos juridicos locales, con un ordenamiento juridico
comun a toda la humanidad, que es precisamente el tema suscita-
do por la globalizacién y el pluralismo juridico de nuestro tiempo. Y,
por si lo anterior fuera poco, pretendia desarrollar su jurisprudencia
comun precisamente a través de los principios juridicos, sobre los
cuales se ha volcado la doctrina iusfiloséfica y cientifica de nuestro
tiempo desde apenas unos cincuenta afnos.

Quizas la misma ambicion de su proyecto —que pretendia en reali-
dad federar tres disciplinas tremendamente amplias, complejas y dis-
tintas como lo son la historia, la filosofia y el derecho— mas alla de la
notable anticipacion de sus ideas, puedan explicar, en alguna medida,
el que hasta ahora la propuesta de Vico no haya sido retomada.

Sin embargo, en nuestro tiempo, me parece que la conformacién
de un ambito cientifico —ya sea auténomo o interdisciplinario— den-
tro del que colaboren filésofos, historiadores y juristas —mas aun,
junto a ellos, practicos, romanistas y comparatistas, como lo ha
mostrado la experiencia de las academias europeas fundadas ha-
cia finales del siglo XX~'2 no es ya una ensofiacion utdpica, sino

'" Giambattista, VICO, Principios de una ciencia nueva en torno a la naturaleza comiin
de las naciones, trad. de José Carner, México, Fondo de Cultura Econémica, 1978, p. 73.

"2 Sobre dichas academias europeas, su conformacion, métodos y trabajos, véase la obra,
Sergio CAMARA LAPUENTE (coord.), Derecho privado europeo, Madrid, Ed. Colex, 2003.
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una realidad cuyos primeros frutos —por cierto L
: s extraordinarios— est4
a la vista de todos."? 0s—estdn

El sentido de recordar aqui la Ciencia Nuevq de Vico ~mas alla
de cumplir un deber de justicia dandole sy lugar a quien la osta ¥
dad todavia no se lo ha reconocido- estriba en |a convenie?lciaecril-
retomar sus planteamientos como un “paradigma cientifico™ extrao:
dinariamente adecuado para disefiar una “nueva dogmatica juridica
americana” que bien pudiera denominarse —recogiendo una expresion
similar acufiada por Guzman Brito-,'* como mos americanus iura

Iegfma'i. es decir, como un “modo americano de comprender, crear
aplicar y enseiar el derecho”. ' '

Ahora bien, para la construccién de un “derecho comunitario
americano™ y para la consecuente “armonizacién normativa” dentro

de nuestra region, no basta tan sélo con retomar los planteamien-
tos de Vico.

' En efecto, son el resultado de esfuerzos interdisciplinarios, por e inci
pios del UNIDROIT, los Principles of European (‘onlraz Law, el 5nlep)::;5:;) I:i): (P ;Zi;o
Europeo de los Contratos, los Principios europeos del derecho de la responsabilidad civil
y el Common Core of European Private Law, entre muchos otros. Cfr. Jorge ADAME Go-
DDARD, E/ contrato de compraventa internacional, México, McGraw-Hill, 1994: CAMARA
Derecho privado.... op. cit., pp. 193 y ss.; Instituto Internacional para la Unificacion dei
Derecho, Principios UNIDROIT, Sobre los contratos comerciales internacionales, México
I1-UNAM y Centro Mexicano de Derecho Uniforme, 2004, ‘ '

" Cfr. Alejandro GUZMAN BRITO, “Mos Latinoamericanus lura Legendi”, en David
F‘ABIO ESBORRAZ (coord.), Sistema Juridico Latinoamericano y unificacion del derecho,
(uademps del Curso de Master en Sistema Juridico Romanista y Unificacién del Derecho
en América Latina, México, Porria y Centro di Studi Giuridici Latinoamericani Universita
di Roma “Tor_ Vergata”, CNR, 2006. Previamente publicado en la Revista Roma e America
en 1996. [-;n.cnerto sentido, una interesante premonicion de este gran tema se encuentra en la
tercera edicion de Una introduccién al estudio del derecho, de Alvaro D’ORs, Madrid, Ed.
Rialp, 1?77. cuando observaba el insigne romanista: “Un intento de conjugar la tradicion
romanistica continental (franco-alemana) con la anglosajona no se ha hecho todavia, y podria
parecer una meta reservada a la jurisprudencia de los pueblos hispanoamericanos..."”, p. 61.
Véa§e mmblén del mismo autor: “Hacia un nuevo derecho comun”, en Nuevos papeles del
oficio universitario, Madrid, Ed. Rialp, 1980. Puede apreciarse una preocupacion continua
por este tema en dos discipulos de D'Ors egresados de nuestra Escuela. En primer lugar en
Jorge ADAME, quien en las notas a la edicion de Una introduccion al estudio del derecho
fpbhcada en 1989 por la Escuela Libre de Derecho, apunta en su nota 46 la importancia del

Intercambio juridico™, del cultivo del “derecho romano” y de la “difusién del casuismo™.
En segundo lugar, vale la pena citar el articulo de Francisco Javier VILLALON EZQUERRO,

Haqla ¢l Codigo Civil de la Ciudad de México”, en Revista de Derecho Civil, nim. 1,
México, Porria y Gobierno del Distrito Federal, 1998.
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Es necesaria, indudablemente: a) la historiografia juridica, que nos
acerca a los origenes comunes de nuestros ordenamientos; b) la filo-
sofia del derecho que somete a una segunda revision la conveniencia
de mantener ciertos principios tradicionales o de reformularlos en
aras de a-jus-tarlos a una nueva realidad econémica, politica y social
y de rea-jus-tarlos a las nuevas aspiraciones culturales de nuestro
tiempo, y, desde luego, es imprescindible, también, ¢) el analisis
cientifico-juridico y en especial de derecho comparado, que supone
el punto de partida de todo intento de integracion.

Sin embargo, la historiografia juridica, la filosofia del derecho y la
ciencia juridica no son suficientes dada la magnitud del empefio.

Pienso que es necesario agregar a la propuesta epistemologica de
Vico, los resultados de una nueva disciplina, que durante los altimos
afios, ha venido desarrollaindose notablemente y que hoy es cada
vez mas utilizada en el contexto de la direccion de empresas y de la
elaboracion de las politicas publicas. Me refiero a la “planeacion pros-
pectiva o estratégica”, también denominada ciencia del futuro, ciencia
de la esperanza, prospectiva, o ciencia de los futuros posibles.'?

Los estudios sobre planeacion estratégica fueron preconizados por
la escuela anglosajona del forecasting o prognosis —fundada por los
matematicos Helmer y Dalk—, que asumia que los fendmenos eco-
nomicos, sociales, culturales y tecnologicos eran previsibles a partir
del estudio de su comportamiento anterior, mismo que permitiria
predecir sus “tendencias”.

IS Nuevamente aqui la bibliografia es abundantisima, encontrandose frecuentemente
mezcladas las obras serias y cientificas con una especie de sensacionalismo agorero rayano
en la ciencia ficcion. Para orientacion del lector interesado, me remito tan sélo a unas pocas
obras que son igualmente utiles y de facil acceso: Yehezkel DROR, Enfrentando el futuro,
trad. de Juan José Utrilla, México, Fondo de Cultura Econémica, 1990; Michel GODET, De
la anticipacion a la accién. Manual de prospectiva y estrategia, Barcelona, Ed. Marcombo,
1993; Tomas MIKLOS y Ma. Elena TELLO, Planeacidn prospectiva. Una estrategia para el
disedio del futuro, México, Centro de Estudios Prospectivos de la Fundacion Javier Barrios
Sierra y Limusa, 1992. Del propio Miklos puede consultarse el articulo, Tomas MIRLOS,
“Planeacion prospectiva y estratégica™; véase también Francisco José MUJICA, “Pronostico
y prospectiva en los estudios de futuro”, y Xavier GOROSTIAGA, “Hacia una prospectiva
participativa. Esquema metodoldgico™; estos articulos se encuentran en América Latina y el
Caribe en el siglo XXI, México, UNAM, Camara de Diputados, Universidad Auténoma de
Zacatecas, 2004. Finalmente, puede también verse con provecho el libro de Francisco MOJICA
SASTOQUE, La prospectiva. Técnicas para visualizar el futuro, Bogota, Ed. Legis, 1991.
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Sin embargo, este planteamiento inicial era un tanto “lineal” en
razon del empleo de las tendencias; ademas, postulaba un relativo
“determinismo” que no consideraba suficientemente el factor de la
libertad humana; peor aun, su mismo propdsito limitado, circunscrito
a la elaboracion de “pronosticos”, resultaba hasta cierto punto insa-
tisfactorio e incluso frustrante, cuando se constataba una prognosis
decepcionante.

De ahi que las insuficiencias del forecasting motivaran el sur-
gimiento de una segunda escuela, anticipada por Gaston Berger y
Bertrand de Jouevenel y cuyos planteamientos fueron desarrollados
fundamentalmente por Michel Godet y Eleonora Barbieri Massini.
Fsta segunda corriente, denominada “prospectiva”, fue la que dio
lugar a la planeacion estratégica, también llamada ciencia de la es-
peranza o de los futuros posibles.

Para esta escuela, mas que tendencias existen “futuros posibles™,
que son el resultado de la “accién humana™ que se proyecta sobre
una “realidad compleja”, en la que son consideradas —ademas de
las propias tendencias— otras variables de mas dificil pondera-
cion. como la incidencia de diversos “actores sociales”, con base en
su comportamiento € intereses. ‘

Asi las cosas, frente a la linealidad del forecasting, la prospectiva
parte de la consideracion de una amplia serie de posibilidades —a fu-
turo— sin dejar de lado tampoco a las tendencias, pero reconqc:endp'le
un papel fundamental a la libertad humana, mediante la consideracion
del comportamiento de los colectivos. .

Ahora bien, lo fundamental de la prospectiva consiste en no que-
darse con un mero prondstico, sino en pretender configurarse a si
misma como una especie de “ciencia de la accion™.

Retomando una profunda aspiracion de la filosofia —expresada por
los clasicos como el transito del logos a la praxis, del ethos al patho.s::
por Compte como un “saber para prever y un prever para obrgr
y por Marx como un llamado més que a “interpretar el mgnc!o a
“transformarlo”- la prospectiva pretende, a partir del reconocimiento
de la importancia de la libertad y de la accion humana —mdmdual.y
colectiva— ofrecer un analisis del presente, desde el pasado y hacia
el futuro, que sirva para la definicion de “metas”, el planteamiento
de “objetivos” y la definicion de “acciones”.
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En efecto, el hombre puede, a través de los actores sociales —Esta-
do, medios de produccion, academia, sociedad civil-, organizar una
accion estratégica, haciendo realidad los “futuros posibles deseados™,
tratando de alejarse de los futuros catastroficos y acercandose lo mas
posible a los utopicos o deseados.

Asi pues, el “planeamiento metodologico™ propuesto para el de-
sarrollo de una dogmatica juridica americana, consiste en el disefio
de un “ambito cientifico” que integre la filosofia juridica, la histo-
ria del derecho, la ciencia juridica y la prospectiva.

En sintesis: dentro del presente articulo me propongo, a partir de
mis investigaciones previas, del derecho europeo contemporaneo y
del modelo cientifico de Vico, enriquecido con las aportaciones de
la prospectiva, aportar algunas ideas que puedan servir para orientar
y promover los esfuerzos académicos y de investigacion tendientes
a la integracion americana, como un espacio privilegiado para la su-
peracion de las limitaciones de la dogmatica juridica contemporanea,
asi como un instrumento adecuado para promover el desarrollo y el
mejoramiento de la calidad de vida dentro de nuestra region, garan-
tizando a su vez el respeto a los derechos humanos.

[I. HISTORIA, ACTUALIDAD Y FUTURO
DE LA DOGMATICA JURIDICA OCCIDENTAL

Mas alla del valor que la “historiografia juridica™ tiene por si misma,
conviene destacar, que al menos desde la segunda mitad del siglo XX,
numerosos historiadores del derecho han coincidido en la necesidad
de acentuar su enorme “importancia practica”, retomando en parte
los origenes dogmaticos de dicha disciplina debidos a Savigny.'®

Baste con citar a Paolo Grossi, quien ha visto con razon que los
historiadores son, al menos en cierto sentido, “‘présagos del futuro™,
o a Raoul C. von Caenegem, quien ha observado que la “historia del
derecho no se ocupa solamente del pasado, concluso y finito, sino
mas bien del pasado del futuro del derecho™.!”

1o Cfr. Bruno AGUILERA BARCHET, Introduccién juridica a la historia del derecho,
Madrid, Ed. Civitas, 1996.

'7 Paolo Grossl, “Modelos histéricos y proyectos actuales en la formacion de un futuro
derecho europeo”, en Anuario de Historia del Derecho Espapiol, t. LXVII, vol. I, Madrid,
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En términos esquematicos y siguiendo los derroteros indicados
por la moderna historiografia juridica —que ha seguido como su obra
fundacional el libro de F. Wieacker de 1953, tomando del mismo su
denominacion de escuela: “Historia del derecho privado de la Edad
Moderna™ (Privatrechtsgeschichte der Neuzeit)-,'® puede decirse
que la tradic.i()n juridica occidental es “aquélla cuyo sustrato es la
jurisprudencia romana, cuyo origen y conformacién se encuentra en
cl.ius commune europeo, y cuyo desenvolvimiento actual se debe
primordialmente, a la difusion de la obra codificadora”.!? ,

Para la moderna historiografia juridica, la persistencia del “derecho

romano” y su continuada influencia sobre nuestra tradicién Juridica
es una de las “claves” para el entendimiento de su devenir hist()rico’
concentrandose principalmente en el desenvolvimiento del derech(;
privado.
‘ Ahora bien, explicitando las anteriores ideas, nuestra tradicion
juridica es —en tanto que continuum que perdura hasta nuestros
dias—m. el producto de la ciencia bajomedieval del derecho comun,
cuya vigencia en tanto que ordenamiento juridico, se proyecto hasta
el siglo XVIII, para sufrir una curiosa palingenesia y transmutarse a
través de la Codificacion.

En efecto, nuestra tradicion juridica surge en la Edad Media a partir
del. aprovechamiento heterogéneo de diversos elementos contradic-
torios entre si: la tradicion formal romanista, los derechos materiales
germa’gnicos de la alta Edad Media, la ciencia del ius canonicum —en
especial sus técnicas de interpretacion equitativa— y las mismas re-
elaboraciones metodolégicas de los juristas del mos Itallicus, que a
través de complejas glosas y aparatos, recogieron una amplia varie-

1997. PP- 63 y 64, y Raoul C. VAN CAENEGEM, / sistimi giuridici europei, Milan, Societa
editrice il Mulino, 2003, p. 149. La traduccion de la cita es mia.

" WIEACKER, Historia. .., op. cit., y AGUILERA, Introduccion. ..., op. cit. Sobre la recepcion
¢n nuestra Escuela de esta corriente historiogréfica, ¢fr. Jaime DEL ARENAL PENOCHIO, “La
renovacion de la historia general del derecho en la Escuela Libre de Derecho: su sentido
romanista”, en Revista de Investigaciones Juridicas, nam. 17, Escuela Libre de Derecho,
México, 1993,

" Cfr. PAMPILLO, Historia. .., op. cit., pp. 32 y ss.

¥ Sobre los problemas que presenta la anterior nocion de tradicién, como continuidad
cyltuml, véase P. GrRossI, “Modelos...", op. cit., p. 67, y Mario BRETONE, Derecho y
llempo en la tradicion europea, trad. de Isidro Rosas Alvarado, México, Fondo de Cultura
Econémica, 2000, pp. 171 y 172.
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dad de herramientas hermenéuticas (filologicas, l6gicas y retoricas),
conformando un discurso tedrico-practico que se convirtié —a través
de la recepcion— en ordenamiento juridico comun, vigente hasta el
siglo XVIIIL.

Lo notable es que dicha tradicion se nutre de un sustrato clasico
—filosofia griega y jurisprudencia romana— extraordinariamente po-
livalente, como lo evidencian las mismas nociones —todas clasicas
y todas aparentemente irreconciliables entre si— de logos (razon),
nomos (norma puesta), dike (justicia), 16 dikaion (derecho, lo justo),
physis (naturaleza dada), ius (derecho, lo justo), lex (ley), directum
(derecho, lo dirigido) y charitas (caridad), cuya riqueza estriba en
su misma diversidad.?'

Mas aun, es notable también que dicha tradicion se haya con-
formado de manera precisamente heterogénea desde sus origenes:
romanos-germanicos-canonicos-medievales.??

Todavia mas, es notable igualmente su palingenesia a través de la
Codificacion, que paradéjicamente, es el resultado del triunfo de
lametodologia racionalista y iusnaturalista, que habria de desembocar
—siguiendo un itinerario circular contra si misma- en un positivismo
voluntarista.?*”

En otras palabras, nuestra tradicion juridica es “polivalente™ en
cuanto a su “‘sustrato”, “heterogénea” en cuanto a su “conformacion”
y “paraddjica” en cuanto a su “desenvolvimiento™ hasta nuestros
dias.

Y, en definitiva, polivalencia, heterogeneidad y paradoja, son qui-
zas las tres palabras que mejor expresan la ambigiiedad, diversidad,
complejidad y riqueza de nuestra tradicion juridica, cuyas sintesis
mas acabadas, han sido capaces de integrar sus diferencias y armo-
nizarlas entre si.

En razon de lo anterior, nuestra tradicion se ha prestado a apro-
vechamientos y desenvolvimientos bastante diferenciados, si bien
es verdad que sus “momentos estelares” se han caracterizado pre-

2! Sobre el sustrato clasico de la ciencia juridica occidental y su ambivalencia, ¢fr. PAM-

PILLO, Historia..., op. cit., pp. 67 y ss. '
2 Sobre la heterogénea conformacion de la tradicién juridica en la Edad Media, cfr.

ibidem, pp. 137 y ss. ;
¥ Sobre este paradéjico desarrollo del derecho occidental durante la Modernidad, cfr
ibidem, pp. 209 y ss.
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cisamente por integrar y armonizar sus divergencias, dando lugar a
ordenamientos complejos, plurales y flexibles.

Fn efecto, tan responde a la tradicion romanista del derecho occi-
dental, el ius commune europeo como ordenamiento juridico casuista
y topico, cuya obligatoriedad se encontraba fundada principalmente
en su misma razonabilidad y cuya finalidad era |a consecucion de la
justicia a través de la equidad material, como el Codigo Civil aleman
(B.G.B.) (!e 1900 que era més bien todo lo contrario, un ordenamiento
juridico sistematico y abstracto, cuya obligatoriedad se encontraba
fundada en la voluntad potestataria del Estado y cuya finalidad era
principalmente la preservacion de la seguridad juridica. Igualmente
tan responden al elemento germénico de nuestra tradicion el ites mer-
catorum medieval, como el derecho social del siglo XIX y el mismo
ordenamiento antijuridico de la Alemania del I11 Reich, fundandose
todos ellos en los mismos principios de factualidad, corporativismo
personalismo, orden, seguridad y patrimonialidad, tan caracten’sticos’
de la gefoldschaft germanica.

Sin embargo —a mi parecer— los momentos estelares dentro del
decurso histérico de nuestra tradicion juridica, se han caracterizado
por una excepcional capacidad para conjugar e integrar, para abarcar
armonicamente, todos sus elementos polivalentes, heterogéneos vy
paradojicos, atemperandolos entre si.

De dicha dificil atemperacién se ha seguido, precisamente, la pro-
duccion de ordenamientos juridicos equilibrados: a) entre la equidad
material concreta y la justicia formal abstracta, b) entre la estructu-
racion topico-casuistica y la sistematica-abstracta, ¢) entre la obliga-
toriedad fundada en la razonabilidad (auctoritas) y la sostenida por
la voluntad coactiva (potestas), d) entre la riqueza —pero también la
cpmplejidad— de un pluralismo relativamente anarquico y la simpli-
cidad ~pero también pobreza— de un monismo asfixiante, y e) entre
la espontaneidad juridica del derecho consuetudinario y natural y la
artificiosidad de un derecho absolutamente positivado a través de
la legislacion. 2

Ahora bien, lo cierto es que a partir de la palingenesia de nuestra
tradicion mediante la codificacion, la “estatalizacion del derecho” y
la nacionalizacién de la ciencia juridica operada desde comienzos del

24 I . » Iy
Cfr. PAMPILLO, “Nociones generales...”, op. cit.
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siglo XIX —y todavia vigente entre nosotros hasta el presente—, el de-
recho occidental convirtio la parte (potestad-ley estatal-norma-forma)
en el todo (derecho), a través de un proceso de “identificacion reduc-
tiva del derecho™ con la ley y de “eulogizacion™ de esta ultima.2’

Me explico: la expropiacion del derecho por el Estado, promovida
tanto por la ciencia juridica francesa (iusnaturalismo moderno racio-
nalista-codificacion-exégesis) cuanto por la alemana (historicismo-
pandectistica-codificacion-jurisprudencia de conceptos) y la ulterior
recepcion de sendas codificaciones paradigmaticas, propicié el sur-
gimiento de una cultura juridica de corte legolatrico que desembocd
una eulogizacion del concepto de la ley.

La eulogizacion de la ley, es decir, el proceso cultural por virtud
del cual el concepto de ley, mas alla de su significacion real, vino a
convertirse en una especie de “mito” o fetiche que generaba simpa-
tias y provocaba adhesiones,’® desembocé en la formacion de una
“mentalidad” y posteriormente en toda una “dogmatica, positivista,
legalista, formalista™.

Positivista, en primer lugar, en tanto que voluntarista; pero también
en tanto que limitaba lo juridico a lo meramente exterior, fenoménico
y sensible, renunciando a observar lo intimo, nouménico e inteligible.
En segundo lugar, positivista también en razén de su pretension de
reducir todo derecho a lo puesto por el hombre a través de la cultu-
ra, prescindiendo por lo mismo de los datos juridicos que aporta la
naturaleza.

Dogmatica legalista por cuanto pretendia la identificacion reductiva
del derecho con la ley, resultado de la expropiacion nacionalizado-
ra del derecho por el Estado, convalidada por la propia ciencia juridica
contemporanea, reduciendo los contenidos de la ciencia del derecho,

3 A lo largo del presente epigrafe, para delinear los contornos de la dogmatica juridica
contemporanea, destacando sus rasgos absolutistas, sigo sobre todo las ideas de Paolo
GROSSI tal y como estén expuestas en sus obras. *Absolutismo juridico y derecho privado
en el siglo XIX", en Dector Honoris Causa. Paolo Grossi, Barcelona, Universidad Autd-
noma de Barcelona, 1991, Mitologia juridica de la modernidad, trad. de Manuel Martinez
Neira, Madrid, Ed. Trotta, 2003. También me baso en la clasica exposicion de WIEACKER,
Historia..., op. cit., pp. 417 y ss. Tomo también varias ideas de Jesis Antonio DE LA TORRE
RANGEL, Del pensamiento juridico contempordneo. Aportaciones criticas, México, Escuela
Libre de Derecho, 1992.

% Rolando TAMAYO Y SALMORAN, Introduccion al estudio de la Constitucion, t. |,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1979, pp. 79 y 80.
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estrictamente al derecho positivo legislado vigente y suprimiend
por ende la validez de las demas fuentes juridicas, a laspue e
les concedié “iurisferancia” (ius = derecho / fieri = creac(}(')n)no o
acaso se les reconocio alguna, se traté de una virtualidad enterarr’u:)ntS l
subordlpada, que se ejerce por delegacion expresa y en todo casoe
necesariamente secundum legem.

Formalista por cuanto que llegé a considerar que el derecho se
agotaba. en sus meras formas. La idea, figura o nocion del derecho
se convirtio en una idea, figura y nocién meramente formal; el derech(;
se concebia como una sola forma, mas especiﬁcamente’ COmo una
forma legal positivada investida de obligatoriedad juridica.,” Mas aiin
el formalismo suponia también la relegacion y desprecio de los conte:
nidos del derecho. La juridicidad se pretendié asi derivar de la forma
consnder;mdo que el derecho seria juridico (valga la tautologia) y po;
ende.obllgatorio, con entera independencia de sus contenidos sociales
Poh’tncos, econdmicos, €ticos, y por supuesto, Juridico-materiales. N(;
importaban pues los “qués materiales”, sino los “comos formales™
Qonstatada pues la observancia de las formas, se presumian —y se
siguen a veces presumiendo— iuris et de iure, legitimos y justos sus
contenidos, incluso en el caso extremo de que no lo fueren.

En resumen, a partir de la mitificacion de la ley como eulogismo,
que parte de la presuposicion en ella: a) de los contenidos justos
naturales (fundamento juridico) y b) de ser expresion fidedigna de
la vglun?ad general (fundamento politico), la sola forma legal, la
apariencia formal y externa de la ley, que en sus origenes habia sido
dlseﬁada, parad6jicamente, como garantia preservadora de dichos
contenidos y de dicha voluntad, pasé a convertirse en lo esencial y
definitivo del derecho.

Aho.ra bien, como ha observado Grossi, la dogmatica juridica del
positivismo legalista formalista es constitutivamente una dogmatica
autoritaria, es una dogmatica eminentemente absolutista. En efecto
—Sggﬁq el historiador del derecho florentino— la codificacion, la
exegesis y el positivismo, con su “legolatria acritica”, condujeron

¥’ Como observa el profesor GROSSI: “La ley se convierte asi en pura forma, en acto sin
contenido, es decir —para explicarmos mejor—, un acto cuyo carécter legal no depende nunca
de su contenido concreto, sino siempre y sélo de su procedencia del tnico sujeto soberano. El
cual se identifica cada vez més con un legislador...”, Mitologia juridica..., op. cit., p. 33.
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a un fenomeno que ¢l denomina bajo el apelativo de “absolutismo
juridico™.*®

La reduccion del derecho a la ley supuso para el derecho y para la
jurisprudencia una pérdida de autonomia y estabilidad, que afectaron
a su vez la propia “viabilidad espistemologica” de la ciencia del de-
recho. Como observara en su momento, von Kirchmann, el derecho
legal positivo como objeto de comentario por parte de los exegetas,
carece de estatuto cientifico, tanto en razon de la contingencia politica
de su objeto, cuanto en razon de la naturaleza eminentemente técni-

ca del propio comentario.?’

Finalmente y para colmo de males, el absolutismo juridico del
positivismo legalista formalista, como ha observado Franz Wieacker
en su ya clasica exposicion sobre el tema, dejaba al derecho “espe-
cialmente indefenso frente a su vinculacion formal a las voluntades
de poder de un legislativo éticamente irresponsable™.’” Y aunque,
como observa el propio Wieacker, “la ulterior degeneracion del po-
sitivismo tras la destruccion de la democracia del Estado de derecho
no era previsible en el siglo XIX", hacia el siglo XX, el “positivismo
degenerado”, resultado del rompimiento del poder legislativo con las
bases éticas de la comunidad historica y de la propia desintegracion

% Cfr. GROSSI, “Absolutismo juridico...”, op. cit., pp. 11 y ss.

¥ No resisto transcribir, en su parte conducente, la célebre exposicion de Kirhemann.
“La ley positiva es rigida: el derecho. progresivo. Por eso la verdad misma de aquélla se
convierte con el tiempo en falsedad. Su sustitucion por una ley nueva no es nunca realizada
sin violencia; le falta la flexibilidad continua, y por tanto suave, del derecho natural. La ley
positiva es abstracta, su necesaria sencillez destruye la riqueza de las formas individuales. .
En su determinacion Gltima, la ley positiva es mero arbitrio. Que la mayoria de edad de-
ba comenzar a los veinticuatro o a los veinticinco aios. que el plazo de la prescripeion deba
ser de treinta o de treinta y un afos... Finalmente, la ley positiva es el arma sin voluntad.
igualmente sumisa a la sabiduria del legislador y a la pasién del déspota... De ser sacerdotisa
de la verdad, la ley positiva se convierte en sierva del azar, del error, de la pasién, de la
sinrazon... ;Cudl es el contenido de tanto comentario y tanta exégesis? (Cudl el de tantas
monografias. cuestiones y meditaciones, de tantas disertaciones y colecciones de casos
practicos?... Su objeto es la ignorancia, la desidia y la pasion del legislador. Ni siquiera ¢l
genio se niega a ser instrumento de la sinrazon, ofreciendo para justificarla toda su ironia,
toda su erudicion. Por obra de la ley positiva, los juristas se han convertido en gusanos que
solo viven de la madera podrida; desviandose de la sana, establecen su nido en la enferma.
En cuanto la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella misma se hace contingencia;
tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura”. Julius
Hermann VON KIRCHMANN, La jurisprudencia no es ciencia, trad. de Antonio Truyol Serra,
3a. ed., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 26-29.

0 WIEACKER, Historia..., op. cit., p. 419.
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de las democracias, posibilité la aparicion de las “leyes de contenido
arbitrario™ o “leyes injustas”, que sumieron al positivismo en una
honda y definitiva crisis, que arrastra hasta nuestros dias !

Para mediados-finales del siglo XIX, la naciente r'nentalidad
protodogmatica del positivismo legalista formalista, supuso: a) una
reduccion de todo el derecho al querer politico del Estado m.ediante
las formas legales, b) la cancelacién de la iurisferancia de toda fuente
juridica extralegal, ¢) la politizacion del derecho privado con la conse-
cuente pérdida de autonomia y de estabilidad de lo Juridico, asi como
en detrimento de sus contenidos tradicionales, incluidos aqL;éllos pro-
venientes del perfil romanista de la tradicion Juridica occidental, d) el
plantgamiento gpistemolégico sobre la misma viabilidad cientiﬁ,ca de
la jurisprudencia, como ciencia del derecho positivo legislado, y e) la
desproteccion de los contenidos juridicos del derecho que quedaron
amerced de la voluntad arbitraria del legislador.

El naciente positivismo legalista formalista provoco, por otro lado,
la reaccion critica de las denominadas corrientes del “naturalismo ju-
ridico” o “antiformalistas™.*? Dicho movimiento pretendi6 destacar la
factgalidad del derecho, segun la diversidad de sus distintas escuelas
(sociologismo, jurisprudencia de intereses, escuela del derecho libre,
marxismo) y pensadores (Ehrlich, Ihering, Kantorowicz), pero convir-
tiendo —en contrapartida— al ordenamiento juridico en un medio para
la consecucion de ciertas finalidades mas bien sociales, econdmicas
y politicas. En tal virtud, dicha reaccion, ademas de reivindicar la
importancia de los contenidos juridicos, destaco también la incapa-
cidad de la ley para reorientar por si sola la conflictividad juridica,
buscando rehabilitar el papel creativo de los operadores juridi-
Cos practicos y muy significativamente de los jueces.
~ Sin embargo, con independencia de los méritos anteriores, el an-
tiformalismo juridico supuso una mayor “desorientacion cientifica”
respecto de los contenidos del derecho; el empleo de métodos propios
del positivismo filosofico, empiricos, fenoménicos y causalistas,
inapropiados para la comprension del derecho; y, un relajamiento de

* Ibidem, pp. 419, 507 y S8,

32 Sobre las distintas escuelas y pensadores que se integraron a esta amplia corriente de
pensamiento juridico véase a Guido FASSO, Historia de la filosofia del derecho, trad. de José
F. Lorca Navarrete, t. 111, 3a. ed., Madrid, Ed. Piramide, 1966, pp. 161 y ss.
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la ciencia juridica, que quedaba en realidad a merced de la ideologia
y puesta al servicio de las finalidades utilitarias mas diversas.

Precisamente en razon del anterior relajamiento, desorientacion
material y metodoldgica y de su propia instrumentalizacion del de-
recho, el naturalismo propicié una “re-contra-reaccion” —legitima,
por cierto— del formalismo juridico, que mediante la impugnacion de
sus teorias, buscaria devolverle a la ciencia del derecho un estatuto
epistemologico propio, depurando su método de sus contaminantes
extrajuridicos.

Dicha direccion cientifica, fundamentalmente centroeuropea,
encabezada por las escuelas de Marburgo y de Viena, encontré su
mas destacado exponente, en uno de los teoricos del derecho mas
influyentes de la Modernidad: Hans Kelsen.*}

El pensamiento kelseniano, que llevé a su maximo esplendor la
dogmatica juridica del positivismo legalista formalista, se estructurd
a partir de las siguientes lineas generales: a) la ubicacion de la cien-
cia del derecho en el ambito del deber ser universal y formalizado
desde el pensamiento légico trascendental kantiano, b) la defini-
cion de la norma juridica, como juicio logico formal (“juicio hipo-
tético de atribucion™), como objeto propio y especifico de la ciencia
juridica, ¢) la depuracion objetiva y metddica de la ciencia del de-
recho, deslindandola de cualquier contenido ético, politico o social,
considerado como “metajuridico”, d) la identificacion del derecho con
el Estado y la asignacion a éste de la mision de crear mediante sus
mandatos los nexos de atribucion, y e) la estructuracion sistematica
del ordenamiento juridico como una piramide normativa y formal,
cuya validez descansa sobre la “norma hipotética fundamental™ como
norma presupuesta.

Intentando desde nuestra perspectiva historica privilegiada una
valoracion critica del pensamiento kelseniano, podemos observar:
a) su relatividad y limitaciones filosoficas al partir del criticismo
gnoseologico kantiano, b) el excesivo formalismo que le llevo a

* Sobre el pensamiento de Kelsen pueden verse las obras de FASSO, Historia..., op.
cit, t 11, pp. 227 y ss.; LARENZ, Metodologia..., op. cit., pp. 90 y ss.; RECASENS, Panora-
ma..., op. cit., t. 1, pp. 137 y ss.; RODRIGUEZ PANIAGUA, Historia..., op. cit., t. I, pp. 585 y
ss.; Hans KELSEN, La teoria pura del derecho, 2a. ed., México, Editora Nacional, 1981,
y Hans KELSEN, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, México, Editora
Nacional, 1979.
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converti.r a la sola norma légico formal como objeto exclusivo d

la ciencia del derecho, ¢) la abdicacién de Jos contenidos 'ur'd(') i
de la ciencia del derecho, so pretexto de sy pretendida metejl' I'JFO'S
dad, d) la insistencia desmedida en la importancia de la nor!rl:.l B
cionadora, que deja de lado las funciones directrices y educatsan-
del derecho, y e) la estructuracion del derecho, segin una vision,
sistematica y formal, esclerosante y anquilosada., ey o

Definidos los perfiles de la dogmatica Juridica contemporénea del
positivismo legalista formalista, parece observarse, que al me ”
desdf; rpediados dgl siglo XX, dicha dogmatica ha ent;ado en una fl:s):
de cfnsxs.y agoftizlzml'e‘;no. por virtud de la cual s6lo puede cumplir con
sus funciones filosoficas, epistemoldgi Sei
valatvieatay limitada,p gicas y praxeolégicas de manera

En primer .lu_gar, como resultado de los “horrores legalizados™ —y
por ende “juridizados™- sufridos por la humanidad durante |a primera
mitad del snglo_XX. desde la segunda posguerra aparecieron una serie
de. nuevas corrientes y direcciones iusfilosoficas tendientes a descu-
brir las limitaciones de la idea del derecho ofrecida por la dogmatica
Juridica contemporanea. 34

Muchos positivistas matizaron sus puntos de vista originales, y asi
al lado dcl_ formalismo y del naturalismo, fue reclamando su lugar una;
nueva actitud, estimativista y “axiologica”, que desde las coordena-
das filosoficas del neokantismo culturalista de los valores (Hartman
Sheler._ Lask, Radbruch) se uniria a las voces de los “neotomistas’:
y “neoiusnaturalistas™, para replantear el irrenunciable “contenido
moral”, ético o valorativo.

Esta amplisima corriente de pensamiento ha comprendido, a su
V€z, como sus mas caracteristicas direcciones durante la segun-
da mitad del siglo XX: a) el estimativismo de corte neokantiano
(l_':'. La§k, G. Radbruch), b) el iusnaturalismo protestante de corte ra-
c1on_ahsta (J. Elull), ¢) el neotomismo catélico que ya desde el tiltimo
tercio del siglo XIX venia cobrando creciente fuerza (V. Cathrein,
F. Utz, J. Maritain, J. Hervada, M. Villey), d) un grupo relativamen-
te heterogéneo de quienes compartieron, en definitiva, la inquietud
de devolverle al derecho, ciertos contenidos éticos indisponibles

. " En general seguiré a lo largo de este apartado las obras ya citadas de Fasso, Larenz,
ecaséns-Siches y Rodriguez Paniagua.
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(G. Del Vecchio, H. Welzel, H. Coing, K. Engisch, A. Kaufmann,
A. Verdross) y €) la corriente renovadora de los derechgs humanos,
como ciertos derechos minimos, sustantivos'y contenutisticos, a ser
garantizados formal y materialmente mediante la leg}§la016n interna-
cional primeroy nacional después, con la preocupacion fundamental
de su proteccion, sobre todo a través de figuras como el Ombudsman
o mediante instrumentos ampliamente perfeccxon_ados a lo largo de
la segunda mitad del siglo XX propios de la justicia constitucional
y la justicia supranacional (N. Bobbio, | Ferrajoh)..35 ;

Paralelamente a las anteriores corrientes —formalismo, antiforma-
lismo y estimativismo—, puede observarse como ya desde el primer
tercio del siglo XX, a consecuencia del auge del positivismo logico
y de la filosofia analitica (Ayer, Carnap, Wittgenstein), pero sobre
todo durante la segunda mitad del siglo, merced a la extraordinaria
influencia ejercida por la filosofia hermenéutica (H. G. Gadamer,
Paul Ricoeur), irrumpe en el ambito de la filosofia del derecho, un
renovado interés por la logica y la “argumentacion juridicas™. De
esta manera, nuevos y estimulantes estudios sobre la logica formal
(U. Klug), la l6gica dedntica (G. H. von Wright y G. Kalinowsky),
la topica (Th. Viehweg) y la nueva retorica (Ch. Perelman), ademés
de enriquecer los instrumentos y las técnicas de la argumentacion
actuales, han contribuido al reconocimiento de la “contextura dialo-
gal” del propio derecho.’

35 §obre la proteccion de los derechos humanos y la justicia constitucional contemporanea,
pueden consultarse con provecho las obras generales de Thomas BUERGENTHAL et al,La
proteccion de los derechos humanos en las Américas, Madrid, Ed. Civitas, 1990, Mauro
CAPPELLETTI, La justicia constitucional, trad. Luis Dorantes Tamayo, México, UNAM, I937;
Enrique LINDE et al., El Sistema Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos, Madylc_i,
Ed. Civitas, 1979; Arturo F. ZALDIVAR, “El juicio de amparo a la luz de la moderna justicia
constitucional”, en Revista de Investigaciones Juridicas, num. 15, México, Escuela Libre
de Derecho, 1991. Mencion especial y aparte merece la obra de Jesus Antonio DE LA TOE}RE
RANGEL, Derechos humanos desde el iusnaturalismo histérico analégico, México, Porriay
Universidad Auténoma de Aguascalientes, 2001, donde aborda este importante ma desde
la perspectiva jusnaturalista-clasica-historica-personalista-analogica-liberacionista, de una
manera especialmente sugerente y aprovechable. Puede considerarse como representante de
esta corriente de pensamiento también a Fernando A. VAZQUEZ PANDO; véase su importante
articulo “Algunas reflexiones sobre la Constitucién mexicana a la luz de algunos m@dos
internacionales sobre derechos humanos en que México es parte”, Revista de Investigaciones
Juridicas, nom. 11, México, Escuela Libre de Derecho, 1987,

3 Un panorama general puede encontrarse en Manuel ATIENZA, Las razones del derecho.
Teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
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Finalmente, dentro del debate iusfiloséfico de los tltimos afios
cabe destacar que ya desde ia década de los cuarenta algunas dé
las mentes mas penetrantes de su época supieron capt:'u que tanto
el formalismo, cuanto el naturalismo y el estimativismo tenian su
profundo “momento de verdad”. Mas aln, que su momento de ver-
dad se esfumaba, precisamente, tan pronto como pretendian reducir
el todo a una de sus partes pues, si el derecho tenia un momento de
positividad, de efectividad y de validez, no podia agotarse tampoco en
su sola validez formal, ni en su sola factualidad, ni en su sola validez
material o intrinseca.

De esta manera, durante la segunda mitad del siglo XX, se abri6
paso, junto con la corriente reivindicadora de la justicia material, una
“corriente tridimensional”, triddica o triatémica del derecho, qL;C en
México alcanzé su mas acabada expresion en la sugerente “Teoria de
los Tres Circulos™ debida al iusfilosofo Eduardo Garcia Maynez, '
anticipada en alguna medida por el pensamiento de Rafael Precia&o
Hernandez.®

Sin embargo, dicha “corriente tridimensional”, que buscé definir
al derecho a partir de la correlacion dialéctica entre sus hechos, sus
valores y sus formas, encontré en realidad su mas acabada expresion,
en mi concepto, en la pluma del brasilefio Miguel Reale, quien defi-
nio expresivamente al derecho como “una integracién normativa de
hechos segan valores™.**

El tridimensionalismo, también llamado por algunos “integracio-
nismo”’, o integralismo, ha venido evolucionando en los ultimos anos
a través de nuevas teorias, tetratomicas —como la de Pérez Luiio, que
agrega el elemento historia-*’ y pentatémicas.*'

7 Cfr. Eduardo GARCIA MAYNEZ, La definicién del derecho. Ensayo de perspectivismo
Juridico, 2a. ed., México, Universidad Veracruzana, 1960.

. "'l g‘ ff/ Rafael PRECIADO HERNANDEZ, Lecciones de filosofia del derecho, México, Ed.
us, 1947.

* Miguel REALE, Teoria tridimensional del derecho, trad. de Angeles Mateos, Madrid,
Tecnos, 1997, p. 98.

“ Enrique PEREZ LUNO, Lecciones de filosofia del derecho. Presupuestos para una
filosofia de la experiencia juridica, Sevilla, Ed. Mergablum, 1998.

4 Es el caso de la “teoria global del derecho”, ésta atade una perspectiva antropologica,
buscando desde la filosofia de la historia y la filosofia hermenéutica, enriquecer también una
aproximacion realista-moderada sobre el derecho, en didlogo con las principales corrientes
iusfiloséficas de nuestro tiempo. Cfr. PAMPILLO, Filosofia..., op. cit.
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Adicionalmente, mas alla de la critica iusfilosofica y cientifica a la
dogmatica juridica contemporanea del positivismo legalista formalis-
ta, desde la segunda mitad del siglo XX se han puesto en evidencia
también sus limitaciones e insuficiencias desde un punto de vista
mas bien préctico, mostrando las deficiencias del positivismo para la
reconduccion juridica de la problematica social de nuestro tiempo.

Sin que podamos detenernos aqui en los diferentes aspectos de la
gran crisis practica de la dogmatica positivista, es posible subrayar
en primer lugar que la crisis de la praxis positivista es, en buena
medida, una de las principales proyecciones de la “crisis de la Ley
del Estado™.

Efectivamente, la soberania nacional, como fundamento del Estado
moderno, jalonada actualmente entre la integracion regional y los
localismos redivivos, esta propiciando el surgimiento de una nueva
“poliarquia politica” que ha supuesto a su vez, entre otras muchas
cosas, un nuevo “policentrismo juridico” que ha venido a multiplicar
las fuentes extraestatales de creacion juridica.*?

En efecto, la descomposicion del concepto moderno de soberania,
sujeto a las tensiones centrifugas de la globalizacion y a las fuerzas
centripetas de los localismos, ha supuesto también la disgregacion
del monopolio creativo del derecho por medio de la ley, tan caracte-
ristico de la dogmatica juridica contemporéanea.

En el ambito de las “fuerzas globalizantes™, nos encontramos,
desde la costumbre comercial internacional —nueva lex mercatoria—
y el derecho unificado de las leyes modelo, hasta la mas reciente
legislacion penal internacional, pasando por las inéditas técnicas de
supranacionalidad armonistica europea a que me referiré mas adelan-
te. Asi las cosas, no solamente ya en el ambito del derecho privado
dispositivo, sino inclusive en el del derecho publico, sancionador y
hasta constitucional, se observa que el Estado ha venido perdiendo
significativamente el monopolio legiferante que hace apenas cincuenta
aiios ejercia de forma ilimitada.*’

42 Digz DE URDANIVIA, El Estado. .., op. cil.

4 Sobre la evolucion del derecho internacional privado en este ambito, en general pueden
verse Berta Kaller DE ORCHANSKY, Nuevo manual de derecho internacional privado, Bue-
nos Aires, Industria Gréfica, 1994, y Leonel PEREZNIETO CASTRO, “El futuro del derecho
internacional privado en México”, en Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado
y Comparado, nim. 17, México, Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y
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En contrapartida, en el dmbito de las “fuerzas localistas”
topamos con la recuperacion de los usos y costumbres ancestrzﬁos
pertenecientes a las comunidades étnicas, asi como con un puj ”
resurgimiento de los regionalismos autonémicos. El legitimg -
ciente reclamo de las regiones, de las comunidades histéricasy crg-
las etnias mdlget}as, que exigen el reconocimiento de su autonoymig
para regirse segun sus propios derechos, es pues el otro polo de
la nueva riqueza y variedad de fuentes del policentrismo juridico
de nuestro tiempo.

Esto es lo que algunos autores han denominado “glocalizacion”
(globalizacion + localismos),* fenomeno éste que ha dado lugar
gl d;sdibujamiento de la “imagen piramidal” de un ordenamieﬁto
wridnco estatal jerarquizado, perfilindose en su lugar una imagen
sustitutiva como de “redes horizontales” colaborativas.*S si bien
personalmente, prefiero servirme de una figura intermedi’a que es la;
del “rombo invertido discontinuo™.

Ademas, por lo menos desde comienzos del siglo XX, ha empe-
zado a progresar una “tendencia descodificadora”, particularmente
acusada en los ambitos del derecho mercantil y administrativo. Dicha
tendencia también pone de relieve las limitaciones de los codigos
como leyes estatales completas para la regulacion sistematica de
dllqtados ambitos de de relaciones juridicas, y supone a su vez una
revitalizacion de la misma costumbre como fuente del derecho.

Igualmente, a lo largo de las Gltimas décadas, la creciente descon-
ﬁanza en la ley del Estado, en su conformacién como un derecho ofi-
cial y en su propia capacidad evolutiva para reformular juridicamente

Comparado, 2005, pp. 59-68. Sobre el nuevo derecho penal internacional, Moisés MORENO
HERﬂANDEZ (coord.), El Estatuto de Roma. El Estatuto de la Corte Penal Internacional y
sus implicaciones en el derecho nacional de los paises latinoamericanos, México, Cepol-
crim, lus Poenale, 2004,

“ Por todos, observa Miguel Carbonell: “Paraddjicamente, la globalizacién genera no
solamente practicas supranacionalizadoras, sino también efectos disgregadores... Algunos
aulorgs sefialan este doble efecto de la globalizacion (hacia arriba, pero también hacia abajo)
y sosl!enen que seria mejor hablar de ‘glocalizacion’, para dar cuenta de la combinacion de
energias...”. Miguel CARBONELL, “Globalizacion y derecho: siete tesis”, en Luis T. Diaz
MU“-LER (coord.), Globalizacion y derechos humanos, México, UNAM, 2003, p. 3.

"Cfr. LOPEZ AYLLON, Globalizacion..., op. cit., pp. 95 y ss. Sobre ¢l particular, véase
también la interesante reflexion iusfilosofica que hace Gregorio ROBLES MORCHON, Plu-
ralismo juridico y relaciones intersistémicas. Ensayo de una teoria comunicacional del
derecho, Navarra, Thomson-Civitas, 2007.
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los nuevos y crecientemente sofisticados problemas sociales de nues-
tra época, ha generalizado la “practica de la autorregulaciéon”*®

Por anadidura, debe tenerse en cuenta la progresiva desconfianza
en los mecanismos estatales de administracion de justicia, dada la per-
cepcion de su lentitud, ineficiencia y burocratismo, que ha propiciado
el surgimiento y la proliferacion de “instancias privadas e informales
de resolucion de conflictos™ tales como la mediacion y el arbitraje,
cuyo uso universal y generalizado resulta altamente indicativo de la
magnitud de la crisis a que venimos refiriéndonos.’

De esta manera., la crisis politica del Estado moderno ha supuesto
también la crisis juridica de la legislacion, siendo muestras de la mis-
ma: a) el nuevo policentrismo juridico, b) la creciente iurisferancia
internacional y supranacional, ¢) la proliferacion de las normas y
principios juridicos extraestatales, d) la revitalizacion de la costum-
bre en todos los oérdenes, universal, regional, estatal y local, e) la
descodificacion y la desregulacion, f) la alternatividad respecto de
la ley del Estado como derecho aplicable al fondo de los contratos y
g) la informalidad en la solucién de las controversias al margen de
los 6rganos jurisdiccionales institucionales del Estado.

En resumen. la crisis de la dogmatica juridica contemporanea ha
sido una crisis integral que comprende y abarca al “positivismo”, al
“legalismo” y al “formalismo™ caracteristicos de dicha dogmatica.
Tras de su degeneracion durante la primera mitad del siglo XX, dicha

4 En efecto, desde los estatutos industriales y comerciales privados, hasta los cada vez
mis frecuentes contratos autorregulados de la tradicién anglosajona, ¢l namero de relaciones
juridicas de derecho dispositivo, sustraidas del ambito de aplicacion de la ley estatal, ha
venido creciendo notablemente. Ademas, las partes intervenientes dentro de una determi-
nada relacion juridica contractual, sobre todo en el ambito del comercio transfronterizo, en
ejercicio de la autonomia de su voluntad, cada vez de manera mas recurrente prefieren que
sus estipulaciones sean interpretadas conforme a principios distintos de los establecidos
por la ley del Estado, remitiendo en cuanto a derecho aplicable al fondo del mismo, a una
enorme diversidad de normas extraestatales, por lo menos dentro del &mbito del derecho
dispositivo.

47 Sobre los fendmenos de la “descodificacion, alternatividad e informalidad™ puede con-
sultarse la sintética y atinada exposicién de Pedro Alberto DE MIGUEL ASENSIO, “El derecho

internacional privado ante la globalizacion™, en Anuario Espapiol de Derecho Internacional
Privado, Madrid, 2001, t. I, pp. 37-87. Especificamente sobre los medios alternativos’de
solucién de conflictos, véase a Francisco GONZALEZ DE COSSIO, “Mecanismos alternativos
de solucién de controversias. Nota sobre ¢l creciente desarrollo del area”, en Ars Juris, nam. 30,
Revista del Instituto de Documentacion e Investigacion Juridicas de la Facultad de Derecho
de 1a Universidad Panamericana, México, Universidad Panamericana, 2003, pp. 39-68.
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dogmatica ha experimentado una profunda critica iusfilosofi

largo de toda la segunda mitad de dicha centuria. Pero. ade ” a}l10
mostrado una progresiva ineficiencia para la reconduccion p:la’sé‘ "
practica de los nuevos problemas sociales. Igualmente mueétrl; -
creciente incapacidad para comprender las nuevas discipiinas juri ==
denciales —como el derecho informatico, el derecho medioarib' sptrul-
el derecho al patrimonio cultural de la humanidad y un mu uin .o
etcétera—, caracterizadas —como ha observado licidamente reys ete
del derecho en la dimension del ciberespacio mi maestro EmiliopSec'tq
Llinds—* por la intervencion de la sociedad civil, por la pre n‘:ine
rancia del elemento consuetudinario y por la ncces’aria glogal;:l(z)xd c;e-
sus soluciones. Mas aun, el positivismo legalista formalista ha sido
rebasado por unas practicas argumentales topicas y retoricas que
desbordan sus estrechos cauces, reconociéndole un papel cada 3ez
mayor a la funcion jurisdiccional y a la doctrina juridica.

En razér'\ de todo lo anterior, puede afirmarse que la dogmatica
contemporanea se encuentra completamente agotada, si bien tampoco
se puede negar la realidad de que aun hoy no existe una “dogmatica
alternativa™ capaz de superarla.

Ep sintesis: la crisis y agotamiento del positivismo legalista for-
malista ha reducido enormemente su capacidad dogmatica para: a)
com'prgnder al derecho, b) fundamentar y vertebrar cientificamente
a l_a jurisprudencia, y ¢) reconducir los conflictos sociales del nuevo
milenio.

Pero ademas, el desmoronamiento del positivismo, las nuevas
propuestas filoséficas de nuestro tiempo y las novedosas practicas
juridicas de las altimas décadas, junto con el surgimiento y desarro-
llo del' derecho comunitario europeo, no solo evidencian el fin de la
dogmdtica contemporéanea, sino que claramente nos proporcionan

* O Emilio SUNE LLINAS, “Del derecho informético al derecho del ciberespacio y
a la Constitucion del ciberespacio™, en furis Tantum, nim. 17, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Andhuac, México, 2006. Mas en extenso, puede consultarse el
capitulo 9 de su notable Teoria estructuralista del derecho, Madrid, Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, 2006. Véase también, del profesor SUNE, respecto
del papel de la sociedad civil en nuestro tiempo, La sociedad civil en la cultura posicon-
tempordnea, Madrid, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense y el Centro de
Estudios Superiores Sociales y Juridicos Ramén Carande, 1998.
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sugerentes indicios y claves respecto de la propia fisonomia de la
dogmiatica juridica del porvenir.

Me parece que dicha dogmatica juridica in satus nascens se esta
conformando como una dogmatica comprensiva, reconstructiva,
recompositiva y reintegradora del derecho y de sus complejidades,
a partir de la propia comprensién del hombre y de su misma pluri-
dimensionalidad.*’

Igualmente, creo que esta nueva dogmatica se debera articular
precisamente a partir de la crisis del legalismo estatalista, y que
consecuentemente, tendra que ser capaz de reconducir los problemas
sociales mediante instrumentos distintos de los estrictamente legales,
proporcionando soluciones que no estén constrefiildas tampoco por
las limitaciones del poder del Estado, que es impotente fuera de su
soberania nacional, e intrusivo dentro la autonomia de sus propias
comunidades interestatales.

La nueva dogmatica debera ser capaz de desenvolverse eficien-
temente en medio del nuevo “pluralismo juridico”, conformandose
de manera tal que pueda servirse de diversas y heterogéneas fuentes
formales del derecho para desarrollar sus propias soluciones. En tal
virtud, convendra que se conforme —segin la expresion ya generali-
zada de Zagrebelsky— como una “dogmatica dactil”.*°

Por tltimo, pueden retomarse también algunas ideas expuestas
por el destacado iusfilosofo argentino Rodolfo Luis Vigo, quien en
una disertacion sugestivamente intitulada “De la cultura de laley a
la cultura del derecho”, sefiala como algunos de los rasgos del nuevo
derecho y de la nueva cultura juridica: a) el regresar del normativismo
al principalismo, resefiando los célebres debates entre Kelseny Esser
y entre Hart y Dworkin; b) el desplazarse desde la validez juridica
formal, hacia la validez ética material, abandonando asi el formalismo
y conduciéndose hacia modos de pensamiento mas bien material; ¢)
el retomar el camino de la topica abandonando el de la sistematica;
d) el superar el legalismo en aras de un constitucionalismo superior,
vigilado por la judicatura mediante el control constitucional; e) el

# Cfr. PAMPILLO, Filosofia..., op. cit.

50 “La exigencia de una dogmatica juridica “liquida” o “fluida”, que pueda contener los
elementos del derecho constitucional de nuestra época, aunque sean heterogéneos, agrupéan-
dolos en una construccién necesariamente no rigida...”, Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho
diictil. Ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascén, Madrid, Ed. Trotta, 2003, p. 17.
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superar el cientificismo puro, para involucrarse con otros b

juridicos, superando asi un cierto juridicismo para abrirse saberes
saberes complementarios; f) el regresar desde la seguridad ha ?5?05
hacia la justicia; g) el reivindicar la complejidad y la tras Jl(ljn ica
de la funcion judicial, frente a la irrelevancia y la sencill: endencia
racterizaron a la jurisdiccion como consecuencia de |a cod?}i%e‘ ca-
h) el devolver al saber juridico su condicion mas bien rg,' t_cacxon,
tedrica; i) el buscar superar el paradigma de la soberan‘;a rcxalc'a quIe
para revulsionarse hacia un derecho globalizado y SupranaciClor;a .
ﬁqalmentg, J) el’ buspar evidenciar que el derecho no es un ﬁ?;nean z,
::i?:;;sﬁmo mas bien un instrumento al servicio del hombre y de

I'V. PROPUESTAS PARA UN MOS AMERICANUS

Como se apuntaba anteriormente, a) la conformacion del “derecho
comunitario europeo”, desde el Tratado de Paris de 1951 hasta la
fecha, a través de los diversos tratados internacionales que se han
venido sucediendo —especialmente los de Roma, el Acta Unica Fu-
ropea, Maastr_icht, Amsterdam y Niza—, b) la actividad de la “estruc-
tura sppranacnonal europea” —Consejo, Comision, Parlamento- y en
especial del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, junto
con ¢) los desarrollos de la “ciencia juridica europea”, constituyen
—a mi parecer— algunos de los desenvolvimientos mas significativos
de la tradicion juridica occidental en nuestros tiempos. %2

:; Rodolfo Luis VIGO, De la ley al derecho, México, Porraa, 2003, pp. 3-24.

Cfr. PAMPILLO, “Del derecho comunitario...”, op. cit. Més en extenso me refiero al
tema en Historia. .., op. cit., capitulos 12 a 15. En general, sobre el proceso de integracion
europea, la estructura institucional de la Unién Europea y el derecho comunitario, pueden
verse las siguientes obras: Alonso GARCIA, Derecho comunitario. ., op. cit.; Alonso GARCIA,
Sistema..., op. cit., Klaus-Dieter BORCHARDT, El ABC del derecho comunitario, Luxembur-
go, Sat ed., Comunidades Europeas, 2000; Mar CAMPINS-ERITIA, Proceso de integracion en
1a.Umén Europea, Barcelona, J. M. Bosch, 1996; Maria Dolores Diaz-AMBRONA BAJADI
(dir), Derecho civil comunitario, Madrid, Ed. Colex, 2001; Guy ISAAC, Manual de derecho
corrfun(tario general, 5a. ed., Barcelona, Ariel, 2000; Mar JIMENO BULNES, La cuestion
prejudicial del articulo 177 TCE, Barcelona, Bosch, 1996; Enrique LINDE PANIAGUA y Pilar
MELLADO PRADO, Iniciacién al derecho de la Unién -Europea, Madrid, Ed. Colex, 2003,
Diego LOPEZ GARRIDO, La Constitucion Europea. Estudio. Texto completo. Protocolos y
dccla{aciones mds relevantes, Albacete, Ed. Bomarzo, 2005; Araceli MANGAS MARTIN, La
Constitucion Europea, Madrid, Ed. lustel, 2005; José Manuel PELAEZ MARON, Lecciones de
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De hecho. en la actualidad, la doctrina europea viene refiriéndose
a un “nuevo derecho europeo”, producto de la colaboracién entre
diversas instancias, entre las que cabe destacar muy especialmente a
la judicatura y a la doctrina.**

Y es que, en efecto, en Europa existe actualmente un nuevo derecho
comun. Y la polifonia de este nuevo ordenamiento juridico europeo,
supone el acompasamiento de tres instrumentos fundamentales: a)
los derechos nacionales —y mas ampliamente los derechos regionales
y particulares como los de las Comunidades Auténomas en Espana
o los Lénders en Alemania— o iura propria, b) el derecho comuni-
tario, incluyendo a los principios generales comunes creados por
el Tribunal de Justicia, 0 ius communitatis, y €) el nuevo derecho
comiin europeo, o ius commune, producto de las reelaboraciones que
actualmente comprometen los mejores trabajos de una renaciente

ciencia juridica europea.

Asi las cosas, el nuevo derecho europeo, ha propiciado el sur-
gimiento de auténtico mos europaeus. Y dicho “modo europeo de
comprender, ensefiar, crear y aplicar el derecho™ esta actualmente

instituciones juridicas de la Unién Europea, Madrid, Tecnos, 2000; Damaso RUIZ-JARABO
COLOMER, El juez nacional como juez comunitario, Madrid, Fundacion Universidad Empresa
y Ed. Civitas, 1993, y Antonio TRUYOL, La integracion europea. ldea y realidad, Madnid,
Tecnos, 1992. Sobre la jurisprudencia del Tribunal puede consultarse con gran provecho
a Ricardo ALONSO GARCIA, Las sentencias bdsicas del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas. Estudio y jurisprudencia, 3a. ed., Madrid, Thomson Civitas, 2006. En
general sobre el derecho privado europeo objeto de desarrollo cientifico-doctrinal, pueden
consultarse las siguientes obras: Reiner SCHULZE y Reinhard ZIMMERMANN, Textos bdsicos
de derecho privado europeo, Presentacion, estudio preliminar y anotaciones por Esther
Arroyo |. Amayuelas, Madnid, Marcial Pons, 2002; CAMARA, Derecho privado europeo. ..,
op. cit.; Helmut COINE, Derecho privado europeo, trad. de Antonio Pérez Martin, Madrid,
Fundacién Cultural del Notariado, 1996, y Maria Dolores DiAZ-AMBRONA BAJADI (dir.),
Derecho civil comunitario, Madrid, Ed. Colex, 2001. Desde México, sobre la integracion
curopea, remito a los articulos de Loretta ORTIZ AHLF, “Derecho comunitario y derecho
internacional”, en Revista de Derecho de la Unién Europea, nim. 4, UNED, COLEX y
Universidad Iberoamericana. 2003 y Raul PEREZ JOHNSTON, “La creacion de los Estados
Unidos de América, jun modelo de integracion para la Union Europea?”, en Ma Estela
AYLLON y Dora GARCiA FERNANDEZ (coords.), Temas selectos de derecho constitucional,
Meéxico, Porria y Universidad Andhuac, 2006.

S En este sentido fue pionera la obra de Ricardo ALONSO GARCIA, Derecho comunita-
rio..., op. cit. Véase también a R. V. CAENEGEM, I sistemi..., op. cit. y a José Luis DE LOS
Moz0s. Estudios sobre derecho de contratos, integracion europeay codificacion, Madrid,
Fundaci6n Beneficentia et Peritia luris, 2005.
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conformando un ordenamiento juridico abierto, producto de la d
trina y la jurisprudencia. ' oo vl

Entre las pffnCIPa-lles caracteristicas de dicho mos europaeus des-
tacan las siguientes: a) la primacia de lo juridico, b) la superacion d
la teoria clasica de la division de poderes y su sustitucion por la se ac
racion de funciones con base en la colaboracion, la represemativiga(;
y el equilibrio institucional, ¢) la poliarquia politica, el policentrismo
juridico y la pluralidad de fuentes, d) la coexistencia arménica con
base en !a influencia reciproca entre ordenamientos juridicos regiona-
les, nacionales y supranacionales, ¢) la mayor complejidad material
y procesal en la aplicacion del derecho por parte de los operadores
juridicos practicos, f) el empleo de la legislacion como una fuente
del derecho mas entre muchas otras, con el consecuente auge de la
costumbre, pero sobre todo, de la doctrina y de la jurisprudencia, g)
el recurso a una argumentacion juridica prudencial hermenéuti’co-
interpretativa, con un fuerte matiz topico, que viene atemperar los
excesos de sistematicidad de la dogmatica contemporénea, h) el
desarrollo de métodos de interpretacion juridica mas depurados y
sofisticados, 1) el aprovechamiento multidisciplinario de la ciencia
del derecho comparado, de la historia del derecho y del derecho ro-
mano, j) la creciente importancia de los principios juridicos y k) la
agtualizaci(')n-proyectiva de la tradicion juridica occidental, con sus
diversos nutrientes germanicos, romanos, canonicos, medievales y
modermnos.*

Ahora bien, volviendo al comienzo del presente ensayo, dentro del
“contexto™ de a) la crisis y agotamiento de la dogmatica positivista
legalista, b) las nuevas metodologias juridicas alternativas y c) el
nuevo derecho comiin europeo, me parece que vale la pena intentar
algunas reflexiones en torno a un eventual “derecho continental ame-
ricano”, mismo que podria aprovecharse de algunos de los avances
logrados en el ambito europeo, bien que salvadas, evidentemente,
sus debidas distancias.*

% De nueva cuenta remito al lector interesado a mi articulo. Cfr. PAMPILLO, “Del derecho
comunitario...", op. cit., y, con mds informacién y bibliografia, a mi libro Historia..... op
ai., capitulos 14 y 15,

% Como observa Hiberle: “Europa ofrece al mundo la etapa textual mas elevada en
materia de integracion y quiza algin texto puede desplegar una cierta funcion e
para otras partes del planeta, por ejemplo para el desarrollo de un ius commune...”, Peter



612 JUAN PABLO PAMPILLO BALINO

Dicho derecho seria el resultado de la conclusion del proceso de
integracion regional, que a nivel continental, ha venido gestandose a
partir de la segunda mitad del siglo XX como una de las principales
proyecciones del fenomeno de la globalizacion y que —con sus inter-
mitencias y fracasos— ha cobrado una nueva importancia durante los
altimos veinte afios, como consecuencia del “nuevo orden mundial”
derivado de la caida del muro de Berlin.*®

Sobre la globalizacion y sus proyecciones en el ambito juridico,*’
anteriormente se bosquej6 como han afectado al Estado modemno con-
temporaneo y a la dogmiatica juridica positivista, debiendo solamente
recordarse que la globalizacion ha traido consigo también el resurgi-
miento de los localismos. De aqui que algunos autores se refieran a
la “glocalizacion” (globalizacion + localismos), que se ha traducido
también en el fenomeno de las “integraciones regionales™.

Como observa con razon Marcos Kaplan: “El Estado en la globa-
lizacion estd sometido a una dialéctica contradictoria™.*® De hecho,
dicha dialéctica —que viene jalonando al Estado y a la dogmatica

HABERLE, “México y los contornos de un derecho constitucional comin americano: un ius
commune americanum’”, en Peter HABERLE y Markus KOTZUR, De la soberania al derecho
constitucional comin’ palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano, trad. de
Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, 2003, p. 81.

% Sobre ¢l nuevo orden mundial, que ha sido denominado expresivamente por Joseph
Nye como “uni-multipolar-complejo™, sus implicaciones juridicas en el ambito del dere-
cho internacional y sus repercusiones en el 4mbito continental, puede verse la monografia
de Enrique LAGOS, “Algunas tendencias del derecho internacional a principios del siglo
XXI", cuya version electronica puede encontrarse en el sitio oficial de la OEA, www.oas.
org/legal.

57 En general, retomando la definicion propuesta por Lopez Ayllon, puede entenderse
por globalizacion “un conjunto de procesos que implican una transformacion en la organi-
zacion temporal y espacial de las relaciones y transacciones sociales, y que generan flujos
y redes de actividad e interaccion (economica, politica y cultural) entre Estados, regiones
y continentes”, y cuya base misma es “la infraestructura de comunicacion y las tecnologias
de informacion”. Lopez AYLLON, Globalizacion...., op. cit., p. 153. Por su parte, el referido
autor explica la globalizacion juridica como “la posibilidad que tiene un sujeto de pertenecer
y estar sometido simultaneamente a diversos espacios normativos”, lo que se explica me-
diante “la generacién de espacios normativos horizontales™ integrados por “6rdenes juridicos
auténomos dentro y fuera de las fronteras nacionales”. /bidem, pp. 89-92.

% KAPLAN, Estado y globalizacion. ..., op. cit., p. 411. En el mismo sentido observa Peter
HABERLE: “La creacion de comunidades en regiones y continentes como en Europa, América,
Asia, en sus comienzos también en Africa, debe entenderse como un intento de oponer a
la globalizacion un pedazo de autoafirmacion proveniente de las culturas juridicas de las
regiones grandes y pequeas. Globalizacién y autoafirmacién cultural a partir del espiritu
de las regiones, se corresponden de manera dialéctica”. “México...", op. cit., p- 80.
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legalista— obedece en buena medida a aquella realidad destacada
Daniel Bell hace casi treinta afios: “El Estado nacional es demasi:c;);
pequeno para resolver los grandes problemas de la vida y demasia-
do grande para los pequefios problemas de la vida”.% Y 1o mismo
podria decirse del derecho producto de la dogmatica contempors
del positivismo legalista formalista. e

Lo cierto es que la integracion regional, como articulacién econémi-
ca, politica y juridica de diversos estados, ha dado lugar al surgimiento
de diferentes bloques, estructurados a partir de una base geografica
cultural, con el propésito de lograr objetivos comunes.®0 :

En efecto, ademas de la integracion europea —a la que nos hemos
referido— y de la americana —que es la que aqui nos interesa— con-
viene retener también la existencia del Acuerdo de Cooperacion
Econémica Asia-Pacifico (APEC), la Asociacion de Naciones del
Sudeste Asiatico (ASEAN) en Asia del Este, Asociacién del Sur de
Asia para la Cooperacion Regional, y la Unién Aduanera Sudafrica-
na en el Sur de Africa y la Asociacion Sudasiatica de Cooperacion
Regional (SAARC).%!

Ahora bien, por lo que a nosotros concierne, la idea y los proyec-
tos de la integracion regional —tanto continental panamericana como
subcontinental latinoamericana— se remontan a los comienzos del
siglo XIX, al suefio bolivariano, a la doctrina Monroe, al Congreso
de Panama de 1826 y a la Conferencia Internacional de los Estados
Americanos de 1899.9

% Vale la pena, a diez afos de distancia, volver igualmente a las reflexiones de Bell sobre
el siglo XX, publicadas en México en Daniel BELL, “Las muchas facetas del siglo XX", en
Letras Libres, México, octubre de 1999.

% Manfred MoLS define a la “integracion regional” como “un segmento mundial unido
por un conjunto comin de objetivos, basados en nexos de tipo geogréfico, social, cultural,
econdmico y politico, que presentan una estructura formal constituida por convenios inter-
gubernamentales”. “La integracion regional y el sistema internacional”, en Shoji NISHIUIMA
y Peter H. SMITH (coords.), ; Cooperacion o rivalidad? Integracion regional en las Américas
y la Cuenca del Pacifico, México, CIDAC, 1997, p. 37.

S Cfr. Manfred MoLs, “La integracion regional y el sistema internacional”, en Nis-
HUIMA y SMITH, ; Cooperacién o rivalidad .?, op. cit. Véase también José Maria SERNA
DE LA GARZA (coord.), Derecho comparado Asia-México. Culturas y sistemas juridicos
comparados, México, UNAM, 2007.

Sobre la integracion americana, sus origenes, desarrollos, estructuras y tratados, ade-
mis de la bibliografia anteriormente citada y la que se citari especificamente, mas adelante,
pueden consultarse en general las siguientes obras: PACHECO, Derecho de la integracion...,
op. cit.; ENRIQUEZ RUBIO, Un marco juridico. ., op. cit.; Ignacio GOMEZ-PALACIO, Derecho
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El proceso ha sido largo y ~hay que reconocerlo— en buena medi-
da decepcionante. Incluso ahora, casi al declinar la primera década
del siglo XXI, el mapa geopolitico y economico de la region sigue
siendo desalentador.

Actualmente nuestro continente esta marcado por las divisiones in-
ternas. la existencia de mas de 80 acuerdos sectoriales, la proliferacion
de mas de 40 protocolos, tratados y declaraciones, el fracaso de im-
portantes proyectos como el Area de Libre Comercio de las Américas
(ALCA)y el Plan Puebla Panamda (PPP), la superposicion de diversos
esquemas de integracion, muchas veces contrapuestos, a nivel Caribe,
Centroamérica, Sudamérica, América del Norte y panamericanos, y
la terrible persistencia, en el ambito latinoamericano, de los flagelos
de la pobreza, la desigualdad, el narcotrifico, la corrupcion y algunos
_afortunadamente, cada vez menos— gobiernos ain pendientes de
transitar a la democracia y de liberalizar su economia.®

La anterior realidad explica los constantes llamados, hechos rei-
teradamente desde hace mas de veinte afios por diversas instancias

de los negocios internacionales, México, Porrua, 2006; KAPLAN, Estado y globalizacion....
op. cit.,pp- 417 y ss.; WITKER y OROPEZA, México-Mercosur... . op. cit.; WITKER, El Area de
Libre Comercio. ... op. cit.; Jorge WITKER (ed.), £l Tratado de Libre Comercio de América del
Norte Andlisis, diagnsticoy propuestas juridicas, México, UNAM, 1993; Marcos KAPLAN,
“Ascenso y crisis del Estado latinoamericano™, en LEON, El Nuevo Sistema Internacional ..
op cit.; Loretta ORTIZ AHLF, Fernando A. VAZQUEZ PANDO y Luis Miguel DIAZ, Aspectos
juridicos del Tratado de Libre Comercio de América de Norte y sus acuerdos paralelos,
2a. ed.. México, Themis. 1998 Gregorio VIDAL (coord.), ALCA. Procesos de integracion y
regionalizacion en América, México, Camara de Diputados, UAM, INTAM, 2006; Francisco
R. DAVILA ALDAS, Globalizacion-integracion. América Latina, Norteamérica y Europa,
México, Ed. Fontamara, 2002,

o3 Con toda razon observa Oropeza Garcia: “Después de mas de dos siglos de pensar en una
sola América (1805-2007), y de cerca de cincuenta anos de hablar de su integracion formal en
América Latina (1960-2007), muchos de los estudiosos sobre el tema, y de manera especial,
los nuevos estudiantes de las dreas economico-sociales que se acercan a €l, se preguntan con
un gran dejo de escepticismo si vale la pena invertir su liempo en un largo periodo sembrado
de buenos deseos y de multiples instituciones, pero que al final nos dan como saldo una
region dividida, conformada a través de cinco esquemas formales de integracion (Sistema de
Integracion Centroamericana, SICA, Asociacion Latinoamericana de Integracion, ALADI,
Comunidad del Caribe, CARICOM, Mercado Comun del Sur, MERCOSUR, Comunidad
Andina, CAN), pulverizada en su comercio zonal con mds de cincuenta tratados de libre
comercio, que de manera conjunta, arrojan un comercio intrarregional de tan sélo quince
por ciento promedio”, Arturo OROPEZA GARCIA, “Latinoamérica en su laberinto 0 los retos
de su integracion”, en Jorge WITKER y Arturo OROPEZA (coords.), México-Mercosur. Los
retos de su integracion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, 2004, pp. 213y 214,
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intergubernamentales, en el sentido de “superar la distancia entre |
resultados obtgnidos”, “entre las declaraciones” “y su traducciéi c(:) .
medidas y acciones concretas™,** y dentro del ambito cientifico arlz:
promover “la unificacion y ordenacion” de un entramado con; F;f:'o
que duplica y desperdicia los esfuerzos.®® Lamentablemente Esté
llamados siguen siendo de una urgente actualidad. ’ )

Hoy por hoy, nuestro complejo y entrecruzado Sistema Interame-
ricano comprende fundamentalmente los organismos vy tratados que
se esquematizan en el cuadro de la siguiente pagina. .

El estado actual de la integracion americana nos permite sacar en
limpio las siguientes conclusiones preliminares: a) la “glocalizacion”
es un fendmeno presente en nuestro continente, b) en los Gltimos se-
senta anos, pero especialmente desde la década de los noventa, se ha
verificado un importante avance en materia de integracion regional
tanto a nivel continental como subcontinental y c) actualmente los;
distintos esquemas de integracion americana Se encuentran trasla-
pados entre si y atrofiados por su misma complejidad estructural y
operativa, no habiendo podido contribuir atn al mejoramiento de la
calidad de vida en la region.

Mas aun, pudieran también adelantarse, a manera de hipétesis de
t(abajo que: a) no se perciben en el horizonte inmediato las condi-
ciones politicas ni econémicas para avanzar y profundizar en la inte-
gracion regional y b) sin embargo, actualmente se aprecian diversos
;lcmentos que en el futuro mediato, hacen factible y probable una
integracion mas completa y eficiente.

™ En 1986 observaba el Instituto para la Integracion de América Latina: “Para que la
potencialidad del mercado ampliado pueda ser aprovechada, existe la necesidad de superar
la distancia actual entre los resultados obtenidos en la cooperaci6n, consulta y coordinacion
y sus potencialidades. En otros términos, entre las declaraciones y decisiones adoptadas
a nivel politico y su traduccion en medidas y acciones concretas”, INTAL, El proceso de
integracion en América Latina en 1986, Buenos Aires, INTAL y BID, 1987, p. 253.

& Desde hace casi cuarenta afios decia con razén nuestro egresado Ernesto ENRIQUEZ
RuBIO: “El sistema institucional que actualmente rige en el drea [latinoamericana], muestra
una pluralidad de organismos de muy diversa indole que dispersan y desperdician los esfuer-
zos. Como primera medida se requiere la unificacion y ordenacién”, Un marco juridico...,
op. cit., p. 141.

% Como ha observado recientemente LOPEZ AYLLON: “La situacion actual de la inte-
gracion regional en el continente americano es un muy complejo entramado de acuerdos
cuya convergencia es incierta y cuya compatibilidad presenta problemas significativos”,
Globalizacién..., op. cit., p. 66.
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Sobre lo primero, bastaria decir —para no desviarnos demasiado
de nuestro tema— que todavia esta pendiente la consolidacion den-
tro de nuestra region de tres elementos que han sido cruciales en la inte-
gracion europea y que incluso se exigen como prerrequisito para el
ingreso o adhesién de nuevos estados dentro de la Union: a) la con-
solidacién de la democracia, b) el respeto de los derechos humanos
fundamentales y del Estado de derecho y ¢) las condiciones y garantias
de una libertad econémica que permita el flujo de los factores de la
produccién (personas, bienes, servicios y capitales).®’

Y si bien es verdad que durante los tltimos afios, el subcontinente
latinoamericano ha avanzado significativamente en su camino hacia
la democracia, ha liberalizado su economia abandonando viejas
politicas proteccionistas, alcanzando también un mayor equilibrio
macroeconomico —incluso en medio de dificiles crisis— y poco a
poco ha fortalecido las instituciones de su estado de derecho,’® no es
menos cierto —ademas de algunas tristemente notables excepciones—
que en los mismos paises donde se detectan los anteriores avances,
esta pendiente todavia la consolidacion cultural y definitiva de los
mismos. %’

o7 Cfr. por todos a Enrique LINDE PANIAGUA et al., Principios de derecho de la Union
Europea, Madrid, Ed. Colex, 2005, pp. 85y ss.

o8 Como observa con razén LOPEZ AYLLON: “Se configuré asi una transicion hacia un
Estado latinoamericano bajo los paradigmas globales de democracia y mercado... Actual-
mente, todos los paises del continente son miembros de la OMC. Simultdneamente, la inte-
gracion regional anunciada desde los sesenta dejo de ser retdrica para dar lugar a diferentes
acuerdos de integracion regional que han nacido en los altimos afos o encontrado nueva
vida". Globalizacion. .., op. cit., p. 66. Igualmente, destacan Carbonell y Salazar: “En la
ultima década del siglo XX se desatd en varios paises latinoamericanos una epidemia de
congresos constituyentes que produjeron cartas constitucionales ‘liberales, sociales y demo-
craticas’: Colombia (1991), Paraguay (1992), Pera (1993), Repiblica Dominicana ( 1994),
Panama (1994), Argentina (1994), Uruguay (1997), Ecuador (1998), Venezuela (1999)...
en los inicios del siglo XXI casi todos los paises de la regién cuentan con constituciones
que, en términos formales, responden a la ‘democracia constitucional’ de tradicién euro-
pea...”. Prologo a la obra de Peter HABERLE, Jurgen HABERMAS, Luigi FERRAJOLIy Ermanno
VITALE, La constitucionalizacién de Europa, Miguel CARBONELL y Pedro SALAZAR (eds.),
México, UNAM, 2004.

& Lo anterior con independencia de las limitaciones de la democracia y de la economia
de mercado. Por lo que hace a la democracia, cada vez mas se advierte la superacion de
una concepcion meramente procedimental de la misma, en aras de una nocion sustantiva
y material que impida la tirania de las mayorias sobre las minorias (Habermas, Bobbio).
Respecto de la economia de mercado, que en buena medida ha propiciado una profundiza-
cion de la pobreza y la desigualdad en la region, han surgido también recientemente —tras el
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Pero ademas, siendo enteramente realistas, puede decirse sencilla-
mente, para no entrar en demasiadas complicaciones, que ha faltado
y falta una voluntad politica auténtica, determinante y sostenida, para
terminar de recorrer el camino hacia la integracion.” Piénses:e tan
solo en el fracaso del ambicioso proyecto del ALCA., asi como en el
de la geograficamente mas limitada iniciativa del PPP, recientemente
relanzada como Proyecto de Integracion y Desarrollo de Mesoamé-
rica, apenas este verano de 2008.

Sin embgrgo. a pesar de la falta de condiciones que en lo inme-
diato permitan continuar y concluir la integracion americana, dentro
del actual entorno mundial no debe despreciarse el consejo que nos
ha hecho recientemente P. Hdberle: “es preciso llevar a cabo todo
lo necesario para que un continente como Ameérica Latina, con su
riqueza multiétnica y multicultural, se reafirme también en la era
de la globalizacion™.”! Es conveniente retomar las consideraciones
hechas entre nosotros, hace mas de cuarenta afos, por Luis Pazos:
*la integracion de los paises iberoamericanos no es en la actualidad
un proceso basado solo en factores sentimentales o sociologicos,
sino un proceso necesario y légico para nuestro desarrollo y progreso
en todos los 6rdenes”.”

agotamiento del socialismo a partir de 1989- diferentes planteamientos alternativos, entre
los que pueden destacarse dentro de la Escuela Libre de Derecho, las consideraciones hechas
por Francisco VILLALON EZQUERRO, desde la década de los noventa, dentro del Seminario
de Contratos de nuestra licenciatura y posteriormente en diversos foros ~ultimamente, ¢n
2008. en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM- sobre la “economia de la
gratuidad”, que parte de la nocién ancestral mesoamericana del altépet!. Para Villalon, la
economia de la gratuidad no supone una limitacién a la libertad de mercado, sino que parte del
mismo ejercicio de dicha libertad en forma dinamica, lo que se traduce en la sustitucion de la
compraventa por la donacién como paradigma del derecho contractual, presentando también
interesantes implicaciones en materia societaria, comunitaria, intelectual y sucesoria.

™ En palabras escritas por H. P. Glenn, hace més de diez afos: “No hay por el momento
una voluntad politica para armonizar el derecho en todo el continente, ya que, en principio,
no existe esa voluntad politica en Estados Unidos, pais que podria impulsar la armonizacion,
asimismo no es esa la voluntad politica de México ni la de Canada”. H. Patrick GLENN,
“Derecho civil, Common Law y el Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 89, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 1997, p. 512.

" HABERLE, “México...”, op. cit., p. 3.

™ Luis PAZOS, Boletin del Instituto de la Integracion Iberoamericana, nim. 1, afo 1,
México, 12 de noviembre de 1972.
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Aqui es precisamente donde entra la propuesta epistemolégica
planteada desde el comienzo del presente articulo. En efecto, aunque
en el presente no parezcan concurrir los factores que permitan la con-
sumacion de la integracién regional americana en el corto plazo, en el
horizonte mediato dicha integracion se percibe como un “futurible”
probable; mas atiin como un “futurible” deseable si promueve —como
se anticipd que debiera hacerlo— el “mejoramiento de la calidad de
vida” y la “promocion de los derechos humanos™.

Y los retos que dicha integracion supone desde un punto de vista
juridico, recomiendan la “investigacion cientifica™ y la “colaboracion
académica” por parte de los estudiosos de la region.

En dicho sentido y para concluir con el presente ensayo, me
gustaria sefialar algunos de los aspectos —perspectivas y temas— de
una investigacion que pudiera favorecer la integracion regional y la
consecuente armonizacion juridica.

Respecto de las perspectivas, quisiera reiterar lo expuesto anterior-
mente: dada la magnitud de la empresa —construccién de un derecho
comunitario o cooperativo para la integracion econdémica, politica,
social y cultural del continente, asi como armonizacion juridica del
derecho de la region para facilitar los flujos e intercambios dentro de
un marco de seguridad- se requiere igualmente de una aproximacion
amplia, ambiciosa y compleja.

De hecho, refiriéndose en general a la integracion regional, la
doctrina ha puesto de relieve la necesidad de una “aproximacion
analitica interdisciplinaria”, que debe comprender, por lo menos, los
distintos aspectos —econdmicos, politicos, sociales y culturales— de
la misma.”

Asi pues, en primer lugar, el disefio de un derecho comunitario y
las pautas para la armonizacion juridica, deberdn partir de una am-
plia consideracién de las “condicionantes sociales y culturales™, asi
como de los “efectos” que el orden juridico habra de ejercer sobre
los mismos.”

¥ MoLs, “La integracion regional...”, op. cit., p. 37.

7 En este sentido, la investigacion juridica debiera partir de las obras que desarrollan
exposiciones de conjunto sobre la evolucién de la economia, la politica y la cultura en la
region. Sobre las relaciones de mutuo condicionamiento reciproco entre derecho, sociedad
y cultura, asi como respecto de la influencia imperativa del ordenamiento juridico sobre
la realidad y los valores, véanse en general las obras de Renato TREVES, La sociologia del
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Ahora bien, por lo que .hace al acercamiento propiamente juridico,
la propuesta eplstemolé.glca.parte —como se recordara— del “paradig-
ma de Vico”, es decir: hn_stona Juridica + filosofia del derecho + cien-
cias juridicas, con especial consideracion de la comparacion juridica.
Adicionalmente se propuso —segun se recordara— la federacion de un
cuarto ambito cientifico, el de la prospectiva.

De la anterior manera, la arquitectura del derecho comunitario —ius
communitatis— 'y de la armonizacion juridica de los derechos de la
region —ius commune—, debiera partir de la “accion concertada” —pla-
neada estratégicamente a través de la colaboracion entre “instituciones
de ensefianza e investigacion juridica” del continente—, tendiente a la
construccion de un “futuro deseable™ —integracion como union en
la diversidad para el mejoramiento de la calidad de vida, la garantia
de los derechos humanos, la consolidacion de la democracia parti-
cipativa y la economia abierta, competitiva, sustentable e incluyen-
te- a partir de la identificacion de los diferentes “futuros posibles”,
entre los que figura —como se ha venido insistiendo- la integracion
regional, dentro del proceso mundial de glocalizacion.

Dicha aproximacion interdisciplinaria, que idealmente debiera
partir -mediante la planeacion estratégica prospectiva— del estableci-
miento de “proyectos regionales de colaboracion interinstitucional”,
permitiria: a) a través de la “historia juridica”, conocer mejor los ori-
genes, antecedentes, evolucion, desarrollo, afinidades y divergencias,
de los derechos que conforman nuestra tradicion juridica, b) mediante
la “filosofia del derecho™ y a partir de la ubicacion historica de los
principios e instituciones tradicionales, reflexionar sobre su vigencia
¢ idoneidad para convertirse en reglas comunitarias comunes, ¢n la
medida en la que se a-jus-ten a la realidad contemporanea y la rea-

jus-ten conforme a los valores culturales vigentes y deseados y ¢) con
base en las “ciencias juridicas especiales”, o ramas de la jurisprudencia
técnica —derecho civil, constitucional, mercantil, medioambiental,
etcétera— y, especialmente, a través de un estudio de “derecho com-
parado”, identificar las similitudes, las diferencias y los aspectos

derecho. Origenes, investigaciones, problemas, trad. de Manuel Atienza, Maria José Aion
y José Antonio Pérez Lledo, Barcelona, Ariel, 1998, pp. 209-212 y Gregorio ROBLES MOR-
CHON, Sociologia del derecho, 2a. ed., Madrid, Ed. Civitas, 1997, pp. 180y I81.
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comunes, respecto de cada una de las figuras juridicas, asi como en
relacién con las diversas reglas que las conforman.”

El esfuerzo que supone la anterior aproximacion pareceria de
entrada —y apenas acabamos de referirnos a las solas perspectivas—
inabarcable, maxime si consideramos el nimero de 35 paises que
actualmente pertenecen a la OEA, respecto de los cuales habria
que estudiar su tradicién juridica historica y sus elementos comunes
actuales, vertiendo los resultados en “esquemas” que pudieran darnos
cuenta de los “principios comunes” por institucion juridica.

Sin embargo, la experiencia europea, que actualmente desarrolla
sus trabajos de integracion juridica a partir de 27 paises miembros
de la Uni6én —y que nos lleva en este asunto mas de veinte afos de
ventaja— ha probado ya que esto es posible y que los resultados son
de una utilidad extraordinaria.

Piénsese, por ejemplo, en los Principles of European Contract
Law de la Comisién Lando, que comenzé a trabajar en 1980 y que
ha publicado entre 1995 y 2002 las primeras partes de su proyecto.
Su método —que han seguido el propio Ole Lando y el profesor
Reinhard Zimmermann, entre otros muchos juristas— ha pretendido
un acercamiento entre la tradicion continental romanista y la anglo-
sajona, mediante la discusion por temas, a partir de una ponencia
previamente preparada —sobre problemas e instituciones en materia
de obligaciones y contratos— con base en un analisis de derecho
comparado, para después elaborar un borrador, que junto con los

7% La importancia del derecho comparado y del método comparativo es fundamental para
la integracion y la armonizacion juridica, Véase ¢l excelente articulo de Konrad ZWEIGERT,
“El derecho comparado al servicio de la unificacion juridica”, en Boletin del Instituto de
Derecho Comparado de México, aio 9, nim. 25, México, UNAM, 1956. Entre otros, cfr.
a Héctor FIX-ZAMUDIO, “Setenta y cinco afios de evolucion del derecho comparado en la
ciencia juridica mexicana”, en LXXV afios de evolucion Jjuridica en el mundo, Historia del
derecho y derecho comparado, vol. Il, México, UNAM, 1979. En el mismo volumen vale
la pena también el capitulo escrito por René DavID, “El derecho comparado en el siglo
XX, balance y perspectivas”. Mas reciente es la comunicacion de Héctor Fix-ZAMUDIO,
“Tendencias actuales del derecho comparado”, en Metodologia del derecho comparado
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México,
UNAM, 2005. También con actualidad y en relacion con el tema de la integracion ameri-
cana, P. Haberle nos ha recordado que “la fuerza creadora de la comparacion juridica actia
en dos planos y en dos formas: la comparacién juridica en manos del juez (constitucional,
y del constitucionalista), y como comparacion juridica al servicio de la politica juridica”,
HABERLE, “Mexico...", op. cit., p. 15.

DEL MOS EUROPAEUS AL MOS AMERICANUS IURA LEGENDI 623

articulos —principigs y soluciones- correspondientes, incluiria una
nueva version explicativa de sus origenes, grado de convergencia en
el plano europeo, e idoneidad para resolver los conflictos juridicos
de su especie en el futuro.”

Considérese igualmente como una iniciativa similar a la anterior
el Anteproyecto de Codigo Europeo de los Contratos, elaborado por
la Academia de Privatistas Europeos bajo la batuta del jurista italiano
Giuseppe Gandolfi, en el que participaron destacados romanistas
historiadores del derecho, juristas y comparatistas como el propi(;
Gandolfi, A. Trabucchi, J. L. de los Mozos y F. Wieacker, por sélo
mencionar algunos.”’ ’

En fin, también conviene mencionar un proyecto realmente dis-
tinto a los demas y Gnico en su género, emprendido por el Grupo de
Trento o del Common Core of European Law. Este grupo de trabajo
se ha propuesto “desenterrar el nicleo comin™ del derecho europeo,
buscando confeccionar un “mapa geografico fidedigno del derecho
privado europeo”, conformando para ello una especie de “cartogra-
fia juridica™ a partir de la identificacion de problemas, soluciones
e instituciones, con base en cuestionarios, sobre el derecho (leyes,
reglamentos, sentencias, doctrina) de todos los paises europeos.’™

Como puede suponerse, los anteriores trabajos requieren, por su
magnitud y complejidad, de la colaboracién interdisciplinaria, de la
clara definicion de metas y objetivos y de la distribucion racional
del trabajo.

Pero, en definitiva, son esfuerzos que en nuestro tiempo, ademas
de ser practicables y utilisimos —como estan probando serlo en Euro-
pa- estan devolviéndole a la academia y a los juristas privados el ius

" Sobre los trabajos de este grupo, véase Fernando MARTINEZ SANZ, “Principios de dere-
cho europeo de los contratos (comision Lando)”, en CAMARA, Derecho privado europeo. ...
op. cit., pp. 193 y ss. Véase también Giovanni LUCHETT! y Aldo PETRUCCI, Fondamenti di
Diritto Contrattuale Europeo. Dalle radici romane al proetto dei Principles of European
Contract Law Della Commissione Lando, Bolonia, Patron Editore, 2006.

" Cfr. Gabriel GARCIA CANTERO, “El Anteproyecto de cédigo europeo de contratos
(proyecto Gandolfi o Grupo de Pavia)”, en ibidem, pp. 205 y ss. Véase también de Giuseppe
GANDOLFI, “Per la redazione di un ‘codice europeo dei contratti' ”, en Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, nm. 3, Milan, Giuffré Editore, 1995.

7" Véase a Sergio CAMARA LAPUENTE, “El nicleo comun del derecho privado europeo
(proyecto de Trento)”, en ibidem, pp. 227 y ss.
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faciendui iuris, es decir, la “jurisferancia” o capacidad de proponer
y crear y derecho.”

Ahora bien, ademas de las anteriores perspectivas metodologicas
(prospectiva, historia, filosofia, ciencias juridicas especiales y método
comparativo), conviene ofrecer algunas propuestas para “orientar te-
maticamente”” las investigaciones tendientes a promover la integracion
y la armonizacion juridicas de la region.

A este respecto, se impone en primer lugar, como “prerrequisito”
de la integracion y de la armonizacion normativa, la necesidad de
extender y consolidar la “democracia”, de fortalecer el “Esta-
do de derecho™ garantizando el respeto de los “derechos humanos™
y de promover una “economia abierta y equilibrada”, que ademis,
reduzca la intolerable desigualdad y la pobreza en la region.

Democracia, derechos humanos, Estado de derecho, economia
abierta e incluyente, son temas que deben seguir siendo objeto de
estudios, especialmente de investigaciones comparadas y de esfuer-
zos de difusion que sirvan para consolidar una cultura democratica,
juridica y solidaria dentro de la region.*

En segundo lugar y desde un punto de vista tematico, me parece
que seria deseable continuar y profundizar la investigacion relativa
a los “elementos juridicos comunes™ a los ordenamientos juridicos
de los diversos paises del continente.

™ En este sentido y en relacion precisamente con la unificacion juridica americana, a
partir del derecho romano, el profesor Guzman Brito observa: “El absolutismo legislativo
de los modernos estados, ha impedido a los juristas desarrollar aquella misma labor que
sus antepasados de gremio realizaron en tiempos anteriores”, realidad frente a la cual, la
armonizacion juridica puede “lograr que los juristas asuman ¢l papel de ser los verdaderos
depositarios del ius faciendi iuris a través de su actividad privada de estudiosos cuyas con-
clusiones sean recibidas selectivamente por quien tiene el poder de establecer formalmente
lo juridico™. Alejandro GUZMAN BRITO, “La funcién del derecho romano en la unificacion
juridica de Latinoamérica”, en Unificacion, pp. 180y 181.

80 En materia juridica, pienso en la conveniencia de proseguir y difundir estudios mo-
nogréficos sobre la justicia constitucional, como los desarrollados por Héctor Fix-Zamudio
(Héctor FIx-ZAMUDIO, Latinoamérica: constitucion, procesoy derechos humanos, México,
UNAM, 1988) y Eduardo FERRER MC-GREGOR, Los (ribunales constitucionales en Ibe-
roamérica, México, Fundap, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte, 2002; Eduardo
FERRER MC-GREGOR (coord.), Derecho procesal constitucional, México, Colegio de Secre-
tarios de la Suprema Corte, asi como continuar esfuerzos panoramicos como el intentado
recientemente por Jorge CARPIZO, “Derecho constitucional latinoamericano y comparado”,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 114, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2005.
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En este ambito, nuevamente, la investigacion se encuentra también
adelantada. En materia de “derecho publico”, Peter Hiberle nos ha
ofrecido un interesante panorama de los principales rasgos del ius
publicum commune europeo, que en buena medida son aplicables al
derecho publico americano, como lo son: el reconocimiento de la
libertad personal, la busqueda de la justicia, la independencia de
la jurisdiccion, la neutralidad confesional e ideologica del Estado
y la estructura de un Estado constitucional democratico, con una
jurisdiccion constitucional que garantice el Estado de derecho.®!

Mas atin, el propio Héberle ha observado como elementos de “dere-
cho comun™, recogidos en el derecho constitucional de la “comunidad
latinoamericana”, que constituyen como ciertos “rasgos de familia”
“con fuerza distintiva™: a) el reconocimiento de la multietnicidad y
de la multiculturalidad, b) el mandato de superacion del analfabetis-
mo, ¢) las clausulas sobre proteccion del patrimonio cultural, d) los
detallados apartados relativos al sistema educativo, €) en materia de
justicia constitucional el juicio de amparo, y f) una detallada regula-
cién de las relaciones entre la Iglesia y el Estado.®?

En la misma direccion, Jorge Carpizo ha propuesto afiadir a los
anteriores elementos comunes, los siguientes, que son en buena
medida el resultado de las reformas experimentadas por el derecho
piblico de la region en los ltimos veinte afios: a) fortalecimiento de
las instituciones democraticas, b) sistemas de justicia constitucional
mixtos (europeo-centralizado + americano-difuso), ¢) generalizacion
del habeas data, d) acogimiento de la figura del ombudsman, €)
autonomia del Ministerio Piblico, f) mayor equilibrio entre poderes
legislativo y ejecutivo, g) mayor independencia y profesionalizacion
del poder judicial, h) reconocimiento de la supremacia del derecho
internacional, destacando la aceptacion por parte de més de 20 paises
de la region de la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, i) la judicializacion de los actos y conflictos
y electorales, y j) las funciones de fiscalizacion realizadas a traves de
un 6rgano especifico con autonomia técnica.™

*! Cfr. HABERLE, “México...”, op. cit., pp. 17y ss.
%2 Ibidem, pp. 57-66.
® Cfr. CARPIZO, “Derecho constitucional latinoamericano. .7, op. cil., pp- 972-985.
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Por lo que respecta al ambito del “derecho privado”, también
se aprecia una interesante “linea de investigacion” que ha venido
destacando especialmente la “transfusion™ del “derecho romano en
América”.¥

Dicha transfusion se habria producido, durante la época de la
hegemonia ibérica, a través de las Siete Partidas en los paises depen-
dientes de Espaiia y de las Leis Imperiais en el caso de Brasil. Pero
ademas. dicha influencia romanista habria perdurado a lo largo de
buena parte siglo XIX hasta la codificacion,** permaneciendo incluso
a través de los codigos —muchos de ellos elaborados por juristas con
una sélida formacion romanista-¢ mediante el recurso subsidiario
para la “integracion legal” a la “equidad”y a los “principios generales
del derecho™ ¥’

Esta linea de investigacion, que busca segun el profesor Schipani
en el ius Romanorum commune un elemento “sistematico-historico
de unificacion en devenir expansivo™,* se basa en la profunda in-
fluencia de la “cultura romanista”, que ha dado lugar, segiin Catalano
a un “bloque romano-ibérico-precolombino” que seria “el nicleo

% Junto a los conceptos tradicionales de difusion y recepeion —~ampliamente usados por
la historia del derecho y por la ciencia juridica compadrada- la transfusion supone “la co-
municacion sucesiva entre varias fuentes, y la transfusion del derecho romano. es el paso de
formulas juridicas procedentes de las fuentes del derecho romano a través de las fuentes del
derecho, especialmente la doctrina, la ley y las decisiones judiciales”. Agustin DIAZ BIALET,
“La “transfusion’ del derecho romano en América Latina”, en UNIF, p. 76.

85 Sobre el derecho intermediario de transicion entre la independencia y la codificacion.
dentro del cual subsiste la importancia del derecho romano, véase para Meéxico el estudio
clasico de Maria del Refugio GONZALEZ, El derecho civil en México, 1821-1871, apuntes
para su estudio, México, 11J-UNAM, 1998. Sobre la codificacion en México véase el li-
bro de Oscar CRUZ BARNEY, La codificacion en México- 1821-191 7. Una aproximacion,
Meéxico, HI-UNAM, 2004.

% Es el caso, por ejemplo, de Andrés Bello en Chile, de Dalmacio Vélez Sarsfield en
Argentina, de Augusto Teixeira de Freitas y Clovis Bevilaqua en Brasil y de Miguel S.
Macedo en México.

8 Cfr. José Luis DE LOS MOZOS, “Codificaciones latinoamericanas, tradicion juridica y
principios generales del derecho™, en Revista Roma e América. Diritto Romano Comune.
Revista di Diritto dell 'Integrazione e Unificazione del Diritto in Europa e In America Latina,
Mucchi Editore, 1996.

88 Sandro SCHIPANI, “El derecho romano en ¢l Nuevo Mundo™, en David FABIO ESBO-
RRAZ (coord.), Sistema juridico latinoamericano y unificacion del derecho, Cuadernos del
Curso de Muster en Sistema Juridico Romanista y Unificacién del Derecho en América
Latina, México, Porra y Centro di Studi Giuridici Latinoamericani Universita di Roma
Tor Vergara, 2006.
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de un derecho comin americano™ caracterizado ante todo “el
mestizaje” % il

Un tercer ambito de estudio podria ser el del mismo derecho in-
ternacional y supranacional de la globalizacion y de la integracion
regional.

El estudio del mismo resulta necesario no solamente en tanto
que objeto direct(_) de la integracion juridica regional, sino también
en cuanto que existe una relacion de influencia reciproca entre los
derechos estatales, el derecho internacional y el nuevo derecho su-
pranacional.”

Respec.to del derecho supranacional de la globalizacion, valdria la
pena conmde_rar en primer lugar —ademas de los breves apuntamientos
hechos anteriormente— como ha puesto de relieve Danilo Zolo desde
una “perspectiva critica”, que dicho derecho debiera estar en un con-
tacto muy directo con las realidades —econémicas, politicas, sociales
y culturales— que regula. Es decir, que debiera concebirse desde una
especie de “teoria impura del derecho™ que no hiciera de lado, sino
que antes bien pusiera en el centro, sus contenidos metajuridicos.
Igualmente, como observa el profesor Zolo, dicho derecho debiera
“rechazar la idea monista y normativista” de un “@nico, omnicom-
prensivo ordenamiento juridico”, debiendo dar cabida a una serie de
“fuentes descentralizadas de produccién y aplicacion del derecho™.
Por ultimo, destaca el connotado iusglobalista italiano que dicho
derecho de la integracion debiera ser “un derecho supranacional
minimo”, que “segin una légica de subsidiariedad” permita “una
especie de regionalizacion policéntrica™.”!

% Pierangelo CATALANA, “Identidad juridica de América Latina: derecho romano y Sis-
tema Latinoamericano”, en Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 15, México, Escuela
Libre de Derecho, 1991, pp. 111 y ss.

% Como expresan con exactitud Fix-Fierro y Lopez Ayllon: “Existe una relacion de
retroalimentacion ¢ intercambio continuos entre los derechos nacionales y ¢l derecho inter-
nacional... Asi, si es cierto que esta surgiendo una cultura global o mundial, lo cierto es que
ésta existe también como parte de las culturas locales, en intercambio continuo con éstas
Algo similar nos parece que ocurre con el derecho”, Héctor FIX-FIERRO y Sergio LOPEZ
AYLLON, “El impacto de la globalizacién en la Reforma del Estado y el derecho en América
Latina”, en El papel del derecho internacional en América. La soberania nacional en la
era de la integracion regional, México, UNAM y The American Society of International
Law, 1997, p. 328.

' ZovLo, Los sehores..., op. cit., pp- 121-133.
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En segundo lugar, creo que vale la pena destacar que el nuevo
“derecho extra-estatal”, global, transnacional y deslocalizado (/ex
mercatoria, jurisdiccion internacional, derechos humanos, soft-law,
estandares, codigos de ética, contratos autorregulados, derecho de
la integracion, doctrina y un muy largo etcétera) es un derecho que,
sin embargo, debera aplicarse y ejecutarse, en algin momento,
localmente.

En dicho sentido, como ha observado Lopez Ayllon, los “tribunales
constituyen una de las anclas de la globalizacion™, pues “todos los
fenomenos globales acaban por tener una expresion localizada, que
en ocasiones se traduce en una accion judicial. Los jueces tienen
asi un papel central en el reconocimiento, creacion y aplicacion del
derecho ‘global’.”2

Precisamente en razon de lo anterior, las investigaciones que se
hagan sobre los derechos globales, deberan ir acompaifiadas de una
intensa difusion de sus contenidos y métodos, en la medida en la que
su aplicacion requiere de su conocimiento por parte de los operadores
juridicos locales.

Por tltimo, respecto del derecho supranacional de la integracion,
valdria la pena retomar algunas de las propuestas hechas por el pro-
fesor Hiberle, en el sentido de promover la discusion e impulsar la
inclusion en los derechos nacionales de los estados de la region, de
diversas clausulas que pudieran ir preparandola y haciendo viable
para el futuro.”

Recapitulando la propuesta planteada dentro del presente ensayo,
puede decirse: a) que tomando en cuenta la crisis y agotamiento de
la dogmatica juridica contemporanea, b) la evolucion de la tradicion
juridica en los ultimos afios —particularmente dentro del ambito
europeo— y ¢) el fenomeno del la glocalizacion, que se ha traducido

9 LOPEZ AYLLON, Globalizacion..., op. cit., p. 158.

9 Entre los impulsos que recomienda se encuentran: a) la inclusion del objetivo de la
integracion americana recogida en el preambulo de las constituciones, por su alto contenido
axiolégico, b) la inclusion de una orientacion especifica sobre el particular respecto de la
politica exterior, d) el recogimiento de algunos valores esenciales del Estado y entre ellos la
unificacion, ) la matizacién del principio de soberania, f) vias de incorporacién mas expe-
ditas para un derecho comunitario de la integracion y g) especialmente: el reconocimiento
de los *principios generales del derecho’, derivados de la comparacién de las constituciones
de la region, como fuente subsidiaria del derecho constitucional estatal. Cfr. HABERLE,
“México...”, op. cit., pp. 66-70.
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dentro de nuestro ambito regional a través de diferentes estructuras
y organismos para la integracion, que: 1) en el futuro mediato se
aprecia la configuracion de un bloque regional americano, bien sea
continental o subcontinental, que 2) exigira a su vez del disefio de un
derecho comunitario o cooperativo y de una armonizacion juridica
sobre la base de diversos elementos comunes.

Y en la creacion, desarrollo y aplicacion, tanto de dicho derecho
cooperativo como de los principios que permitan la armonizacion
juridica regional, los juristas pueden y estan llamados a jugar un
papel fundamental.

Para ello, seria deseable la planeacion estratégica de colaboracio-
nes académicas y de investigacion entre diversas instituciones de la
region, que desde una “perspectiva multidisciplinaria” (prospectiva,
historia juridica, filosofia del derecho, ciencias juridicas particulares
y en especial ciencia del derecho comparado), pudieran abocarse al
estudio de un “abanico de temas” (realidades sociales y culturales,
prerrequisitos de la integracion, principios comunes de derecho pu-
blico y de derecho privado y derecho supranacional), a fin de sentar
las bases cientificas de un derecho comunitario para la region.
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