TRANSICION DEMOCRATICA Y
CORRUPCION"

José Ramon Cossio™

1. Introduccion.

1 proposito de este texto es doble. Por un lado, queremos hacer algunas puntualizaciones

acerca de la «cultura juridica» en la que previsiblemente habréa de darse el cambio social y
democratico que vivimos en México. Se trata de hacer algunos apuntamientos en torno al habitat
juridico, si puede decirse asi, que habremos de encontrar en los préximos anos. Por otro lado,
vale la pena sefialar algunos de los mas importantes problemas que pueden presentarse en
relacion con ese habitat, fundamentalmente el relativo a la corrupcion.

Desde nuestro punto de vista, la importancia y oportunidad de los dos temas planteados
es mas que manifiesta en la actualidad, toda vez que si bien es cierto que desde hace tiempo se
estan llevando a cabo entre nosotros una serie de reflexiones en torno al fenémeno de la
transicion, poco es lo que se ha explorado en cuanto a sus peculiaridades. La transicion ha sido,
ante todo, objeto de estudios desde el punto de vista de las elecciones o la posibilidad de
sustitucion de los titulares de los 6rganos del Estado pertenecientes a un determinado partido
politico, por parte de personas pertenecientes a otros partidos. El fendmeno, francamente, se ha
reducido a la dimension de una sustitucion de las élites, y por ello se ha dejado
completamente de lado una serie de facetas tan o mas relevantes que aquélla. Asi, por ejemplo,
a la fecha es poco lo que sabemos acerca de las condiciones, posibilidades, obstaculos,
etc. que pueden darse en nuestro propio y pintoresco movimiento transicional. En lo
que sigue, trataremos de sefialar la situacion de la cultura juridica en la que se
estdn dando los cambios en el pais, asi como mencionar algunas de las consecuencias
que significa iniciar un proceso de transicion en una cultura juridica que

guarda poca relacion con aquélla que sustenta el modelo ideal (Estado constitucional)
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al cual parece ser que aspiramos. Particularmente, apuntaremos los efectos de las condiciones
de corrupcion imperantes respecto de la cultura considerada como necesaria, si bien

exclusivamente en lo que ve al &mbito de la legitimidad politica.

I1. Cultura juridica.

Preguntarnos aqui por la cultura juridica en nuestro pais es atendible desde dos puntos
de vista: primero, porque creemos que los cambios sociales fundamentales conllevan el
replanteamiento de los contenidos normativos y de la determinacion social de la «naturalezay
del derecho; segundo, porque con independencia de si los cambios sociales van a dar lugar a una
modificacion de la «culturay del derecho, parte del proceso de cambio va a transcurrir conforme
a la cultura presente. Ahora bien, ;cudl es la naturaleza o caracterizacion que al derecho suele
darse en México? o, en otros términos, ;cual es o en qué consiste la representacion comun que
del derecho tenemos en México? Debido a la casi total ausencia de estudios sociologicos o
antropologicos que nos permitan acercarnos a las dos cuestiones planteadas, para dar respuesta
a ellas podemos comenzar por exponer qué es aquello que en otros 6rdenes juridicos se suele
entender por «cultura juridica».

En primer lugar, y por lo que toca a los Estados Unidos, desde hace tiempo se utiliza la
expresion «religion civica», misma que en concepto de autores como Gordon S. Wood
comprende tanto la conversion de las creencias politicas en una especie de credo religioso, como
la transformacion de documentos seculares y temporales (la Declaracion de Independencia, la
Constitucion y el Bill of Rights) en escrituras sagradas. La aceptacion de la religiosidad del
derecho hace posible sostener la idea del rule of law, es decir, el que todos los hombres tiendan
y deban regir sus conductas por lo establecido en las normas juridicas. La fe en el rule of law
parece ser el punto de partida desde el cual los estadounidenses se acercan a la comprension de
los ordenes politico y juridico, al menos por parte de las élites y como parte del discurso de
justificacion en el cual respaldan sus decisiones normativas. Debido a esa posicion, el derecho
puede ser discutido como si fuera un objeto o un conjunto de objetos en el mundo, y como si
pudiera ser descrito con independencia de las actitudes de los ciudadanos hacia el propio
derecho. La concepcion de lo que sea el derecho en los Estados Unidos no puede lograrse si se

mira so6lo
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como una serie de leyes y decisiones judiciales particulares, en tanto que el concepto de rule of
law viene a ser un conjunto de creencias acerca de quiénes son los norteamericanos en su vida
politica, y esas decisiones son consideradas como existentes antes y con independencia de
cualquier regla o decision. Aun cuando es evidente que aqui se describe la creencia dominante
en el derecho norteamericano, justamente por ello la misma resulta relevante. Si al menos el
status quo juridico estadounidense se plantea en tales términos el derecho, es de la mayor
importancia entender que se esta frente a una representacion o ideologia a partir de la cual es
posible pensar el funcionamiento del derecho, extraer soluciones para los casos dificiles,
considerar a ciertas posiciones como inaceptables respecto del sistema, o realizar otras funciones
de aceptacion o reconocimiento similares.

Un segundo ejemplo de cultura juridica lo podemos encontrar en los trabajos académicos,
las decisiones jurisdiccionales de caracter constitucional o el modo dominante de argumentar el
derecho llevado a cabo de manera reciente en Alemania, Espafia e Italia, denominado
«constitucionalismoy». En efecto, la aparicion de los 6rganos constitucionales en diversos paises
europeos produjo dos tipos de disconformidades. Primeramente, la de quienes se preguntaban
acerca de la conveniencia de subordinar la politica al derecho. Estas inquietudes fueron
respondidas desde la historia: los horrores que provocaron las dictaduras que condujeron a la
Segunda Guerra Mundial, aconsejaban la limitacion de la politica a partir de la comprension
sustantiva, y no solo procedimental, del derecho. A partir de esta vision, los politicos y los
juristas construyeron, y se acepté como forma legitima de Estado moderno, una «ideologia
juridicay llamada «Estado social y democratico de derecho». Ademas de la posibilidad de
incorporar elementos materiales al derecho, se encontrd una via para reducir las tensiones
liberales, sociales y democraticas que se habian venido acumulando en Europa desde finales del
siglo XIX. Se logré también una formula de transaccion entre la aceptacion acritica
de un iusnaturalismo totalmente superado en sus aspectos tedricos pero sin duda alguna
relevante para tratarle de dar un respaldo minimo y superior al derecho, y la aceptacion sin mas
de una vision positivista a la cual e indebidamente, se le atribuia el ascenso de los
regimenes totalitarios europeos. La creacion del modelo estatal que debia imperar a partir de
la segunda mitad de nuestro siglo, se representé como un producto acumulativo (casi dialéctico)

que pasd por tres etapas: primera, por la produccion de un modelo de Estado



86 JOSE RAMON COSS{O

liberal encaminado a proteger la libertad y dignidad del individuo frente al Estado, y en el cual
los valores de solidaridad o las posibilidades de democracia carecian de relevancia; segunda, por
el cuestionamiento de la libertad formal a que daba lugar el modelo anterior, con la consiguiente
necesidad de ajustarlo mediante un modelo social en donde, fundamentalmente, el Estado se
hiciera cargo de ciertas necesidades basicas y, tercero, por la necesidad de incorporar al modelo
«social de derechoy, los valores y procedimientos propios de la democracia. El entramado
resultante de esas etapas adquiri6 un sentido «supra-normativo», de manera tal que se constituyo
en el estandar del propio orden juridico, y de esa manera determind la produccion de las normas
juridicas, los criterios del control de regularidad, etc. A partir de este modelo, quedaba
debidamente garantizada y protegida la legitimidad del Estado, ya que, simultaineamente, existia
la posibilidad de que se respetaran los derechos considerados propios de las personas, se ayudara
a los mas necesitados y se le confiriera legitimacion al Estado en tanto sus decisiones tenian un
origen democratico.

Las inquietudes de quienes se preguntan por los limites de los érganos constitucionales,
han sido mucho mas dificiles de solucionar y han originado un didlogo que constituye, en buena
medida, la historia del derecho constitucional, y de parte de la teoria del derecho y de la filosofia
politica europea de los ultimos cincuenta afios. Para los interlocutores participantes en ese
didlogo, las razones que justifican sus preocupaciones no son triviales: ;por qué razon un 6rgano
no legitimado de manera directa por procesos democraticos debe coronar organicamente y
definir finalmente a todo un orden juridico creado democraticamente?, ;por qué razon las
decisiones de ese 6rgano no pueden ser revisadas o cuestionadas por ningun otro 6rgano del
Estado?, ;con base en qué criterios deben resolver esos tribunales los problemas que le fueren
presentados?, jdebe intervenir ese drgano directamente en la produccion de politicas publicas
o debe limitarse a extraer las razones del derecho a fin de resolver los casos que tenga frente a
si?

La aparicion de los tribunales constitucionales (y de su reconocimiento como
Organos limite) y la aceptacion del cardcter normativo de la Constitucion, se dan casi
simultaneamente, y producen profundas consecuencias tedricas y una causa de malestar
constante entre los miembros de la profesion: el reconocimiento de la indeterminacion del
derecho. A partir de entonces se comenzd a admitir que las normas juridicas no tenian

un sentido univoco, no habia una respuesta juridica Unica, no habia un método



TRANSICION DEMOCRATICA Y CORRUPCION 87

correcto de interpretacion y no existia una objetividad intrinseca al derecho. En particular,
debido al grado de generalidad y ambigiiedad con el que las normas constitucionales estan
redactadas, a la carga politica que las mismas suelen contener o a la funcién suprema que
cumplen respecto de todo el orden juridico, es dificil suponer que las mismas tengan un sentido
preciso que dé lugar a su aceptacion generalizada o uniforme por todos los actores politicos y
sociales. Mds aun, y fuera de los movimientos alternativos de interpretacion agrupados alrededor
del posmodernismo, si parece necesario admitir las tesis de la pluralidad de significados
normativos y, por ende, el problema de la incertidumbre en la individualizacion del derecho.
Después de la aparicion de los tribunales constitucionales y la percepcion de la
incertidumbre, no hubo mas remedio que concluir que aquello que en un primer momento se
pensd como la limitacion objetiva de la politica por el derecho, en realidad daba lugar a un
sistema de limitaciones bastante menos objetivo y mucho mads incierto. Un problema que se
habia venido evitando desde el siglo XVIII y que logrd ser ocultado durante el XIX, se planted
luego con toda amplitud: la actividad judicial, como cualquier otra actividad del Estado, tiende
a la politizacion de sus integrantes y a la de las resoluciones de éstos. Ante esta situacion, las
nuevas criticas y las respuestas. que se les han dado constituyen, como deciamos, la historia de
diversas areas de estudio del derecho o de conocimientos relacionados con €l. Desde el derecho
constitucional, la reaccion fue producir métodos y marcos de interpretacion «extraidos» de las
condiciones sociales y culturales del momento, tales como las sintetizadas en las expresiones
«Estado social y democratico de derecho», «Estado constitucional» o «constitucionalismo».
Debido al caracter material de este tipo de conceptos, su utilizaciéon permitid, ademas de la
pretension de subordinar la politica al derecho, la formulacion de un modo completo y nuevo
para referirse a este ultimo. A partir de ese modelo normador, se pretendid que el estudio,
produccion, interpretacion y cualquiera otra funcion relacionada con el derecho o con su estudio,
se realizaran desde la Optica del «Estado constitucional». El tribunal constitucional mismo, asi
fuere en su caracter de 6rgano limite del sistema, deberia «adecuar» sus interpretaciones a la
materialidad, a la sustantividad, del constitucionalismo. La ordenacion y formulacion de una
serie de representaciones historicas, de anhelos, de valores que se estimaron propios de la época

actual, se utilizaron para lograr un concepto que permitiera hacer frente a la incertidumbre
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en el derecho. Ahi donde los teéricos del derecho y su positivismo habian conducido la
concepcion del derecho y su estudio a un problema fundamentalmente normativo, las dogmaticas
delderecho publico (y principalmente la constitucional), reaccionaron con la formulacién de una
sustantividad social para hacerle frente; ahi donde los 6rganos del Estado venian realizando
operaciones normativas que pretendian mantener una expresion silogistica, se exigio la
consideracion de los nuevos valores que desde la Constitucién animaban a todo el orden juridico.
En adelante, la solucién normativa rezaria asi: ante la presencia de valores sociales compartidos
y recogidos normativamente, los operadores juridicos no deben sentirse presas de la confusion
a que da lugar la pluralidad de sentidos normativos planteada por el juego democratico, sino que
deben actuar conforme a los principios materiales que determinan el contenido de las normas que
integraran al orden juridico. Desde el punto de vista de la filosofia politica, la discusion ha
versado sobre las teorias sustantivas (liberalismo, comunitarismo, etc.) o procedimentales, a
partir de las cuales se debe determinar el sentido y el alcance de la interpretacion de las normas
constitucionales. Finalmente, desde la perspectiva de algunas teorias del derecho, los intentos
han partido de posiciones de filosofia politica o moral especificas, o de las caracteristicas que
deben satisfacer los razonamientos seguidos por los tribunales constitucionales para la
produccion «correcta» de sus resoluciones (teoria de la argumentacion, logica juridica, nueva
retorica, topica, etc.). En el caso de estas teorias del derecho, se trata de salvar la racionalidad
de la solucion juridica sobre la politica, justificando que la primera tiene limites, es
objetivamente valida (o, cuando menos, existen buenas razones para suponer su razonabilidad),
que es determinable y que es aceptable para aquéllos que compartan los valores propios de la
comunidad occidental.

A pesar de la importancia y el nimero de paginas que se le han dedicado a los temas
apuntados, los problemas de los limites a los tribunales constitucionales y la incertidumbre en
el derecho siguen sin ser resueltos de manera satisfactoria. Sin podernos ocupar ahora de la
totalidad de los problemas apuntados, conviene precisar algunas consideraciones respecto
de las tesis del constitucionalismo o Estado constitucional como factor de reduccion de la
incertidumbre en la interpretacion constitucional. La primera cuestion a resolver atafie al tipo
de conocimiento propio del constitucionalismo. En efecto, ¢se trata de un producto histérico,

normativo o de la razon? Si la respuesta es en el primer sentido, ;como se introduce



TRANSICION DEMOCRATICA Y CORRUPCION 89

normativamente tal tipo de conocimiento y cdmo determina los posibles sentidos interpretativos
de las normas constitucionales? Si se trata de un tipo de conocimiento normativo, también cabe
preguntarse como es que éste se forma (;inductivamente?, ;como tipo ideal?). Finalmente, si es
el resultado de la razon, cabria preguntarse ;por qué ese resultado es «correcto» o «valioso» y
por qué no otro? No habiéndose enfrentado estas preguntas por sus partidarios, desde mi punto
de vista se trata de un producto de la razén a partir del cual se pretende darle racionalidad al
Jjuego normativo-constitucional. Estas legalidades, por ser tales, permitiran a su vez determinar
las regularidades normativas, aquello que haya de ordinario y cotidiano en la
interpretacion-aplicacion-creacion del derecho, y justificar el desechamiento de todo aquello que
aparezca como no regular o extraordinario. A final de cuentas, y como sefiala Tarello, se trata
de una ideologia mediante la cual se busca concebir al derecho y proceder a su estudio, con la
cual se pretende ocultar el problema de las irregularidades, de las contradicciones y del conflicto
social subyacente en aras de un mas confortable y seguro modo de enfrentarse con el propio
derecho.

El tinico modo en que el constitucionalismo puede valer normativamente, es si en su
caracter ideologico se constituye en el sentido socializado a través del cual se lleva a cabo la
individualizacion de las normas juridicas. El problema con ello es que en ese momento se ve
sometido a las condiciones mismas de la positividad del derecho, i. e., a la indeterminacion
originalmente apuntada. El constitucionalismo, creemos, es una manera de «domesticar, si vale
la expresion, muchas de las mas complejas funciones (juridicas y politicas) que se actualizan con
el derecho positivo. Es, por ende, una manera especifica de contar la historia del derecho en
Occidente a partir de las experiencias inglesa, francesa y norteamericana, donde un continuo
historico se hace llegar a paises como Alemania, Espafia o Italia, en los cuales hubo pocas
experiencias democraticas y constitucionales. Al insertarse en una corriente historica en la cual
originariamente no participaron esos paises pero que reivindican para si, estamos frente a un
ejemplo particularmente interesante de lo que Hobsbawm ha llamado la «invencion de la
tradiciony.

El tercer ejemplo de cultura juridica o identificacion de la «naturaleza» del derecho, lo
podemos encontrar en la serie de propuestas que se estan haciendo desde las universidades
norteamericanas, fundamentalmente, para lograr instaurar al «constitucionalismo» como

paradigma. En este tercer caso, la propuesta constitucionalista se esta haciendo como el modelo
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hacia el cual deben aspirar o tender todos aquellos paises que desean transitar, estan transitando
o acaban de concluir su transicion democratica. Como la mayor parte de los paises en que esos
fendmenos estan ocurriendo no contaban con una tradicién democratica ni constitucional, se trata
de proponer un modelo completo para la comprension del derecho que, evidentemente, recoja
los aspectos de Constitucién y democracia pero también, y de modo a veces implicito, de toda
una forma de entendimiento del derecho y de la sociedad.

Volviendo a la pregunta planteada al inicio de este apartado y tomando como guia los
ejemplos apuntados, ;cudl es la representacion que del derecho tenemos los mexicanos?, ;de qué
modo es predecible que opere la «cultura juridica» nacional en los momentos de cambio social
y juridico que vivimos? En México no contamos con una identificacion profunda y compartida
del derecho como rule of law, Estado de derecho, constitucionalismo u otro concepto semejante.
Es cierto que practicamente desde los comienzos de nuestra vida independiente hemos realizado
constantes apelaciones o planteamientos hacia conceptos de ese tipo. Recientemente y debido
fundamentalmente a las condiciones autoritarias existentes en el pais pero, sobre todo, a la gran
extension y profundidad de éstas, el derecho y la Constitucion terminaron por ser identificados
con las conductas cotidianamente realizadas por los titulares de los 6rganos del Estado y los
particulares. Debido a que las conductas de estos tltimos tuvieron una percepcion negativa en
tanto eran el sostén de actos con la misma carga (corrupcion, prepotencia, abuso, etc.), la
concepcion general que se tuvo del derecho fue también en ese sentido. En México no existe una
tradicion para conceptualizar positivamente al derecho y mediante la cual sea posible trascender
los actos concretos de creacion o aplicacion. Estas ausencias se pueden comprobar si se atiende
al sentido de los constantes reclamos por los 6rganos del Estado o las oposiciones para constituir
un Estado de derecho o hacer de México «un pais de leyesy».

No existe, entonces, una ideologia compartida que permita conducir el
cambio normativo (derivado del cambio social) por ciertos cauces. Tanto la discusion de los
contenidos del derecho como la determinacion de la «naturaleza» del derecho mismo (sus
funciones, alcances, limites, etc.), estdn siendo discutidos. Lo que es dable esperar
es, como prondstico, la posible adopcion de alguno de los siguientes extremos:
de una parte, el inicio de un azaroso camino de discusiones en torno a los

sentidos del derecho y de las normas juridicas; de otra, y como ha acontecido en otros
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paises (Alemania, Espana e Italia), la «invencion de una tradicion» juridica que bien puede
llamarse Estado de derecho, constitucionalismo o algo semejante. Sobre este Giltimo punto, me
parece que ya han empezado a aparecer algunos trabajos de juristas y politélogos que quieren
«inventar una tradicién», en tanto sostienen la necesidad de construir una Constitucion
«constitucionalistay, o de sefalar como ineludible el arribo a un Estado constitucional una vez
que hayamos concluido nuestro andar en la transicion. Estos esfuerzos ponen de manifiesto
nuestra falta de tradiciones y cultura juridica, en el sentido apuntado, y los problemas que puede
significar insertarse en un amplio proceso de cambio juridico sin contar con un minimo
entendimiento y acuerdo acerca de los factores sociales, politicos y juridicos necesarios para

conducirlo.

II1. Transicion y cultura juridica.

Las conclusiones a que arribamos anteriormente son poco optimistas, en tanto
consideramos que en México no existe una cultura juridica general ni, mucho menos, una cultura
juridica apropiada para procesar el modelo de régimen politico que, en opinion de muchos, habra
de sobrevenir de un modo practicamente natural al «finalizar» la transicion politica. El modelo
que parece comenzar a guiar las discusiones nacionales, asi sea en un sentido semantico, es el
llamado «constitucionalismo», con todos los matices y diferencias que respecto de ¢l postulen
los partidos y demads fuerzas politicas.

Ese modelo, en su acepcion mas comun, se compone de dos elementos fundamentales:
primero, de un régimen democratico en cuanto al modo de nombrar a los representantes a ciertos
cargos publicos y, segundo, de una serie de contenidos constitucionales tales como los
derechos fundamentales, el principio de division de poderes, la supremacia de la norma
constitucional, entre otros. Hasta ahora, y debido a la inercia misma de nuestro movimiento
de transicion, el acento en el cambio se ha puesto en las modificaciones electorales o, lo que es
igual, en el elemento formal del constitucionalismo. Desde el momento en que
las oposiciones alcanzaron la titularidad de los cargos publicos en distintos niveles
de gobierno, y la legislacion electoral fue recogiendo de manera progresiva sus
demandas y los estdndares internacionales en la materia, la discusion sobre ese

primer aspecto queddé reducida a una serie de cuestiones puntuales y de posicion
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partidista especifica. En lo que hace a la parte sustantiva del constitucionalismo, sin embargo,
las discusiones apenas empiezan, y la variedad y cantidad de los temas que la componen ha
quedado identificada con la expresion «reforma del Estado». En esta tltima, como se sabe, hay
una diversidad de propuestas de forma, de contenido y de oportunidad. En cuanto a la forma, la
discusion radica en saber si se deben llevar a cabo reformas parciales a la Constitucion o si se
debe convocar a un Congreso Constituyente. En cuanto a los contenidos, las propuestas consisten
en saber si se deben incorporar o no nuevas garantias individuales o, inclusive, el contenido de
ciertos tratados internacionales en la materia; si se debe precisar el régimen de suspension de
garantias; si se deben modificar o no aspectos relacionados con la representacion a efecto de
incorporar mecanismos semidirectos; si se debe permitir la reeleccion y por qué periodos; si
debemos adoptar o no un régimen parlamentario o continuar con el presidencial; si debemos
crear un tribunal constitucional diverso a la Suprema Corte de Justicia; si los efectos de las
sentencias de amparo deben ser o no generales, y un largo etcétera. Finalmente, en cuanto a la
oportunidad, se discute si la «reforma del Estado» o el Congreso Constituyente deben ser
realizados desde ahora a efecto de permitir un mejor transito a la democracia o si, por el
contrario, las reformas deben ser hechas una vez que ese transito haya concluido.

Hasta este momento, practicamente ninguno de los tres temas apuntados en el parrafo
anterior estd decidido, en tanto que respecto de practicamente todos ellos existen diferencias
fundamentales que penosamente empiezan a ser procesadas en diversas mesas, foros o
comisiones. Los resultados de tales encuentros son todavia inciertos, y en buena medida habran
de definirse a partir de las correlaciones de fuerzas que vayan arrojando las elecciones en los
proximos meses. Sin embargo, debido a las altas expectativas que se han formulado diversos
agentes sociales en cuanto al significado que pueden tener las modificaciones a ciertas normas
constitucionales o a la Constitucion en su conjunto, se ha pasado por alto en los andlisis sociales
las condiciones de funcionamiento que, de un lado, ya esté teniendo el derecho en nuestro pais
y que, de otro, previsiblemente habra de tener una vez que tales reformas se lleven a cabo en
cualquiera de las formas mencionadas. La dindmica del cambio social y politico ha provocado
ya una buena cantidad de alteraciones en el modo como se venian dando las conductas de los
operadores juridicos y, consecuentemente, del modo como se venia expresando o materializando

el derecho.
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Si analizamos «indicadores juridicos» tales como sentencias, alegatos, estadisticas
judiciales, entre otros, podemos estimar que el cambio apuntado se estd dando de un modo
acelerado y constante, y que el mismo se manifiesta, al menos, en las maneras que a
continuacion expondremos. En primer lugar, debido a la variacion de las diversas condiciones
prevalecientes con anterioridad, se esta produciendo una acelerada «disputa por el derecho» vy,
particularmente, por la Constitucién. Como en toda época de cambio, existen una serie de actores
cuyos intereses y visiones del mundo se encuentran debidamente recogidas en las normas
juridicas y, simultaneamente, actores que ante la ausencia de esa posicion normativa, consideran
que sus visiones o demandas debieran estar recogidas en el derecho. Frente a una situacion de
eficacia del orden juridico, esta dualidad de posiciones por parte de actores con fuerza social
real, provoca que ambos traten de articular sus demandas normativamente, unos a través de
argumentos que apelan a la estricta aplicacion de la ley, otros mediante argumentos que invitan
a considerar la justicia, la equidad u otros valores que se estiman como superiores a un derecho
que no los reconoce de modo expreso. Frente a una situacion como la acabada de describir, la
lucha por el derecho es un factor relevante en tanto que es precisamente a través de ¢él, y
practicamente solo a través de ¢él, como los diversos actores politicos legitiman sus posiciones.
En segundo lugar, y partiendo de una situacion como la acabada de describir, se observa también
un incremento en la incertidumbre normativa, en tanto que el viejo derecho no tiene respuestas
a las nuevas situaciones que se presentan, o se plantean una serie de nuevas interpretaciones
respecto de normas que hasta ese momento tenian un sentido mas o menos acabado. Lo que antes
valia como respuesta o se miraba como una precisa objetivacion del derecho, viene a ser un
elemento de discusion y de disputa, lo cual genera la sensacion de que el derecho dejo de cumplir
sus funciones de regulador de conductas y que, por ende, los entes sociales estan actuando fuera
o al margen del derecho. En tercer lugar, se aprecia también una sensible disminucion de la
eficacia de las normas generales, es decir, de las leyes y reglamentos, fundamentalmente.
Esta disminuciéon de importancia normativa radica en el hecho de que las normas de
ese tipo estdn disefladas para regular situaciones sociales homogéneas, para incluir en
sus supuestos a extensos colectivos sociales. Sin embargo, en las situaciones de cambio, es
dificil que las normas puedan cumplir con tal funcién, de manera tal que se incrementa

la importancia de las normas individuales, es decir, aquéllas que se aplican
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a personas concretas. En cuarto lugar, y debido al aumento de la indeterminacion en las normas
y la importancia creciente de las normas individuales, se hace necesario acudir en mayor medida
a instancias de resolucion de los conflictos y a la creacion de normas de ese tipo. Como buena
parte de los conflictos que se estan presentando son politicos o entre entes politicos, éstos no
estan en posibilidad de resolverlos, de manera que acuden con tal propdsito a las instancias
judiciales correspondientes. Esto se traduce en un importante incremento en los litigios ante los
organos judiciales, asi como en la mayor relevancia de los mismos en la asignacion de los
contenidos normativos o, lo que es igual, de los bienes sociales. En quinto lugar, la mayor
importancia de los érganos judiciales, de un lado, asi como la mayor apelacion al derecho para
la resolucion de conflictos por parte de cualquier 6rgano, del otro, provoca dos consecuencias
especificas y de la mayor relevancia: el aumento en la dificultad de legitimacion de los propios
organos del Estado y el aumento en la politizacion del derecho. Efectivamente, la dificultad de
legitimacion es la consecuencia del nimero y tipo de conflictos que se estan presentando ante
los 6rganos, asi como de la dificultad de éstos para presentar de un modo nuevo viejas soluciones
o adoptar nuevas interpretaciones del derecho. El 6érgano de que se trate no puede pretender
legitimarse so6lo a través de la presentacion de las viejas maneras de argumentar y a partir de la
suposicion de que el derecho tiene una respuesta objetiva o unica para el caso de que se trate. Por
el contrario, el drgano tiene que encontrar nuevas maneras de presentar sus argumentos o, lo que
es igual, de legitimarse frente a quienes a €l concurrieron y frente a la sociedad en general.
Finalmente, la politizacion del derecho se produce como consecuencia de, practicamente, la
suma de los factores acabados de apuntar, en tanto se percibe que el derecho no tiene la
objetividad que se habia supuesto, que su determinacion es el producto de fuerzas sociales
actuantes, que los drganos del Estado son parte de esas fuerzas sociales, y que el derecho es so6lo
la via para llevar a cabo la formalizacion legitima de una serie de decisiones con un alto

contenido politico y social.

IV. Transicion, cultura juridica y corrupcion.

Si, como creemos, el derecho puede ser -caracterizado en nuestro pais

por los factores que acabamos de apuntar, cabe preguntarse qué puede
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esperarse que cambie una vez que se hayan producido las reformas componentes de la «reforma
del Estado» o se haya promulgado una nueva Constitucién. Debido justamente a una falta de
tradicion constitucional, de una cultura constitucional, es dificil suponer que por la sola
promulgacion de unas reformas o un nuevo texto se establezca tal cultura y, consecuentemente,
se modifiquen las condiciones de operacion del derecho antes descritas. Al contrario, lo
previsible es que buena parte de tales caracteristicas se mantengan y el orden juridico que habra
de resultar de tales modificaciones se comporte, si cabe la metafora, como se comporta el orden
actual. Asi, cabe suponer que las normas constitucionales y legales estaran siendo ampliamente
discutidas en cuanto a sus sentidos, que los tribunales tendrdn una importancia fundamental en
el permanente disefio de las instituciones y el juego politico a través de la interpretacion que
hagan de las normas juridicas y que los 6rganos del Estado estaran sujetos a constantes criticas
por las resoluciones que tomen, por ejemplo.

La situacién que acabamos de describir es consecuencia del camino que como sociedad
hemos emprendido, y no parece haber mas remedio que transitarla de la mejor manera posible
en sus propios términos y condiciones. Sin embargo, y dentro de esa consciente y aceptada
resignacion, si parece haber un elemento de importancia en cuanto al trdnsito mismo, del cual
conviene estar advertido desde ahora por los dafios que puede causar: la corrupcion prevaleciente
en el pais. Si bien parece indudable que como consecuencia de la transicion habremos de pasar
diversas etapas sociales y juridicas, no podemos perder de vista que las mismas se agotaran, o
al menos se habran de intentar agotar, en una situacion de corrupcion nacional generalizada. El
modelo constitucionalista que parece estarse queriendo construir (sea a través de importantes
reformas constitucionales o a través de un Congreso Constituyente) supone, como ya se dijo, un
ambito formal-electoral y un dmbito sustantivo-constitucional y éstos, a su vez, una adecuada
cultura juridica y social para que puedan funcionar en los términos de su propio disefio. En el
caso de que, por un lado, se logre que la Constitucion recoja el modelo constitucionalista pero,
del otro, las condiciones de corrupcion prevalecientes se mantengan, lo tnico que se estara
haciendo es conferir una enorme y poderosa legitimidad a los titulares de los nuevos 6rganos del
Estado, sean del partido politico que se quiera. Desde su nueva posicion, y debido a la
legitimidad con que contarian por el solo hecho de ser «demdcratas» o «constitucionalistasy, la

sociedad quedaria en una posicion de desventaja a efecto de realizar cualquier critica,



96 JOSE RAMON COSS{O

pues de inmediato se podria descalificar cualquier intento de ese tipo como antidemocratico,
reaccionario o cualquiera otra expresion acuiiada con tal propdsito.

Se podra decir que este tipo de comentario pretende impedir una reforma profunda y
auténtica, o que esta sustentado en una vision moralista por virtud de la cual se afirmaria que
ningin cambio debe darse hasta en tanto no se satisfagan en la sociedad ciertas condiciones de
ese tipo, o que francamente resulta exagerado sostenerla frente a lo que de por si significa la
transicion democratica. En cuanto a estos hipotéticos cuestionamientos, se podria responder que
no se trata de sostener argumentos frente a un cambio social que se estd dando y no va a
detenerse por esgrimir razones morales o de oportunidad, sino exclusivamente de alertar acerca
del hecho de que los cambios normativos derivados de los cambios sociales dificilmente
conllevan la modificacion de las condiciones de operacion del derecho. En el pasado, y dicho
sencillamente, hemos transitado del régimen dictatorial de Diaz al de los revolucionarios, de éste
al socialista de Cardenas, de ahi al de los desarrollistas para luego pasar al de los populistas, y
de este ultimo al de los tecndcratas. En cada caso, y en diversas ocasiones con reforma
constitucional de por medio, se anunciaron una serie de cambios que, de un lado, permitirian la
superacion del pasado y, del otro, permitirian alcanzar de una buena vez, mejores condiciones
politicas, econdmicas y sociales. En retrospectiva se conocen los fracasos de esos intentos y, lo
que aqui es mas importante, los enormes niveles de corrupcion que se suscitaron en cada una de
esas modalidades de la historia nacional. En su momento, sin embargo, las criticas eran de dificil
planteamiento por las condiciones autoritarias prevalecientes; porque cada uno de esos cambios
fue visto con esperanza, y porque a quienes los encabezaron se les confiri6 la legitimidad
necesaria para que trataran de superar los erroresy desviaciones de quienes los habian precedido.
Nos acercamos o estamos iniciando una nueva etapa de la vida nacional, denominada
«democratica». En ella son y habrdn de ser actores personas que han vivido las
condiciones endémicas de la corrupcion, de ahi que asi como se les estd confiriendo una
importante legitimidad para actuar, también se les deba vigilar y cuestionar a efecto
de hacer que ejerzan sus atribuciones en los términos y para los propodsitos que les
fueron conferidas. Hace pocos afios, la tecnocracia desplazd a «los politicos»
de un nimero importante de cargos publicos y sustituyé su discurso y sus formas

de ejercicio del poder. Para hacerlo, los propios tecndcratas argumentaron en su
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favor su mayor preparacion, su neutralidad técnica, su desvinculacion de los juegos del poder,
etc. Simultaneamente, para lograr el descrédito y la retirada del fiat social al quehacer de los
politicos, sostuvieron la corrupcion de éstos, su indebido proceder historico, su vinculacion con
fuertes intereses, etc. Hoy en dia, la deuda del Fobaproa, los términos de la privatizacion
bancaria, la asignacion de los contratos para construir carreteras, y otros acontecimientos
semejantes, ponen en duda la validez de estos argumentos. Frente a la necesidad de enfrentar un
proceso ineludible, no estd de mas el que nos advirtamos acerca de los peligros que encierra el
permitir que las viejas practicas de la corrupcion puedan llegarse a ejercer al amparo de las

formas de una etapa que aspira a ser democratica.



