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    INTRODUCCIÓN


    Daniel Bonilla


    El derecho constitucional latinoamericano ha vivido una profunda transformación durante los últimos veinticinco años. Por un lado, un número importante de países de la región reformaron o promulgaron nuevas constituciones, con el fin de consolidar o ampliar sus democracias liberales.1 Las transformaciones constitucionales realizadas en Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay (1992), Perú (1993), Argentina (1995), Ecuador (1998) y Chile (2005) tuvieron como objetivos, entre otros, relegitimar sus sistemas políticos, plantear un nuevo balance entre las ramas del poder público, ampliar sus cartas de derechos o modernizar sus instituciones políticas y jurídicas.2


    Por otro lado, las nuevas constituciones de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009) tuvieron como objetivo alejarse del modelo liberal que ha sido, históricamente, el horizonte político normativo de la mayoría de los Estados de la región.3 Las constituciones de estos tres países fueron expedidas con el fin de materializar un nuevo modelo político que permitiera atacar de manera eficiente los problemas de pobreza, desigualdad y exclusión que afectan a la mayoría de sus ciudadanos.4 Inspiradas, por lo menos parcialmente, en lo que ha sido llamado el socialismo del siglo XXI, estas constituciones han buscado erigir una democracia radical en estos tres países suramericanos.5 Para alcanzar este objetivo, tales cartas políticas, entre otras cosas, otorgaron poderes extensos a la rama ejecutiva, debilitaron las facultades de control de la rama judicial, promulgaron un número notable de derechos sociales y económicos, reconocieron una gama amplia de derechos a las minorías culturales y transformaron algunas de sus instituciones políticas y jurídicas para hacerlas compatibles con el principio de diversidad cultural.6


    Finalmente, el derecho constitucional latinoamericano se ha robustecido y se ha internacionalizado.7 La producción académica sobre la materia se ha fortalecido en la región. El número de publicaciones, y su calidad, han aumentado, y muchas de las facultades de Derecho y constitucionalistas latinoamericanos se han insertado en las redes académicas internacionales de derecho constitucional.8 Del mismo modo, algunas instituciones o figuras jurídicas latinoamericanas, como la Corte Constitucional de Colombia,9 los derechos de la naturaleza consagrados en la Constitución ecuatoriana10 o las interpretaciones bolivianas del principio de multinacionalidad,11 se han vuelto objetos de estudio valiosos y originales para académicos del derecho de varias partes del mundo.


    No obstante, los resultados del constitucionalismo latinoamericano son variopintos.12 Aunque en algunos países ha habido avances en cuestiones, como la estabilidad de los procesos democráticos, la protección de los derechos civiles y políticos y la moderación del presidencialismo, los niveles globales de eficacia de las transformaciones constitucionales liberales o radicales latinoamericanas siguen siendo bajos. Las promesas de igualdad, dignidad, autonomía e inclusión que se hicieron con estas nuevas cartas políticas no han logrado cumplirse cabalmente.13 De manera similar, la academia y las instituciones jurídicas latinoamericanas, a pesar de los logros mencionados arriba, siguen estando en los márgenes de la discusión sobre el presente y el futuro del constitucionalismo y siguen siendo consideradas interlocutores secundarios en estas materias.14 Su relación con la academia jurídica estadounidense, en particular, sigue siendo predominantemente vertical y de una sola vía.15 La academia latinoamericana se sigue considerando (y es considerada) como un espacio de reproducción y difusión de los productos de derecho constitucional generados en países del Norte Global, como los Estados Unidos.


    En contraste, históricamente, el constitucionalismo estadounidense ha ocupado una posición central en el mundo.16 Las instituciones jurídicas y políticas de los Estados Unidos han sido por mucho tiempo consideradas ejemplos paradigmáticos de la teoría y la práctica liberal. La influencia de la Constitución de 1787 es innegable y sus logros en materia de la estabilidad y prosperidad de la comunidad política que regula son ampliamente admirados.17 Países de todas las regiones del mundo se han inspirado o han reproducido muchos de sus contenidos.18 La producción académica sobre derecho constitucional, además, es vasta, de gran calidad, y ha permeado la discusión global sobre la materia. El trabajo de autores como Ronald Dworkin, Cass Sunstein y Bruce Ackerman, por nombrar solo a tres profesores ampliamente conocidos, es discutido en la mayor parte de las facultades de Derecho del globo.19


    Sin embargo, desde hace algunos años, se viene hablando del debilitamiento del modelo constitucional estadounidense20 o de la reducción de su relevancia en el contexto internacional.21 La magistrada de la Corte Suprema de Justicia, Ruth Ginsburg, por ejemplo, afirmó que, si algún país estuviera redactando hoy una nueva constitución, ella le recomendaría no mirar hacia Estados Unidos, sino hacia Canadá, Sudáfrica o Europa.22 Las investigaciones recientes muestran que la influencia de la carta política estadounidense se ha reducido notablemente desde la década de 1980.23 Cada vez menos constituciones muestran la impronta de la Constitución de 1778. Esta, se argumenta para explicar el declive de su influencia, reconoce muy pocos derechos, no menciona los derechos colectivos o los sociales, económicos y culturales y resulta tremendamente difícil de reformar.24 A estos temas de teoría y práctica constitucional, se le añaden como razones explicativas argumentos de tipo político y económico: el debilitamiento del sistema económico estadounidense, los problemas que enfrenta su bipartidismo y la disminución de su prestigio político.25


    El énfasis que hace el constitucionalismo estadounidense en temas, como el originalismo26 o el derecho a portar armas,27 además, genera indiferencia en muchos círculos académicos internacionales. El provincialismo del constitucionalismo estadounidense, de igual forma, genera cierto rechazo por parte de académicos del derecho de otras partes del mundo.28 La falta de interés de gran parte de los constitucionalistas de Estados Unidos por la teoría y práctica constitucional de otros países genera una sensación de superioridad y aislamiento que es cuestionada en varios espacios académicos alrededor del globo.29


    LAS INTERPRETACIONES DOMINANTES: TIERRA JURÍDICA ARRASADA Y EL PARAÍSO LIBERAL


    La historia política y constitucional de Estados Unidos y América Latina parecería entonces estar compuesta por luces y sombras, fortalezas y debilidades. No obstante, estos matices se pierden en la interpretación dominante del pasado y presente político y jurídico de los países que conforman el continente americano. En esta perspectiva, la historia latinoamericana se homogeneiza, se presenta como única y continua, y se le califica negativamente. La estadounidense se presenta como una unidad sin discontinuidades que se califica positivamente.30 La historia constitucional latinoamericana es descrita típicamente como una sucesión de dictaduras o de Gobiernos caudillistas y autoritarios. Las constituciones son concebidas como meras reglas de papel, normas jurídicas que no tienen aplicación en la vida diaria de los ciudadanos. El derecho latinoamericano es percibido comúnmente por el constitucionalismo estadounidense como un derecho fallido.31 El constitucionalismo latinoamericano, asimismo, es visto como una mera réplica del constitucionalismo estadounidense o europeo.32 El derecho constitucional latinoamericano, por ende, es interpretado como un producto derivado que tiene poco que ofrecer a la discusión jurídica global y que no tiene mayor valor como objeto de estudio académico.


    Esta percepción se sintetiza de manera poderosa en Zappa contra Cruz, decisión promulgada en 1998 por el Tribunal Federal de los Estados Unidos del Distrito de Puerto Rico. Esta es una decisión particularmente interesante en cuanto fue redactada por un juez federal de los Estados Unidos, nacido en Puerto Rico, pero que se formó como abogado en Estados Unidos.33 Al respecto dice la Corte:


    La historia política de América Latina es una de dictaduras y sus males concomitantes, corrupción y guerra civil. Derivándose de la noción de caudillismo, la filosofía distintivamente española de la organización del hombre y su universo bajo la cual el ego individual es tan fuerte que se anticipa a conceptos más amplios, como comunidad o nación, los sistemas políticos latinoamericanos han sido poco más que cultos a la personalidad en homenaje a líderes políticos, desde los conquistadores, como Pizarro y Cortés, a los líderes de la independencia, como Bolívar e Hidalgo, pasando por sus más recientes herederos al poder, como Santa Ana, Perón, Castro y Pinochet. Bajo los sistemas políticos fundados en el caudillismo, los gobernados en América Latina le han dado menos importancia a ideales, como libertad y justicia, que al líder que ha de encarnar esos ideales. Y los dictadores que gobiernan, en el espíritu del caudillismo, han hecho hincapié en la separación política sobre la unión como forma de distinguir y engrandecer su imagen pública. Hacer uso de sistemas políticos personalistas y elevar a los hombres sobre las ideas ha llevado, en contraste con los Estados Unidos, a naciones de hombres, no de leyes.34


    La interpretación de la Corte federal estadounidense sobre el constitucionalismo latinoamericano gira en torno a un conjunto de ideas que homogeneiza y empobrece su historia. América Latina es tierra política y jurídica arrasada. América Latina es vista como una región geográficamente indistinta. América Latina, para la Corte, constituye un espacio sin fronteras relevantes. No hay distinciones entre México y Argentina, Ecuador y Brasil o Costa Rica y Chile, por ejemplo. La cuestión, claro, no es que no haya similitudes entre los países de la región. Estos, es bien sabido, comparten, entre otras cosas, un pasado colonial, la religión católica, el español y el portugués, niveles notables de desigualdad, pobreza y violencia, una población multicultural y una lucha constante por materializar los ideales de las democracias liberales. La cuestión es que la indistinción geográfica lleva a una homogeneización histórica. La sentencia de la Corte asume que hay una historia de América Latina que tiene unidad y continuidad. La región tiene una única historia política y constitucional que es calificada negativamente. La historia de la región tiene un inicio cierto, la Conquista y Colonia europea, y tiene un presente, común, el final del siglo XX. La historia política y constitucional de los países que la conforman es irrelevante. No hay diferencias apreciables; no hay matices que deban ser explicitados.


    La historia sin discontinuidades ni diferencias de América Latina, además, está marcada por la idea de que la cultura, por un lado, y el derecho y la política, por el otro, tienen una relación orgánica. El autoritarismo latinoamericano es fruto de una “filosofía” claramente española: el caudillismo. La cultura española, para la Corte federal estadounidense, tiene como uno de sus productos políticos el culto al líder carismático y su priorización frente al ordenamiento jurídico. América Latina, para la Corte, es un continente que heredó de sus ancestros latinos el desprecio por el derecho. La cultura latinoamericana es también una cultura única que proviene de una sola fuente: España. Esta cultura, además, parece inmodificable. Si el caudillismo es la característica esencial de la cultura latina, ¿qué sería América Latina si sus ciudadanos decidieran cambiarla? ¿Sería realmente posible hacerlo? Los latinoamericanos parecemos destinados al autoritarismo si no cambiamos lo que se presenta como la columna vertebral de nuestra identidad cultural y política. Podremos acercarnos a la democracia liberal solo si dejamos de ser lo que somos. Finalmente, la Corte asume una posición particular entre estructura y excepción contingente. América Latina es estructuralmente una cultura autoritaria. En su historia, si se cava profundamente, sería posible encontrar algunas excepciones a la regla. No obstante, aquellas solo confirmarían su existencia.


    En contraste, la Corte presenta el constitucionalismo y la historia política estadounidense en oposición radical con los de América Latina. Si el sur y centro de América es un ejem­plo de tierra jurídica y política arrasada, Estados Unidos lo son de la tierra prometida. No es otra cosa que el paraíso liberal encarnado. En palabras de la Corte:


    En los Estados Unidos, por otro lado, hemos luchado para garantizar que tanto la letra como el espíritu de nuestra Constitución y, en especial, las garantías a la libertad individual contenidas en la Carta de Derechos, sean defendidas y no abusadas por el Gobierno. Aunque no hemos ganado todas las batallas, como lo atestiguan varios capítulos infelices de la historia de los Estados Unidos, continuamos ganando la guerra y los Estados Unidos siguen siendo un bastión de la libertad, la justicia y las oportunidades. Los principios de nuestro sistema político son bien conocidos y muy imitados, es un gobierno de “nosotros el pueblo” y para “nosotros el pueblo”. El pueblo ha conservado el poder al limitar el del Gobierno. Primero, la Constitución enumera los poderes del Gobierno nacional, establece un sistema federal bajo el cual cada uno de los Estados, dentro de sus jurisdicciones, tiene tanto autoridad concurrente con el Gobierno nacional como poderes que no se le dieron a aquel. Segundo, los poderes enumerados del Gobierno nacional se dividen entre las ramas legislativa, judicial y ejecutiva. Por este sistema de frenos y contrapesos, nuestros padres fundadores se aseguraron de que aquellos que pudieran tener en mente una autoridad dictatorial dentro del Gobierno nacional fueran obstaculizados en su intento por consolidar poder. Tercero, y tal vez más importante, la Constitución asegura que ciertas libertades individuales no sean violadas, ya sea por el Gobierno nacional, ya sea a través de la Enmienda Catorce, los gobiernos estatales. Estas libertades individuales, además de limitar la capacidad del Gobierno para imponerse sobre los individuos… aumentan la capacidad de vigilarlo… Bajo este Gobierno, los ciudadanos de los Estados Unidos tienen el derecho de perseguir los fines que deseen, sujetos solo a las leyes creadas por aquellos que eligen, cuyos poderes son limitados de la manera como lo describe la Constitución.35


    Conceptual y materialmente, para la Corte, Estados Unidos son el opuesto de América Latina. Cada una de las categorías usadas para evaluar el sur de América es empleada para evaluar a los Estados Unidos. No obstante, las conclusiones de la valoración son ahora positivas. La historia de esta entidad geográfica y política tiene también unidad y continuidad. Desde su fundación, con la revolución y la promulgación de la Constitución de 1787, y hasta el día de hoy, esta comunidad política ha estado comprometida y ha materializado los ideales liberales. La Constitución liberal estadounidense es un conjunto de reglas en acción, no de reglas de papel. Los principios de soberanía popular, legalidad, separación de poderes y los derechos individuales no solo están en el texto de la carta política, sino que hacen parte de la vida diaria de todos los estadounidenses.


    Esta cultura política, además, se entrecruza conceptualmente con el principio de separación entre la esfera pública y la esfera privada. La Corte, en otros apartes,36 reconoce el carácter multicultural de la sociedad estadounidense. No obstante, se argumenta que sus ciudadanos, sin importar sus convicciones morales, están comprometidos con una serie de valores políticos que permiten proteger sus diferencias. La comunidad política estadounidense, según la Corte, distingue entre la moralidad y la justicia. En el espacio de lo privado, los ciudadanos pueden construir sus proyectos morales sin la indebida intervención del Estado. Allí pueden creer en lo que consideren pertinente, siempre y cuando no violen los derechos de los demás a hacer lo mismo. En la esfera de lo público, no obstante, hay un consenso en torno a los valores liberales. Los valores políticos se distinguen bien de los valores morales que guían los proyectos de buen vivir de cada uno de los individuos que componen la comunidad política. Ahora bien, la Corte reconoce que, en la historia política y constitucional de los Estados Unidos, ha habido algunos momentos oscuros. Sin embargo, estos se presentan como una excepción a la regla. La estructura liberal generalmente se manifiesta como una encarnación de sus ideales; solo en ocasiones se concreta erróneamente. Estas situaciones, no obstante, son solo extravíos; ejemplos aberrantes que confirman la solidez y el valor de la estructura.


    LOS OBJETIVOS Y ESTRUCTURA DEL LIBRO


    Los tres objetivos generales que persigue este libro están directamente relacionados con las interpretaciones presentadas arriba sobre el constitucionalismo en las Américas: por un lado, busca cuestionar los argumentos que constituyen la mirada homogeneizante y sin matices del constitucionalismo estadounidense y latinoamericano. Por el otro, contribuir a la construcción de interpretaciones más sutiles y complejas de los dos constitucionalismos, interpretaciones que puedan hacer explícitos tanto los éxitos como los fracasos de los proyectos políticos y jurídicos de los países que conforman el continente americano. Finalmente, este texto quisiera aportar a la construcción de descripciones y evaluaciones ricas y texturadas de las relaciones entre el constitucionalismo estadounidense y el latinoamericano, así como a la creación de intercambios más horizontales, más fluidos y horizontales, entre uno y otro.


    Los objetivos específicos del libro son los siguientes: primero, explicar, analizar y criticar la relación entre el constitucionalismo estadounidense y el latinoamericano. En particular, busca explorar las dinámicas que regulan la creación, la difusión y el uso del conocimiento jurídico-constitucional entre Estados Unidos y América Latina. Segundo, hacer un balance de los resultados tanto del constitucionalismo liberal como del radical en América Latina que contribuya a ver tanto las fortalezas como las debilidades de estas experiencias e ideales políticos. Y tercero, explorar las fortalezas y el supuesto debilitamiento del modelo constitucional estadounidense y reflexionar en torno a su futuro.


    Para cumplir con estos objetivos, el libro se divide en tres partes. En la primera, se examina la relación que existe entre el constitucionalismo latinoamericano y el estadounidense. En particular, se examina la idea ampliamente difundida de que América Latina es un mero espacio de reproducción y difusión de la producción constitucional estadounidense (o de algunos países de Europa continental, como Alemania o España) y que Estados Unidos es un contexto de producción de conocimiento jurídico universalizable y exportable al mundo entero. De la misma forma, en esta parte del libro se examinan las razones que explican por qué el constitucionalismo latinoamericano es tan poco conocido en los Estados Unidos y cuáles serían las estrategias que permitirían crear un diálogo más rico y fluido entre los dos.


    Esta parte del libro está constituida por dos artículos. En el primero, Daniel Bonilla argumenta que la producción, el intercambio y el uso del conocimiento jurídico están sometidos a una economía política. Estos procesos, agrega, están regidos por una serie de reglas y principios que determinan las condiciones de posibilidad para la creación, el comercio y el consumo de teoría, dogmática y prácticas jurídicas. Esta economía política para Bonilla, consecuentemente, no es neutral. Construye un sujeto de conocimiento específico que actúa dentro de un espacio y un tiempo particulares. Este primer artículo, por tanto, tiene un doble objetivo. Por un lado, busca describir y analizar el modelo de economía política que domina la imaginación jurídica contemporánea. En esta medida, busca examinar la estructura conceptual de lo que Bonilla llama el modelo del libre mercado de las ideas jurídicas. Este es el modelo que típicamente sirve para explicar la prevalencia del constitucionalismo estadounidense en América Latina.


    Por otro lado, busca describir y analizar un modelo de economía política alternativo y periférico que explicaría de mejor manera las dinámicas reales que regulan la generación, el tráfico y el uso del conocimiento jurídico. Para conseguir este objetivo, Bonilla hace explícitas las estructuras conceptuales que conforman lo que llama el modelo colonial de producción de conocimiento jurídico. Este es el modelo que regularía, en la práctica, las relaciones entre el constitucionalismo latinoamericano y el estadounidense. El artículo, por ende, tiene como fin hacer explícitos los tipos de sujeto de producción de conocimiento jurídico al que los modelos dan lugar, así como la manera como imaginan el tiempo y el espacio en el que estos sujetos se sitúan. De igual forma, busca hacer explícitas las reglas y los principios más precisos que determinan la manera como estos modelos imaginan la producción, el intercambio y el uso del saber legal.


    En el segundo artículo, Jorge Esquirol argumenta que la relación entre el constitucionalismo latinoamericano y el estadounidense no es horizontal. La verticalidad de la relación se evidencia de manera particularmente ilustrativa, argumenta Esquirol, en la importancia relativa que tienen los tribunales constitucionales latinoamericanos y la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. Mientras esta goza de un amplio prestigio en América Latina, aquellos tienen una reputación cuestionable en Estados Unidos. Mientras que la Corte estadounidense es ampliamente citada por los tribunales y los académicos latinoamericanos, la jurisprudencia de las Cortes suramericanas y centroamericanas son desconocidas y muy pocas veces citadas por los profesores de derecho y Cortes estadounidenses. Para Esquirol, esta relación de subordinación del derecho constitucional latinoamericano frente al estadounidense se explica por dos variables que han contribuido a crear una imagen negativa del derecho latinoamericano en Estados Unidos. Estas variables han sido centrales para construir una imagen idealizada del constitucionalismo liberal estadounidense y una hiperrealista de las fallas del latinoamericano.


    La primera variable es el concepto de ‘denegación de justicia’ en el derecho internacional. Este concepto presenta los sistemas de justicia latinoamericanos como radicalmente disfuncionales. La segunda es el Movimiento Derecho y Desarrollo y su impacto en el derecho comparado contemporáneo. Para este, Esquirol argumenta, el constitucionalismo latinoamericano ha fracasado. Este fracaso se explica por el gran número de constituciones que han regido los países de la región, porque sus cartas políticas son demasiado fáciles de cambiar y porque en la región el derecho constitucional es indistinguible de la política. Esquirol, además, se pregunta, si dados el carácter vertical de la relación entre el constitucionalismo estadounidense y latinoamericano y el desbalance de poder que existen entre estos dos componentes del continente, sería deseable para América Latina la construcción de un derecho constitucional global. Esquirol se cuestiona si este constitucionalismo mundial no sería un instrumento más sutil, pero igualmente efectivo para impedir el surgimiento o consolidación de un constitucionalismo verdaderamente latinoamericano.


    En la segunda parte del libro, “El constitucionalismo latinoamericano”, se examina críticamente la experiencia que ha tenido América Latina tanto con el constitucionalismo liberal como el radical durante los últimos veinticinco años. Por un lado, se analiza la experiencia de países, como Colombia, México y Argentina, con el modelo constitucional liberal; por otro, se hace un balance de las experiencias ecuatoriana, boliviana y venezolana con lo que comúnmente se conoce como el socialismo del siglo XXI o el constitucionalismo radical. En esta parte del libro, se evalúan tanto los costos y beneficios que han generado estos dos modelos como su futuro.


    En el primer escrito de esta sección, Roberto Gargarella examina las diferencias y similitudes entre el derecho constitucional estadounidense y el latinoamericano. Gargarella señala que, aunque las interacciones entre los dos modelos han sido intensas históricamente y el estadounidense ha influido de manera notable al latinoamericano, estos constituyen dos formas parcialmente diferentes de entender el derecho constitucional. Gargarella argumenta que el constitucionalismo latinoamericano se ha separado del estadounidense en tres puntos de importancia: ha incluido un catálogo de derechos mucho más amplio que el que existe en la carta de derechos estadounidense, ha favorecido sistemas hiperpresidencialistas y ha centralizado la organización territorial y el ejercicio del poder político y jurídico estatal. Gargarella afirma igualmente que estas diferencias hacen que el modelo constitucional latinoamericano sea más conservador, menos consistente, pero más sensible en materias sociales que el estadounidense.


    En el segundo artículo, Javier Couso se concentra en las democracias radicales de Venezuela, Ecuador y Bolivia. La argumentación de Couso se mueve alrededor de tres ejes. Por un lado, argumenta que uno de los elementos innovadores del constitucionalismo latinoamericano ha sido su receptividad al derecho internacional de los derechos humanos y su compromiso con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Por el otro, señala que una de las características del constitucionalismo radical ha sido su defensa acérrima del principio de soberanía nacional, que ha venido de la mano de una defensa constante de dos principios de derecho internacional: el principio de autodeterminación de los pueblos y el principio de no intervención.


    Couso argumenta que la defensa de estos tres principios ha puesto en tensión el constitucionalismo radical con el derecho internacional de los derechos humanos. Para Couso, por tanto, la denuncia que hizo Venezuela de la Convención Americana de Derechos Humanos no es consecuencia de una situación política coyuntural, sino un efecto de la defensa de los tres principios jurídicos anotados. Esta situación, además, permite pensar que otros países del bloque bolivariano puedan tomar una decisión semejante en el futuro cercano. Finalmente, Couso argumenta que el giro iliberal que ha tomado el constitucionalismo estadounidense, que se evidencia en las violaciones al debido proceso en la cárcel de Guantánamo, los asesinatos selectivos y la práctica de la tortura, ha facilitado la articulación y el cuestionamiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos por parte del constitucionalismo radical.


    En el tercer texto, Francisca Pou analiza críticamente el constitucionalismo mexicano. Para Pou, este se caracteriza por el “reformismo”, esto es, la capacidad de mantener al mismo tiempo vínculos estrechos con el pasado político-jurídico y presentarse como un sistema en continua e ininterrumpida transformación. El examen que adelanta Pou del reformismo mexicano es tanto estático como dinámico y se concreta a través de los siguientes cuatro pasos: en el primero, presenta la estructura básica del modelo constitucional mexicano; en el segundo, hace un análisis de sus contenidos centrales: los estándares, las instituciones y las reglas sustantivos que construyen su columna vertebral; en el tercero, hace una evaluación de los procesos decisorios que permite y promueve la Constitución; en el último, evalúa lo que llama la variable de la frecuencia, que no es otra cosa que la ponderación de los efectos que tiene para los mexicanos vivir bajo un régimen constitucional en constante cambio. Pou concluye que, en un contexto de fragilidad institucional y exclusión social y política, el reformismo que caracteriza el sistema mexicano ha permitido que la posibilidad de un cambio profundo de las instituciones sea siempre controlado y obstaculizado desde arriba. Pou igualmente concluye que el éxito del sistema político y jurídico mexicano solo podría alcanzarse si hay un cambio cualitativo radical de sus instituciones, reglas y principios.


    En el último escrito de esta sección, David Landau hace un análisis de la judicialización de los derechos socioeconómicos en América Latina. Landau argumenta que durante las últimas décadas los tribunales de la región han hecho posible que los derechos socioeconómicos sean exigibles judicialmente. No obstante, Landau también señala que el efecto de esta aplicación judicial de los derechos de segunda generación ha tenido un impacto bajo en los niveles de justicia social de la región. Para Landau, esta paradoja se podría explicar si se hace evidente, como lo indica la literatura especializada estadounidense, que los tribunales son instituciones que usualmente protegen las posiciones de las mayorías sociales y, por tanto, que tienden a favorecer los intereses de los sectores políticamente poderosos. Para Landau, en los tribunales constitucionales latinoamericanos, este patrón de conducta tiene dos componentes principales: el modelo de aplicación individual de los derechos socioeconómicos y los requerimientos judiciales negativos. Aquel permite que los demandantes, en general ciudadanos de clase media, puedan materializar sus derechos. Sin embargo, este tipo de decisión no ataca el problema de fondo que impide la concreción de los derechos socioeconómicos de amplias capas de la población. Estos, los requerimientos judiciales negativos, permiten declarar la inconstitucionalidad de normas jurídicas que vehiculan políticas públicas de austeridad. No obstante, estas decisiones no contribuyen a la materialización de los derechos socioeconómicos de la mayor parte de la población, solo eliminan del sistema jurídico una norma que se considera inconstitucional.


    Landau, sin embargo, encuentra que algunos aspectos de los patrones jurisprudenciales latinoamericanos van en contravía de los argumentos que típicamente se presentan en la doctrina constitucional dominante sobre los derechos socioeconómicos. Por un lado, para Landau, las Cortes llenan el vacío que dejan las instituciones que defraudan a la población con el incumplimiento de sus deberes con respecto a los derechos socioeco­nómicos. Por el otro, los tribunales bloquean medidas impopulares que son tomadas por los Gobiernos como consecuencia de presiones de intereses poderosos nacionales e internacionales. Finalmente, la jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos socioeconómicos contribuye a la creación de una cultura constitucional que acerca las cartas políticas a los ciudadanos, lo cual hace al derecho relevante para su vida cotidiana. Landau, empero, argumenta que las Cortes latinoamericanas difícilmente podrán convertirse en vehículos institucionales efectivos para materializar los derechos sociales y económicos de los ciudadanos de la región.


    En la tercera parte del libro, “El constitucionalismo estadounidense en el siglo XXI”, se examinan algunas de las fortalezas del modelo constitucional estadounidense, la idea de que su influencia global supuestamente se ha debilitado, así como algunos de los caminos que podría tomar en el futuro. En el primer artículo, David Law y Tom Ginsburg hacen un examen cuantitativo y comparado del constitucionalismo latinoamericano de los últimos sesenta años, que tiene como objetivo examinar las siguientes tres preocupaciones jurídicas y políticas recurrentes: la enorme influencia del derecho constitucional estadounidense, el control excesivo de poder por parte de la rama ejecutiva y el alto nivel de violaciones de los derechos humanos. Este análisis se concentra en los contenidos de los textos de las constituciones a partir de datos cuantitativos de “n grande” o big data y busca cuestionar los estereotipos y preconceptos sobre la creación de normas constitucionales en la región.


    Con respecto al primer tema, Law y Ginsburg argumentan que las constituciones latinoamericanas cada vez se apartan más tanto del modelo estadounidense como de los modelos de otras regiones del mundo, por ejemplo, Europa y Asia. Con respecto al segundo, argumentan que las constituciones latinoamericanas con el paso del tiempo han disminuido los poderes formales que se le otorgan al poder ejecutivo y han sido generosas en el reconocimiento y la aplicación de los derechos humanos. Finalmente, Law y Ginsburg afirman que durante las últimas dos décadas la distancia entre las reglas que reconocen los derechos humanos en las constituciones latinoamericanas y la realidad social se ha acortado. En esta medida, las diferencias entre las promesas constitucionales y la vida de las personas del común en América Latina, para estos dos autores, se han reducido durante los últimos veinte años.


    En el segundo artículo, Fernanda Nicola cuestiona a quienes afirman que la influencia del pensamiento jurídico estadounidense está actualmente en declive. Para Nicola, la difusión de ideas jurídicas que se originan en Estados Unidos sigue siendo la regla, aunque los contenidos que se exportan y los procedimientos para hacerlo se hayan modificado. Esta transformación de las formas y los contenidos de las ideas jurídicas estadounidenses que se propagan por el mundo entero se hace explícita en tres ejes que se entrecruzan: primero, el constitucionalismo estadounidense centrado en los derechos ha dado paso a la exportación de productos jurídicos relacionados con el derecho a la seguridad nacional. Este último está compuesto por un conjunto de teorías y prácticas que justifican e indican los medios para el desarrollo adecuado de las intervenciones militares puntuales, las acciones contra el terrorismo y la guerra entre naciones. Segundo, la educación jurídica centrada en la formación de estudiantes críticos, la justicia social y los profesores de tiempo completo está siendo cuestionada en Estados Unidos por aquellos que, luego de la crisis que han sufrido las facultades de Derecho, consideran que la educación jurídica debería tener como objetivo la formación de abogados que puedan pasar el examen del colegio de abogados, tengan las habilidades para adelantar transacciones útiles para las empresas locales y se imparta por profesores de tiempo parcial. Finalmente, la exportación por parte de las élites jurídicas extranjeras educadas en Estados Unidos de las interpretaciones más conservadoras del modelo de educación dominante en este país. Nicola concluye, entonces, que la influencia de las ideas jurídicas estadounidenses sigue siendo tan notable en el mundo entero como lo era en el siglo XX.


    En el último artículo, Tanya Hernández argumenta que el no reconocimiento del derecho al trabajo en el sistema jurídico estadounidense, a diferencia de América Latina, donde este ha sido formalmente reconocido, ha impactado negativamente la jurisprudencia sobre temas raciales promulgada por la Corte Suprema de Justicia. Para Hernández, la ausencia del derecho al trabajo no permite que los jueces estadounidenses examinen los contextos específicos dentro de los cuales están inmersos los espacios laborales. En estos espacios, los prejuicios ­raciales y la vulnerabilidad del trabajador son la regla. Hernández concentra su análisis crítico en tres sentencias centrales en la jurisprudencia laboral de la Corte Suprema de los Estados Unidos: Vance contra Ball State Univ, Univ. of Texas Sw. Med. Ctr. contra Nassar y Dukes contra Walmart. Desde la perspectiva de Hernández, estas tres sentencias muestran de manera paradigmática la desconexión que existe en la Corte Suprema y las realidades del mercado laboral estadounidense.
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    Parte I


    EL DIÁLOGO ENTRE EL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO Y EL ESTADOUNIDENSE

  


  
    


    I. LA ECONOMÍA POLÍTICA DEL CONOCIMIENTO JURÍDICO


    Daniel Bonilla37


    A. INTRODUCCIÓN


    La producción, el intercambio y el uso del conocimiento jurídico están sometidos a una economía política.38 Estos procesos no se dan en el vacío ni se desarrollan de manera azarosa; están regidos por una serie de reglas y principios que determinan las condiciones de posibilidad para la creación, el comercio y el consumo de teoría, dogmática y prácticas jurídicas. Estas reglas y estos principios precisan quién y dónde se puede crear conocimiento jurídico, cómo se legitima este conocimiento, cuáles son los canales apropiados para su difusión, quién puede usarlo adecuadamente y cómo puede usarse de manera efectiva. La economía política del conocimiento jurídico contribuye a la construcción de nuestra imaginación jurídica y política y, por tanto, condiciona la manera como construimos, percibimos y describimos el saber jurídico. Esta economía política, consecuentemente, no es neutral. Construye un sujeto de conocimiento específico39 que actúa dentro de un espacio40 y un tiempo41 particulares. Más precisamente, esta economía política presupone un sujeto, un espacio y un tiempo que determinan la manera como comprendemos los procesos que permiten el surgimiento, tráfico y consumo del saber jurídico.


    La economía política del conocimiento legal, sin embargo, no es solo un conjunto de conceptos, reglas y principios abstractos. Estos determinan la manera como las personas perciben este campo social y, por tanto, los tipos de conducta que consideran apropiados dentro del mismo.42 De esta manera, posibilitan y, al mismo tiempo, limitan el accionar de los operadores jurídicos. Las consecuencias prácticas que produce, por consiguiente, no son menores. Cuestiones como cuáles son los contextos de producción de conocimiento jurídico que se consideran ricos y pobres, cuál es el valor que se le debe otorgar a las ideas jurídicas que se producen en uno u otro contexto, cuál es la dirección que toma el intercambio de saber jurídico, cuáles son los temas que se consideran objetos de estudio valiosos, cómo y dónde se deben hacer públicos estos saberes y qué personas o instituciones pueden hacer un uso adecuado de los mismos son condicionadas por la economía política del conocimiento legal que en un momento histórico dado domina nuestra imaginación jurídica y política.


    Entender, analizar y evaluar esta economía política, por ende, nos permitirá comprender cuestiones prácticas que afectan nuestras comunidades políticas diariamente. Nos permitirá entender cuestiones, como por qué los trasplantes jurídicos típicamente son exportados por países localizados en el Norte Global e importados por el Sur Global; por qué la gramática del constitucionalismo moderno tiene como fuente principal a un pequeño grupo de teóricos políticos europeos y norteamericanos y por qué los productos constitucionales del Sur Global aparecen en las márgenes del mercado global de las ideas jurídicas;43 por qué hoy en día un número muy grande de académicos del derecho del Sur Global pueden reconocer y hablar con algún conocimiento de causa de sentencias, como Roe contra Wade44 y, sin embargo, pocos pueden mencionar la sentencia que despenalizó el aborto en Canadá45 y, muchísimos menos, la sentencia que despenalizó parcialmente el aborto en Colombia.46


    Examinar la economía política que controla la producción de conocimiento jurídico también nos permitirá comprender por qué los trabajos de autores como Ronald Dworkin, John Rawls, H. L. A. Hart y Richard Posner son ampliamente conocidos en el Sur Global e influencian la manera como las cortes deciden casos polémicos, las formas en que se estructuran los programas de los cursos de teoría jurídica o los campos de investigación que se consideran prestigiosos y útiles. Finalmente, puede ayudarnos a comprender, atendiendo a las consecuencias micro de estos conceptos, reglas y principios, y evidenciando cómo lo personal tiene dimensiones políticas, por qué cuando durante varios años entré a los Estados Unidos los oficiales de inmigración no creían que pudiera ser un profesor visitante en una facultad de Derecho estadounidense, como lo indicaba el formato que debía presentarles cada vez que entraba en el país, e insistieran en preguntarme si yo era un pasante en la institución a la que estaba vinculado; o por qué en un seminario sobre educación experiencial en una universidad de élite brasileña los expositores centrales del evento fueron dos profesores estadounidenses con una producción académica menor, que pertenecían a una facultad de Derecho débil, mientras en el auditorio y en los paneles había profesores latinoamericanos con una producción académica y una experiencia profesional mucho más rica.


    En consecuencia, este escrito tiene un doble objetivo. Por un lado, busca describir y analizar el modelo de economía política que domina la imaginación jurídica contemporánea. En esta medida, busca examinar la estructura conceptual de lo que quisiera llamar el modelo del libre mercado de las ideas jurídicas. Más precisamente, tiene como fin hacer explícito el tipo de sujeto de producción de conocimiento jurídico al que da lugar el modelo, así como a la manera como imagina el tiempo y el espacio en el que este sujeto se sitúa. De igual forma, busca hacer explícitas las reglas y los principios más precisos que determinan la manera como este modelo imagina la producción, el intercambio y el uso del saber legal y las razones que explican por qué este modelo ha logrado capturar la imaginación contemporánea.


    Por otro lado, busca describir y analizar un modelo de economía política alternativo, que, desde mi punto de vista, explicaría de mejor manera (pero no justificaría) las dinámicas reales que regulan la generación, el tráfico y el uso del conocimiento jurídico. Para conseguir este objetivo, hago explícitas las estructuras conceptuales que conforman el que quisiera llamar el modelo colonial de producción de conocimiento jurídico. En consecuencia, presentaré el tipo de sujeto que construye, así como los argumentos con los que nombra y caracteriza el tiempo y el espacio en el que este se localiza. De la misma manera, expondré las reglas y los principios que controlan sus procesos de producción, intercambio y uso de conocimiento jurídico. Finalmente, haré explícitas las razones que explican la existencia y el impacto práctico del modelo.


    El sujeto que crea el modelo del libre mercado de las ideas jurídicas y que expongo en la primera parte de este escrito, es un sujeto abstracto, autónomo y racional que puede concretarse en cualquier individuo de la especie humana. Este sujeto tiene la potencialidad de crear, intercambiar y usar conocimientos jurídicos de la misma manera como tiene la capacidad de articular y transformar proyectos morales y un sentido de la justicia. El espacio en el que este sujeto se mueve es el de una geografía abierta, global, donde las fronteras estatales son irrelevantes. Es un espacio libre donde los intercambios fluidos e igualitarios de saber jurídico son la regla y donde los límites del conocimiento que se crea están dados por el esfuerzo y los talentos individuales.


    El tiempo en el que se localiza este sujeto es lineal, pero infinito. El conocimiento pasado es la base para la creación del nuevo conocimiento que tiene como objetivo aprehender la verdad o enfrentar los retos básicos de una comunidad política: cómo alcanzar la paz y la prosperidad. No obstante, este es un proceso que no termina nunca en cuanto los continuos cambios en la naturaleza y la sociedad exigen que estemos constantemente adaptando nuestros conocimientos jurídicos y la finitud humana hace que usemos indebida o imprecisamente la razón. Este modelo está guiado por el principio de la meritocracia, que explica la creación de ideas jurídicas en un contexto y no en otro como consecuencia de la sumatoria de una serie de decisiones individuales que se entrelazan con la disciplina y el trabajo de quienes las hacen realidad. El triunfo de una idea es consecuencia de su poder explicativo, analítico o normativo. La preeminencia de un argumento en el debate académico tiene que ver, también, con la utilidad que muestra para resolver los problemas jurídicos y políticos de la comunidad. Este modelo ocupa un lugar predominante en nuestra imaginación jurídica, dado que se entrecruza, nutre y sirve a valores centrales de la modernidad ilustrada y liberal con la que estamos comprometidos: verdad, objetividad, ciencia, igualdad, autonomía y la convicción de que el derecho es una condición necesaria para la estabilidad política y el bienestar individual y social.47


    El modelo de intercambio de conocimiento jurídico colonial, que expongo en la segunda parte de este capítulo, concibe el sujeto, el tiempo y el espacio de maneras alternativas. El sujeto de este modelo está territorializado y racializado. Es un sujeto que tiene como elemento definitorio de su identidad el lugar en el que se localiza, típicamente cartografiado como el Sur Global o el Norte Global, la colonia o la metrópoli. El primero es el espacio que ocupan los no blancos; el segundo el de los blancos. Este sujeto, dependiendo de su identidad, además, es historizado, considerado implícitamente como ahistórico o como un componente menor de una tradición jurídica a la que llega tardíamente.48 El sujeto, entonces, bien puede ser considerado un sujeto de derechos y un sujeto con la capacidad de crear conocimiento jurídico, o un bárbaro jurídico, un objeto de derechos, que solo tiene la capacidad de difundir, reproducir o aplicar localmente el conocimiento creado en otras geografías.


    El tiempo de este modelo colonial de producción de conocimiento jurídico es lineal pero finito. El tiempo es una cadena compuesta por una serie de momentos que termina en el derecho de la metrópoli y en sus dinámicas de producción de conocimiento jurídico. La generación, el intercambio y el uso del saber legal de la colonia está marcado por su interacción con el derecho de la metrópoli. El pasado jurídico de la colonia no existe, es irrelevante para la creación de conocimiento jurídico. El presente es un continuo esfuerzo por avanzar un nuevo eslabón en la cadena; un esfuerzo por alcanzar el estatus que ha logrado el derecho de la metrópoli y por crear el tipo de saber jurídico que esta produce. El futuro se concibe como un punto final donde la colonia se identifica con la metrópoli; esto es, el momento que reproduce internamente las condiciones de posibilidad que existen en la metrópoli para la creación de conocimiento jurídico. La metrópoli, por tanto, está situada al final de la historia; la metrópoli está ya en el punto último de desarrollo. Su pasado y su futuro colapsan en un presente eterno y unitario. El tiempo de la metrópoli no está fraccionado; se percibe como uno.


    La geografía conceptual del modelo colonial de producción de conocimiento jurídico es binaria. El espacio de este modelo está constituido por el Norte y el Sur Globales.49 El espacio constituido por estas categorías es un espacio conceptual, no literal; no son términos que nombren geografías materiales. Estos términos hacen referencia a la distribución desigual del poder de creación e intercambio de conocimientos jurídicos.50 Esta distribución desigual, claro, no está aislada, sino que se entrecruza con una distribución desigual de poder político, económico, militar y cultural.51 El Norte Global nombra un conjunto de países que son políticamente estables, relativamente ricos, militarmente poderosos y culturalmente hegemónicos, en gran medida por su pasado imperial. El Sur Global nombra un grupo de países políticamente inestables, relativamente pobres, militarmente débiles, o por lo menos no tan fueres como los países del Norte Global, y culturalmente subordinados, en parte por su pasado colonial. El espacio del modelo colonial de creación de conocimiento jurídico, por ende, es de una sola vía; es un modelo de intercambio de saberes unidireccional: el Norte Global crea y exporta conocimiento jurídico, mientras que el Sur Global importa, difunde, reproduce y aplica localmente este saber.


    Las reglas y los principios que regulan el modelo están construidos a partir de una serie de oposiciones conceptuales que describen y evalúan los espacios de nuestra imaginación política y jurídica que ocupan las categorías Sur Global y Norte Global. Las cuatro principales son las siguientes: mímesis/autopoiesis, conocimiento local/conocimiento universal; cultura/derecho, y lenguas aptas para el conocimiento jurídico/lenguas inútiles para el conocimiento jurídico. Estas oposiciones conceptuales van de la mano con un conjunto de razones que intentan explicar por qué el Norte Global es un contexto rico para la producción de conocimiento jurídico y por qué el Sur Global es un contexto pobre en esta materia. Estos argumentos hacen referencia al formalismo de las comunidades jurídicas del Sur Global,52 al hecho de que estas son iteraciones menores de las grandes familias jurídicas del mundo, la romano-germánica y la angloamericana,53 las debilidades de las comunidades académicas del derecho del Sur Global,54 la enorme influencia que ha tenido el derecho estadounidense en esta parte del mundo,55 la supuesta autosuficiencia de las comunidades jurídicas del Norte Global56 y la relación imperial directa o indirecta que se ha dado entre países del Norte y el Sur globales.


    Este capítulo, como puede verse, tiene unos objetivos descriptivos, analíticos y críticos. Así, mientras en la primera parte expongo y examino el modelo normativo que controla la manera como imaginamos la producción de teoría, dogmática y prácticas jurídicas, en la segunda presento y estudio el modelo que determina las prácticas reales de producción e intercambio de estos saberes. Su objetivo primordial, por tanto, es comprender las estructuras conceptuales que determinan la manera como interpretamos la generación, el intercambio y el uso del saber jurídico. Los argumentos críticos aparecerán solo de manera puntual, típicamente a través de los ejemplos que ilustran los argumentos generales. El fin del texto, quisiera resaltar, no es normativo. No pretende precisar los ideales hacia los cuales deberían dirigirse los operadores jurídicos. La reforma de los conceptos y las prácticas que consideramos cuestionables es un objetivo loable y muy común en la academia jurídica.57 Sin embargo, cualquier esfuerzo transformador debe basarse en un buen diagnóstico del tema que se estudia. La descripción y el análisis, además, no necesariamente deben ir de la mano de las críticas y las propuestas de cambio. Es deseable que exista una división del trabajo académico que promueva la diversidad de aproximaciones teóricas y metodológicas. La reforma no es el único objetivo que debe perseguir la investigación jurídica.


    Ahora bien, no argumento que el modelo del libre mercado de las ideas jurídicas sea solo un modelo normativo sin ninguna implicación práctica o que el modelo de la economía colonial no ocupe ningún espacio en nuestra imaginación jurídica y política. Lo que quiero decir es que tanto uno como otro conviven en nuestra teoría y nuestras prácticas jurídicas en profunda disonancia cognitiva. Los dos ocupan un lugar en la manera como conceptualizamos y producimos, intercambiamos y usamos el saber jurídico. Nuestra imaginación legal no es, por tanto, un todo coherente. Está compuesta por diversos elementos organizados jerárquicamente, que responden a justificaciones disímiles que entran continuamente en contradicción.


    El primer modelo, el de la economía de mercado, está en el centro, mientras que el segundo, el de la economía colonial, está en la periferia de nuestra imaginación jurídica normativa. El primero, además, funciona inintencionadamente como un manto conceptual que oscurece la presencia del segundo en nuestras prácticas y discursos. La posición medular que ocupa en nuestra imaginación jurídica y política normativa tiende a ocultar las dinámicas del modelo colonial. El modelo del libre mercado de las ideas jurídicas no tiene como objetivo encubrir al modelo colonial. No obstante, en la práctica, tiende a cumplir con esta función. Valores como la autonomía individual y la meritocracia, que supuestamente explican la creación, la legitimación y el uso del conocimiento jurídico, impiden que las relaciones de poder verticales entre la academia jurídica del Norte y el Sur globales puedan explicitarse y evaluarse.


    Los dos modelos, es importante precisar, no son aceptados pacíficamente por toda la academia jurídica del Norte y el Sur globales.58 Ciertamente, hay espacios que podríamos llamar de crítica, resistencia y emancipación epistemológica. Académicos de una y otra región han criticado los modelos y articulado prácticas alternativas de producción, intercambio y uso de conocimiento jurídico. Agrupaciones de académicos o movimiento intelectuales, como Third World Approaches to International Law (TWAIL)59 y los estudios poscoloniales del derecho,60 por ejemplo, buscan cuestionar de manera directa el modelo colonial de producción de conocimiento jurídico y crear productos jurídicos originales que tengan en cuenta los contextos propios del Sur Global. No obstante, estos espacios de resistencia y emancipación no serán examinados en este capítulo.


    B. EL LIBRE MERCADO DE LAS IDEAS JURÍDICAS


    1. EL SUJETO DE CONOCIMIENTO


    En el centro del modelo de la economía de mercado de las ideas jurídicas, se encuentra un sujeto abstracto, autónomo y racional. Este sujeto desencarnado tiene la capacidad de crear, intercambiar y usar conocimiento jurídico. Es un tipo de individuo comprometido con la búsqueda de la verdad y con la solución de los problemas básicos de la comunidad política: la violencia y la creación de las condiciones que permitirán la prosperidad de los asociados. Este sujeto no tiene una identidad particular. Lo que resulta relevante es que como miembro de la especie tiene la capacidad de crear conocimiento jurídico haciendo uso de la razón. No importa su etnia, su género, su raza o su lugar de nacimiento. La capacidad de crear, intercambiar y usar los conocimientos jurídicos es ajena a los accidentes que constituyen su individualidad. Ahora bien, poner en acción esta facultad de manera que efectivamente se cree conocimiento jurídico es consecuencia de la decisión libre de cada sujeto. Los productos que genere, así como su calidad y utilidad, dependerán fundamentalmente de su trabajo, disciplina y compromiso con la verdad y el florecimiento de su comunidad política. El modelo, por tanto, está también comprometido con la igualdad. Todos los sujetos de conocimiento son iguales en su capacidad para crear conocimiento jurídico. No hay, a priori, mandarines del saber jurídico. El reconocimiento que se le da a los sujetos es consecuencia del valor de verdad y la utilidad de los conocimientos que producen. La comunidad política moderna reconoce formalmente este valor a través de los derechos de propiedad intelectual. El esfuerzo individual debe ser recompensado. No obstante, los réditos que este genera deben ponderarse con la utilidad social del producto generado y con la posibilidad de que todas las personas puedan usarlo. De ahí que los derechos de propiedad intelectual típicamente estén limitados de manera temporal.


    El sujeto que crea el modelo del mercado de las ideas jurídicas se captura de manera paradigmática en la escultura de Charles Degeorge, la Juventud de Aristóteles.61 En el centro de la imagen aparece un joven (Aristóteles) sentado en un sillón leyendo. Sobre sus piernas tiene un libro abierto; en su mano derecha una esfera de metal. Justo debajo de esta hay un platón también de metal. Si el joven se duerme, la bola caerá de su mano y golpeará el recipiente generando un ruido que lo despertará. La búsqueda del saber, en nuestro caso, del saber jurídico, es fruto del esfuerzo y el compromiso individual. El joven es la imagen de cualquier ser humano. La verdad y la producción de conocimiento útil para nuestra comunidad política están al alcance de cualquier sujeto. Lo único que se necesita es un acto de voluntad que ponga en acción y sostenga la capacidad que todo ser humano tiene de crear conocimiento jurídico. El joven, uno de los filósofos occidentales paradigmáticos, se sienta en el sillón voluntariamente y planea e implementa una estrategia que le permitirá avanzar en su trabajo intelectual; avanzar en la búsqueda de la verdad. Su compromiso con la ciencia, en nuestro caso con la ciencia del derecho, no tiene límite distinto de sus capacidades intelectuales y de trabajo.


    El sujeto de conocimiento de este modelo, además, está comprometido con la idea de que el derecho es una condición necesaria para el orden y la prosperidad de la comunidad política. El contractualismo, central para la justificación de las comunidades políticas modernas, lo muestra de manera paradigmática. El modelo del libre mercado de las ideas jurídicas, claro, es solo un componente de un modelo político mucho más amplio y ambicioso: el liberalismo. El paso del estado de naturaleza al estado civil debe darse de manera que la vida, la integridad de las personas y sus bienes puedan garantizarse.62 En el estado de naturaleza la violencia es la regla (Hobbes)63 o está siempre latente a pesar del relativo aislamiento en el que viven los individuos (Locke).64 Los derechos naturales que tenemos sobre nuestro cuerpo y nuestros bienes están siempre en peligro de ser violados en este momento prepolítico. El problema fundamental que enfrentan los sujetos que se imaginan viviendo en esta situación es que no existe un tercero imparcial que pueda resolver sus conflictos.65 De ahí que a través de un acuerdo libre los sujetos decidan crear el Estado y someterse a su poder. Ahora bien, el derecho positivo resulta una herramienta necesaria para garantizar la vida y la propiedad de los asociados.66 Este precisa el contenido de los derechos naturales y los hace exigibles frente al Estado y a los otros ciudadanos. Sin derecho no habría comunidad política y sin comunidad política no habría vida, integridad personal, estabilidad y prosperidad.


    En esta medida, el contractualismo identifica el derecho con la polis y la polis con civilización. Fuera de la polis no hay derecho positivo; tras las murallas que protegen a la comunidad política solo hay violencia. El otro del derecho es entonces la violencia.67 El otro del ciudadano, que lo es como consecuencia de su autonomía y del derecho, es el bárbaro; aquel que no tiene un Estado que aplique el derecho positivo, claro y preciso, que genera. De ahí que el sujeto de conocimiento que crea el modelo del libre mercado de ideas jurídicas esté ineludiblemente relacionado con su otro, el bárbaro, aquel que vive en el estado de naturaleza.


    2. EL TIEMPO


    El tiempo en el que habita el sujeto es lineal e infinito. El derecho moderno está estructurado alrededor de dos valores, voluntad y razón,68 que el modelo del libre mercado de las ideas jurídicas presupone. Para que el derecho sea válido y legítimo, debe ser a la vez fruto de la soberanía popular y de la razón humana. Sin embargo, la voluntad popular cambia continuamente de opinión, las circunstancias naturales y sociales en las que habitan los seres humanos están en constante devenir y las personas fallan frecuentemente en el uso de la razón. El pasado, por ende, es fundamental para la creación, el intercambio y el uso del saber jurídico. El nuevo conocimiento se basa en los aciertos y aprende de los errores cometidos en el pasado. El conocimiento jurídico, como cualquier otro conocimiento, es acumulativo. El presente es siempre un intento por satisfacer tanto la voluntad como la razón. Un proceso de ensayo y error que busca al mismo tiempo conseguir la aquiescencia de los asociados y llegar a la verdad. El futuro, por tanto, no tiene final. La creación, el intercambio y el uso del conocimiento jurídico nunca termina. El futuro se presenta siempre abierto dadas las características de la naturaleza, la finitud humana y los valores morales y políticos con los que estamos comprometidos.


    Los congresos de las democracias liberales modernas producen leyes de manera sistemática y continua. Para sus ciudadanos, esta es una obviedad que se acepta pacíficamente. Lo que no es comúnmente conocido son los ejes conceptuales que motivan esta dinámica. La voluntad y la razón están constantemente corrigiéndose.69 La razón enmienda los errores de la voluntad, que puede no ser algo distinto de los intereses creados y las pasiones momentáneas o permanentes.70 La voluntad le recuerda constantemente a la razón que sin el concierto de los asociados, que se manifiesta usualmente a través de sus representantes, solo tendríamos un conjunto de normas inválidas e ilegítimas.71 Tanto una como otra, la razón y la voluntad, están atentas a los cambios sociales, las transformaciones en el entorno natural y las fallas humanas, de manera que el derecho pueda responder adecuadamente a las necesidades o los retos que todas estas circunstancias generan.


    Si la razón pudiera llevarnos a la verdad jurídica y los legisladores pudieran hacer un uso adecuado de esta herramienta, el Congreso solo debería legislar una vez sobre cada tema. El soberano solo tendría que aceptar las conclusiones a las que la razón ineludiblemente lo lleva y votar en favor de los proyectos de ley que las articula en un lenguaje jurídico claro y preciso. Este era el ideal detrás del Código Civil de Napoleón.72 El legislador aceptaría las creaciones de un conjunto de expertos que haciendo uso de la razón crearían un conjunto de normas jurídicas que regularían todo el campo de estudio (las relaciones entre particulares) de manera permanente.73 Las normas jurídicas creadas tenían vocación de eternidad. De ahí también que estas normas pudieran serle impuestas a los pueblos que eran conquistados en las campañas napoleónicas.74 Napoleón, no hay que olvidarlo, adelantaba sus campañas militares llevando en una mano la espada y en la otra el Código Civil. El derecho, fruto de la razón, era inmune a las diferencias culturales y al hecho de que este era percibido como heterónomo por parte de las comunidades derrotadas militarmente.75


    Si la voluntad del soberano es el único elemento que guía la creación de normas jurídicas, estaríamos ante el imperio del capricho, la intuición, los intereses creados y las pasiones momentáneas y permanentes.76 Las normas jurídicas probablemente estarían basadas en argumentos empíricos errados o serían cuestionables moral o políticamente. La voluntad, por más que sea la voluntad del soberano, debe ser siempre guiada, limitada, por la razón. De ahí que el realismo jurídico estadounidense, por ejemplo, estuviera comprometido con la idea de que las ciencias sociales deberían guiar tanto las creaciones de normas jurídicas en el legislativo como en la judicatura.77 La economía y la sociología, entre otras, contribuirían con argumentos racionales sólidos a la creación de leyes y sentencias. Estos procesos de creación jurídica no deberían estar guiados por la intuición, la buena fe o los compromisos valorativos de legisladores y jueces. De ahí también el énfasis que hace el análisis económico del derecho en que legisladores y jueces basen sus decisiones en un análisis costo-beneficio, que den prioridad al valor de la eficiencia y estén guiados por modelos matemáticos.78 La ciencia, en este caso, las ciencias sociales, debería guiar la voluntad del pueblo que se manifiesta a través del legislador o del juez que interpreta sus mandatos.


    3. EL ESPACIO


    El espacio que concibe el modelo, que se cruza con las coordenadas temporales descritas y dentro del cual actúa el sujeto que construye, es el del globo terráqueo. Este espacio se imagina como una geografía abierta que considera las fronteras nacionales como fundamentalmente irrelevantes. El único límite espacial que tiene el sujeto de conocimiento es el de las orillas materiales de nuestro planeta. El saber jurídico puede crearse, intercambiarse y usarse desde cualquier parte del globo. El flujo y uso de este conocimiento es multidireccional y descentralizado. El conocimiento jurídico tiene la potencialidad de surgir en cualquier parte del mundo y no tiene unos canales o patrones de difusión predeterminados. La importación y exportación de conocimiento jurídico pueden darse desde cualquier punto y hacia cualquier punto. Cuáles son los temas que se investigan, cuáles son las ideas que terminan dominando la imaginación de las personas, cuáles son los medios y el lenguaje que ­vehiculan el conocimiento creado, entre otras cosas, es fruto de un conjunto inmenso de pequeñas decisiones tomadas por los miembros de la comunidad creadora de conocimiento; son también consecuencia del poder que tienen los productos jurídicos creados para acercarse a la verdad o resolver los problemas que enfrentan las comunidades políticas.


    Estos intercambios con trayectorias múltiples y que no se guían por un poder centralizado, en principio, se dan entre sujetos iguales de conocimiento. El modelo está firmemente comprometido con el principio de igualdad. Los sujetos de conocimiento, en lo fundamental, son iguales; tienen las mismas capacidades para crear, intercambiar y usar saber jurídico. Los productos jurídicos generados, ciertamente, pueden tener un valor monetario, lo cual puede crear diferencias en cuanto a las capacidades reales que tienen los sujetos para el intercambio y uso del saber jurídico. Sin embargo, esto no siempre es el caso (el conocimiento puede ofrecerse gratuitamente), y cuando se da, su precio está definido por el mercado; esto es, por la relación entre la demanda y la oferta del producto de conocimiento. En esta medida es justo en cuanto está determinado por una infinidad de decisiones autónomas que toman tanto quienes producen conocimiento jurídico como quienes lo requieren.


    La productividad y capacidad de intercambio y uso de los sujetos de conocimiento jurídico, en la práctica, está determinada por un conjunto de condiciones institucionales. La producción de conocimiento no se da en el vacío. El sujeto de conocimiento puede estar situado en cualquier parte del mundo, pero siempre está localizado. Cuando el sujeto que concibe el modelo actúa en el mundo real, se ve afectado por una serie de circunstancias materiales. La existencia de bibliotecas sólidas, la financiación pública para la investigación, las universidades fuertes y abiertas a todas las personas y las plazas de tiempo completo para los profesores, entre otras cosas, afectan la calidad y sistematicidad de los productos jurídicos que se generan. Salvo el caso excepcional de los grandes creadores solitarios, la existencia y solidez de este tipo de instituciones condiciona a los sujetos de conocimiento. Sin embargo, las fortalezas institucionales de uno u otro contexto de producción están directamente relacionadas con una serie de decisiones tomadas por un conjunto de individuos. Es decir, para el modelo del libre mercado de las ideas jurídicas, son fruto de la autonomía individual y de la creatividad, disciplina y trabajo de los miembros de la comunidad política a la que pertenecen tales sujetos de conocimiento. En la práctica, entonces, se pueden generar desigualdades entre los sujetos de conocimiento particulares, sus instituciones y las comunidades políticas en las que están inmersos. Sin embargo, estas son desigualdades legítimas en cuanto son consecuencia de la autonomía de la voluntad de los miembros de una u otra comunidad científica y política.


    4. LAS REGLAS Y LOS PRINCIPIOS


    El modelo del mercado libre de las ideas jurídicas tiene como principios centrales los de la verdad, la utilidad y la meritocracia. Las mejores ideas jurídicas son las que triunfan; son las que logran apropiarse de nuestra imaginación jurídica y política. Los criterios para determinar cuáles son estas ideas son el de la verdad y la utilidad. Las ideas más poderosas son aquellas que se entienden como verdaderas, cualquiera que sea el conjunto de criterios de primer nivel que determinen qué es lo verdadero, y las que tienen la potencialidad de describir, analizar, evaluar y, principalmente, solucionar, los retos que enfrentan las comunidades políticas. Las personas que generan este tipo de productos y logran el reconocimiento de sus pares y sus comunidades son quienes tienen la disciplina, el compromiso, la creatividad y la dedicación para generar productos jurídicos con altos niveles de calidad.


    Ciertamente los talentos innatos que tienen algunos sujetos son una variable ajena a la autonomía de las personas. El azar les otorgó algunas ventajas para crear conocimiento jurídico. Así, pueden tener, por ejemplo, mentes con capacidades analíticas y de abstracción superiores a las del promedio de personas, pueden tener una imaginación analógica poderosa o una facultad para la libre asociación que les permite hacer conexiones innovadoras entre realidades conocidas y aceptadas. Sin embargo, los talentos naturales no actúan por sí solos. Necesitan de la voluntad de quienes los poseen para ponerse en acción. Los sujetos de conocimiento talentosos pero perezosos usualmente no llegan muy lejos.


    La expansión del modelo penal adversarial en América Latina,79 la flexibilización de los mercados laborales en esta misma región,80 la omnipresencia del modelo liberal positivista para describir y justificar el derecho,81 la prioridad que en muchas partes del mundo se le da a los derechos individuales por sobre los derechos sociales, económicos y culturales,82 la importación de la teoría y práctica pro bono alrededor del mundo83 y la inclusión de la educación jurídica clínica en los programas de las facultades de Derecho a lo largo y ancho del globo,84 por ejemplo, se explican por el modelo del mercado libre de las ideas jurídicas apelando a la idea de meritocracia, que presupone los conceptos de ‘sujeto’, ‘tiempo’ y ‘espacio’ antes descritos. Estas teorías, dogmática y prácticas jurídicas, se han regionalizado o globalizado, porque describen de mejor manera la realidad, están mejor justificadas que las perspectivas rivales y permiten enfrentar de mejor manera los retos comunes de las comunidades políticas contemporáneas, como juzgar penalmente de manera justa y efectiva a las personas; cuáles son los criterios para determinar la validez y la legitimidad de las normas jurídicas; cómo incrementar la productividad y los niveles de empleo; cómo potenciar la autonomía individual y permitir que los representantes de los ciudadanos tomen decisiones sobre dónde deben invertirse los recursos económicos de la comunidad; cómo enfrentar los problemas de acceso a la justicia, y cómo educar abogados que sean socialmente responsables y tengan las destrezas para desempeñarse eficientemente en la práctica profesional.


    El caso del trabajo jurídico pro bono puede ayudar a ilustrar de manera más detallada el modelo.85 Los abogados latinoamericanos han realizado trabajo jurídico gratuito para personas de bajos recursos o el interés público desde hace décadas, si no siglos.86 Sin embargo, este trabajo era informal en sus procedimientos e individual en su materialización; esto es, dependía de la buena voluntad de cada abogado para su ejecución. En contraste, durante los últimos quince años los abogados de las grandes firmas de abogados latinoamericanas han promovido la institucionalización del trabajo pro bono dentro de sus organizaciones.87 Este proceso se vio impulsado por la importación/exportación de las prácticas y teorías descriptivas y normativas articuladas por las grandes firmas de abogados de los Estados Unidos, principalmente las de Nueva York, y la academia jurídica estadounidense.88


    El modelo del libre mercado de las ideas jurídicas explicaría este trasplante legal apelando a sus conceptos de ‘sujeto’, ‘tiempo’ y ‘espacio’. Los argumentos que justifican el trabajo jurídico pro bono en los Estados Unidos y las prácticas que las ponen en acción de manera institucionalizada son la consecuencia de un grupo más o menos amplio de abogados emprendedores, disciplinados y creativos que buscaban enfrentar los problemas de acceso a la justicia de los más pobres en su comunidad política. Tanto las razones justificativas como las prácticas pro bono institucionalizadas surgen en el contexto de las grandes empresas jurídicas de ciudades como Nueva York y Washington.89 Estas instituciones sólidas y poderosas, que crean las condiciones de posibilidad del trabajo pro bono formalizado,90 son fruto del esfuerzo y la creatividad de estos mismos abogados. El discurso académico sobre el trabajo pro bono en los Estados Unidos, se agrega, surge de un grupo de profesores de derecho disciplinados y trabajadores que encuentran como un objeto de estudio valioso el de las responsabilidades sociales de los abogados. En esta medida, articulan un discurso descriptivo, analítico y normativo sobre las prácticas y los argumentos justificativos de sus colegas practicantes. El discurso y la práctica del trabajo pro bono, por consiguiente, es fruto del ejercicio de la autonomía de la voluntad de un conjunto de sujetos que ponen en acción su capacidad para crear conocimiento jurídico. La razón es su instrumento; la verdad y la utilidad, sus principios rectores.


    La importación/exportación de las prácticas y los discursos jurídicos estadounidenses sobre el trabajo pro bono, indica el modelo, son consecuencia de la fortaleza de los argumentos que la justifican y de la utilidad para enfrentar un problema común, como es el de la falta de acceso a la justicia por parte de las capas socioeconómicas bajas de la población. Históricamente, América Latina ha articulado y puesto en práctica estrategias para enfrentar sus problemas de acceso a la justicia, por ejemplo, la defensoría pública y la defensoría de oficio.91 No obstante, no había articulado estrategias institucionales fuertes en el sector privado para elevar los niveles de protección del derecho individual al acceso a la justicia. El saber jurídico que se crea en torno al trabajo pro bono surge en Estados Unidos por las condiciones del mercado jurídico que permitió la creación de oficinas de abogados compuestas por cientos si no miles de abogados. Surge, también, por los problemas de desigualdad que han enfrentado los Estados Unidos que no permiten que sus ciudadanos pobres satisfagan sus necesidades jurídicas y por la existencia de abogados moralmente responsables y bien formados académicamente que conectaron una y otra situación.


    Sin embargo, este conocimiento jurídico pudo haber surgido en cualquier parte del globo donde se dieran las mismas condiciones institucionales. El flujo del saber jurídico en este caso tiene como fuente los Estados Unidos y se mueve hacia el Sur (América Latina), pero bien hubiera podido darse en otras direcciones. Los Estados Unidos bien podrían ser receptores de un saber jurídico análogo. Los canales de intercambio de saber jurídico son multidireccionales y los emisores y receptores de conocimiento jurídico son autónomos e iguales. Los abogados latinoamericanos y estadounidenses, en cuanto receptores y emisores de conocimiento jurídico, son pares que mantienen una relación horizontal.


    Ahora bien, la interacción entre razón y voluntad tiene unas características particulares en este caso. La razón, el saber jurídico pro bono, busca solucionar un problema creado parcialmente por el derecho de los Estados receptores de este conocimiento: las instituciones y estrategias jurídicas que han adoptado no han sido suficientes para enfrentar el déficit del derecho al acceso a la justicia de sus poblaciones. Sin embargo, la solución no busca un cambio normativo, sino un cambio en el sector privado, el del mercado jurídico, dentro de los marcos legales existentes. El esfuerzo, en este caso, no es por crear una nueva norma jurídica, sino por generar un cambio en las prácticas de los abogados asesores y litigantes que actúan dentro de las normas de ética profesional establecidas por sus comunidades políticas, directamente por el soberano o con su autorización.


    El caso de la importación/exportación de la educación jurídica clínica a América Latina resulta útil para continuar con el ejercicio de hacer explícito el poder explicativo y analítico del modelo del libre mercado de las ideas jurídicas. Durante las décadas de 1960 y 1970, varios países latinoamericanos, como Colombia, Chile y Perú enfrentaban problemas relacionados con la eficacia y el futuro de su modelo de desarrollo.92 Los niveles de crecimiento económico, desigualdad y empleo no eran los deseables. El diagnóstico al que llegaron estos Gobiernos latinoamericanos, en diálogo con el Gobierno de los Estados Unidos, fue que una de las razones que limitaban el desarrollo económico de los países de la región estaba directamente relacionado con el formalismo que caracterizaba a sus ordenamientos jurídicos. Desde el punto de vista teórico, estos se describían como sistemas cerrados, completos, coherentes y unívocos.93 Tal descripción, se argumentaba, nada tenía que ver con la realidad del derecho en la región: sistemas que, como cualquier otro, interactuaban constantemente con otros conjuntos normativos, como la moral, y se caracterizaban por ser incompletos, contradictorios y polisémicos. El concepto formalista del derecho, además, daba lugar a un tipo de educación enciclopédica, memorística, descontextualizada, acrítica y legocéntrica.94 Esta educación, además, formaba estudiantes con pocas destrezas para la práctica profesional95 y sin mayor conciencia sobre sus responsabilidades sociales. Desde el punto de vista práctico, los ordenamientos jurídicos de la región eran vistos como sistemas ritualistas en exceso, lentos y poco atentos a las necesidades reales de los ciudadanos.96


    Esta descripción de los sistemas jurídicos latinoamericanos permitía concluir que si se querían aumentar los niveles de desarrollo de los países de la región era necesario cambiar su derecho y las formas de enseñanza jurídica.97 La premisa de la cual partía esta conclusión es que un derecho liberal eficiente era una condición necesaria para el desarrollo.98 Para alcanzar este objetivo, había que atacar el origen del problema: las facultades de Derecho. En esta medida, los políticos, técnicos y académicos estadounidenses ofrecieron, entre otras cosas, el método socrático y las clínicas jurídicas.99 Estados Unidos había enfrentado retos análogos y había articulado las soluciones que ahora ofrecía como un producto de exportación.100 Décadas atrás había enfrentado problemas relacionados con el formalismo en la teoría, práctica profesional y educación jurídicas.101 Los políticos, técnicos y académicos latinoamericanos concluyeron que estas herramientas estaban sólidamente concebidas y justificadas. También concluyeron que en cuanto habían funcionado en Estados Unidos, bien podrían funcionar en la región. De ahí que países como Colombia expidieran leyes que hacían obligatorios los consultorios jurídicos para todos los estudiantes de Derecho.102 Estas normas jurídicas, cuarenta y tres años después de que fueran expedidas, todavía siguen vigentes.103
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