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Las ‘Tres globalizaciones’, estudios jurídicos críticos y derecho comparado


Jorge González Jácome*





En el mundo hispano parlante, DUNCAN KENNEDY es conocido principalmente por sus textos sobre decisión judicial que han sido traducidos al castellano1. Estos escritos ofrecen una visión sobre la “fenomenología” de la decisión judicial, de acuerdo con la forma como el propio autor entiende la propuesta de los estudios jurídicos críticos estadounidenses (en adelante CLS, su sigla en inglés). Estos desarrollos se concentran en explicar qué entienden los estudios jurídicos críticos por “indeterminación” de las fuentes formales del derecho, resaltando la idea de que dicha noción está relacionada con la manera como los intereses materiales e ideales del juez interactúan con su propia percepción del campo jurídico en el que el propio operador judicial cree que se ubica el caso que se le presenta. Así, dichos intereses pueden halar la interpretación de las fuentes formales y argumentos jurídicos hacia su propia concepción de justicia o hacia “la-sentencia-a-la-que-[él]-quiero llegar2”.


Además de los aportes a la discusión sobre la decisión judicial y el rol del juez, uno de los proyectos centrales de los CLS ha sido construir una propuesta novedosa para contar la historia del derecho estadounidense3. DUNCAN KENNEDY ha participado en este proyecto, así como lo han hecho otros representantes de los estudios críticos como MORTON HORWITZ y ROBERT W. GORDON. En estas reconstrucciones históricas, todos los académicos de los CLS comparten la idea de que hay una interacción entre el derecho y la política, a punto tal que las explicaciones sobre la neutralidad en el razonamiento jurídico y las posibilidades de una respuesta correcta para cada caso no tienen sentido. El derecho es un espacio de disputa política, y las decisiones que se construyen en el campo jurídico son materializaciones de luchas y contradicciones ideológicas que existen en una sociedad. En cada comunidad política existen ideologías contradictorias que estructuran los campos jurídicos: por ejemplo, el propio KENNEDY señaló que hay una tensión entre ideas solidaristas e individualistas que explican las disputas ideológicas que se expresan en la construcción de la dogmática del derecho privado –estadounidense–4.


A pesar de la existencia de un proyecto común por descorrer el velo de la neutralidad y las respuestas correctas en derecho para mostrar un campo de disputa política, al interior de los CLS pueden verse dos propuestas historiográficas distintas: una primera, a la que podríamos denominar instrumentalista, se ve de forma clara en el primer libro de MORTON HORWITZ, The Transformation of American Law 1780-1860. La aproximación de este texto muestra a las instituciones y reglas jurídicas como un reflejo de las relaciones socioeconómicas en la sociedad. En otras palabras, el derecho es dependiente de una estructura más profunda que explica sus transformaciones: el cambio en el poder económico y en la propia configuración socioeconómica (relaciones de producción principalmente) explican las modificaciones a nivel jurídico5. La segunda propuesta reclama una autonomía relativa del derecho y los textos del propio DUNCAN KENNEDY, ROBERT GORDON y el segundo libro de MORTON HORWITZ son representativos de este enfoque6. Bajo esta perspectiva, el derecho no necesariamente responde a un afuera, en este caso la estructura socioeconómica, sino que tiene un grado de autonomía de acuerdo a unas estructuras de pensamiento que le son propias y que son manipuladas e impuestas por una élite de juristas7. Esas estructuras se componen de fuentes formales, creencias de los abogados, argumentos-tipo que se utilizan en juicios, ideas sobre la sociedad y el rol del derecho, entre otros materiales. Lo relevante es que estas piezas constituyentes son construidas con una relativa autonomía por los juristas, de acuerdo a unas reglas internas del discurso8. Esto es lo que KENNEDY denomina en el texto que traducimos en este volumen como “conciencia jurídica”. Con esta aproximación no se pierde la conexión con “lo político”, sino que se enfatiza la existencia de una política al interior del derecho y no solo una que viene de afuera a determinarlo: el derecho no es un reflejo de la disputa política, sino que, entre otras cosas, es una disputa política en sí mismo9. Lo llamativo de esta disputa por la historia del derecho de los CLS es que se trata de una lucha por describir de la mejor manera cómo funciona el campo jurídico10. Entre los CLS, al revisar diversas aproximaciones, se puede ver que uno de sus aportes más llamativos es la permanente reflexión sobre cómo funciona el derecho.


Ahora bien, la propuesta de la autonomía relativa no debe confundirse con una aproximación formalista en un sentido clásico11. Unas de las fuentes más relevantes para reconstruir una historia de este tipo han sido los manuales y textos clásicos de profesores de derecho e incluso las decisiones judiciales, donde los CLS intentan revelar los sesgos políticos, imaginarios sociales e ideologías que atraviesan sus narraciones y explicaciones. Se trata entonces de una reconstrucción de fuentes formales, por supuesto, pero también de entender cómo una cultura jurídica, liderada por una élite de juristas, le da sentido a esos desarrollos formales. Es en este sentido que se debe entender la relativa autonomía. Los juristas no construyen sus argumentos completamente aislados de su medio social; pero la forma como este último es leído y “traducido” a un lenguaje jurídico depende de una serie de reglas discursivas que los propios juristas aceptan conscientemente e inconscientemente para construir argumentos que serán válidos para quienes participan en el debate jurídico.


El texto traducido al castellano que presentamos en este número desarrolla la idea de la autonomía relativa. KENNEDY nos presenta una historia del pensamiento jurídico en el mundo entre 1850 y 2000, y se concentra en las estructuras de los argumentos que moldearon la imaginación de las élites jurídicas alrededor del mundo. Su narración nos presenta tres grandes estructuras que en el texto se denominan conciencias jurídicas o modos de pensamiento jurídico, las cuales se globalizaron alrededor del mundo en tres periodos distintos: entre 1850 y 1930 se consolidó el pensamiento jurídico clásico (PJC), el tiempo entre 1900 y 1968 fueron los años de lo social y a partir de 1945 y hasta el año 2000 se consolidó un pensamiento jurídico contemporáneo12. Cada una de estas conciencias jurídicas estuvo formada por un vocabulario compuesto por conceptos y argumentos-tipo generales que se difundieron alrededor del mundo a través de diferentes mecanismos. KENNEDY plantea que estas conciencias jurídicas fueron un lenguaje –langue– dentro del cual era posible construir una infinidad de palabras y formas gramaticales –parole–. Esto quiere decir que cada uno de los países interpretaba lo social, por ejemplo, de acuerdo a sus contextos sociales e intelectuales locales. Si bien en la era de lo social la visión del derecho era que éste constituía un “medio para alcanzar un fin” –siendo este fin generalmente la superación de la cuestión social–, y que desde la interpretación se hizo una sostenida crítica contra el abuso de la deducción, cada país dio alcances distintos a estas ideas generales. El lenguaje permitía que se construyeran diversos proyectos políticos locales desde el derecho, de modo que lo social permitió que dentro de su espectro se ubicaran tanto fascistas como progresistas


En este salto de KENNEDY hacia la explicación del derecho como un fenómeno global radica una autocrítica a los CLS en sus reconstrucciones de historia del derecho en Estados Unidos13. Los miembros de los CLS, como buena parte de la cultura jurídica estadounidense, habían sido –y en buena parte aún lo son– marcadamente parroquiales14. Los textos de los críticos habían entendido que los desarrollos doctrinales de los juristas estadounidenses eran sus propias construcciones autóctonas y originales. Por ejemplo, MORTON HORWITZ explicaba el movimiento de los progresistas antiformalistas de finales del siglo XIX, sin reparar en que el mismo desarrollo teórico se estaba produciendo al otro lado del Atlántico15. El propio KENNEDY, cuando abordó por primera vez el pensamiento jurídico clásico en Estados Unidos, con especial énfasis en el derecho público, no notó que las construcciones dogmáticas de las que se habían valido los juristas estadounidenses tenían una estructura similar a ideas desarrolladas por los europeos en el campo del derecho privado16.


En este texto que presentamos en la colección, KENNEDY reacciona visceralmente contra estas construcciones de los CLS: Estados Unidos fue una cultura jurídica periférica que se apropió de los modos de pensamiento jurídico clásico y de lo social para construir una parole. Al igual que América Latina, África o Asia, Estados Unidos no estaba en el centro de la producción del lenguaje jurídico –langue–, sino que ese lugar lo ocupaba Europa –primero Alemania y luego Francia–17. Fue solamente después de la segunda posguerra cuando Estados Unidos ocupó un lugar central en la construcción del modo de pensamiento jurídico contemporáneo; y quizá ese sentimiento de superioridad cultural fue lo que le impidió en un primer momento a juristas de la generación de KENNEDY, nacidos en los cuarenta y educados después de la Segunda Guerra Mundial, cuando se consolidó el poder global de los Estados Unidos, ver a su país al menos en una semiperiferia respecto a la producción jurídica europea entre 1850 y 1945.


En Tres globalizaciones del derecho y del pensamiento jurídico está implícita una de las razones por las cuales KENNEDY se mueve hacia una explicación sobre el derecho desde perspectivas globales. Como profesor de la escuela de derecho de Harvard, ha tenido contacto con un significativo número de doctorandos de diferentes lugares del mundo, a quienes ha supervisado en sus trabajos doctorales. Este intercambio pluricultural que se produce en un lugar del “centro” político y económico contemporáneo produce un impacto en el argumento del autor. Esto muestra quizá que la estructura contemporánea de la educación legal, en donde estudiantes de la periferia y semiperiferia van a Estados Unidos para adquirir conocimientos que llevarán a sus lugares de origen, no solamente incentiva la transformación de la periferia bajo los esquemas del centro. También ocurre una transformación del entendimiento propio de los actores del centro respecto a su cultura jurídica y la manera como esta interactúa con el resto del mundo.


Este enfoque de KENNEDY plantea un diálogo con las discusiones propias de la disciplina del derecho comparado18. En Tres globalizaciones, el autor deja entrever dos críticas tanto al funcionalismo como a la teoría de los trasplantes para explicar la transferencia de instituciones jurídicas alrededor del mundo. La perspectiva funcionalista sostiene que las normas jurídicas cumplen ciertas funciones en las sociedades y que, por lo tanto, los comparatistas deben desprenderse de perspectivas textualistas que los atan a las fuentes formales e iniciar una comparación con la pregunta: ¿cómo es que una sociedad “x” resuelve en su derecho el problema “y”?19 Esta aproximación parte de la idea de que todas las sociedades verán “y” como un problema que tratan de solucionar a través del derecho y presupone que habrá ciertas necesidades sociales que se presentarán de manera más o menos simultánea para que tenga sentido hacer esta pregunta en un momento determinado. Para los representantes del funcionalismo en el derecho comparado, “si el comparatista no encuentra un equivalente funcional en el sistema jurídico extranjero, debe revisar de nuevo si los términos en los que planteó su pregunta original fueron de hecho puramente funcionales y si ha extendido de manera lo suficientemente amplia la red de sus pesquisas”20.


De otro lado, los trasplantes jurídicos son una crítica al funcionalismo y explican que las normas y el cambio jurídico en el mundo se producen gracias al fenómeno de los trasplantes, el cual consiste en la copia de reglas jurídicas positivas de un país o cultura a otro u otra. Dos países en diferentes etapas de desarrollo social pueden tener las mismas normas jurídicas cumpliendo distintas funciones. En el marco de la tesis de los trasplantes planteada por ALAN WATSON, son los juristas encargados de redactar leyes quienes terminan decidiendo cuáles son las normas que trasplantan o copian de acuerdo a criterios de conveniencia profesional, aunque el azar y las casualidades juegan un papel preponderante también –por ejemplo, la regulación de la lesión enorme de un país “x” puede ser copiada de un país “y”, porque los juristas de “x” encargados de redactar el código solamente conocían la regulación de “y” y de ningún otro lugar–21. Así, para los trasplantes jurídicos no es cierto que el derecho evolucione como una respuesta de las funciones o problemas sociales que necesitan ser resueltos; es independiente de ellos y no es un reflejo de algo externo, sino que tiene una dimensión particular22.


En el texto traducido, KENNEDY critica el funcionalismo, pues considera que a pesar de que el derecho se construye en contacto con la sociedad, tiene una autonomía relativa gracias a un vocabulario especial construido y manejado por élites jurídicas. Estas últimas establecen las reglas explícitas e implícitas con las que funciona dicho lenguaje. En consecuencia, el derecho no se transforma automáticamente luego de que se producen cambios sociales, sino que su desarrollo se debe a relaciones de poder de diversa índole, como por ejemplo: 1) las interacciones entre el centro y la periferia, a punto tal que el centro impone y difunde una langue dentro de la cual se debe conducir el debate jurídico en un determinado periodo de tiempo; 2) las disputas en la propia periferia entre élites progresistas y tradicionalistas (o conservadores y liberales, o de izquierda y de derecha) por construir paroles que sean plausibles dentro de la langue. En suma, el derecho no es una forma de responder a las demandas sociales, sino esencialmente un lugar de disputa de poder que muchas veces se pierde de vista en las descripciones neutrales sobre la funcionalidad social.


En cuanto a la teoría de los trasplantes jurídicos, ha habido una abundante literatura que la ha criticado, principalmente sobre la base de que es una errónea metáfora descriptiva que no permite entender adecuadamente cómo se da la difusión del derecho en el mundo. Una de las críticas al término es que el trasplante pareciera denotar que la norma que viaja de un ordenamiento a otro funcionará de la misma forma que lo hacía en el ordenamiento de origen, lo cual no es el caso. Transferencias23, traducciones24 o irritantes25 son las metáforas que han intentado reemplazar el uso de la palabra trasplantes. Otros, por su parte, niegan la existencia de los trasplantes, porque cuando el texto de la norma llega a su destino, aquel ya es otra cosa, pues los significados de las palabras son relacionales y las relaciones que tiene una formula lingüística que se erige en forma de regla en un país son irrepetibles en otro lugar26.


Pero la crítica de KENNEDY apunta hacia otras dos direcciones distintas: en primer lugar, KENNEDY puede simpatizar con la idea de que el derecho es en buena parte una construcción de unas élites jurídicas en una relativa autonomía. Lo que WATSON no enfatiza lo suficiente y que algunos críticos van a resaltar de la hipótesis de los trasplantes es el juego de poder entre las élites de abogados27. Esto es algo que WATSON no resalta lo suficiente, porque en su visión la disputa de los juristas radica únicamente en la escogencia de la norma que será trasplantada; pero Kennedy no cree tampoco que los trasplantes expliquen la difusión o globalización del derecho. Su esquema de langue/parole es el modelo explicativo. Así es que la disputa de los juristas no está en la escogencia de una norma, sino en la forma como los juristas politizados de las periferias se trenzan en una lucha por construir la parole, cuestión mucho más compleja que la simple disputa sobre cuál norma trasplantar. La idea del trasplante parece neutralizar y simplificar los distintos niveles en los que se producen las disputas jurídicas en las periferias. Así, la periferia no simplemente lee de maneras distintas unas normas, instituciones o teorías que se trasplantan28 ; el punto no es la “recepción”, sino la manera como se construye un subvocabulario jurídico que respeta las reglas del vocabulario más general –una conciencia jurídica–, que es lo que se difunde y se globaliza.


Derivado de lo anterior, KENNEDY apunta a una segunda crítica y es que la difusión de la langue depende de unas estructuras de poder en el mundo. Por ello, puede verse que hay tres formas de globalización de la langue en los diferentes periodos, las cuales dan cuenta de las relaciones de poder: la imposición violenta –inicialmente representada por el colonialismo, pero contemporáneamente con algunas intervenciones armadas en pro del proyecto del imperio del derecho y la democracia–, la imposición como resultado de poderes desiguales de negociación –como los tribunales mixtos o las instituciones que se derivan de tratados de libre comercio– y el prestigio de algunas culturas jurídicas en ciertos momentos históricos –Alemania en la era del PJC, Francia en lo social y Estados Unidos en el pensamiento contemporáneo–. Una descripción de la difusión exclusivamente como trasplante pierde de vista este tipo de relaciones. Tal como lo menciona KENNEDY para el caso del PJC, dependiendo del modo de difusión, las reacciones de la periferia eran y serán distintas. Si era colonización, había poca resistencia efectiva de las elites locales; en los estados independientes habría que diferenciar la situación de cada país respecto de su percepción de la cultura jurídica local. Por ejemplo, “en las tierras otomanas y a través de Asia, había modos preexistentes de pensamiento jurídico altamente desarrollados (islámicos, hindúes, confucianos, shintos) que al menos tenían la oportunidad de resistirse o transformarse en competidores [del pensamiento jurídico clásico] […] Algo al menos parecido a la ‘selección’, de la mano de la ‘imposición’, fue probablemente un factor del éxito del pensamiento jurídico clásico en estos complejos contextos”29.


Entre muchos otros, estos son los aportes que considero pueden ser útiles al lector en su descubrimiento de este rico texto de DUNCAN KENNEDY. Las categorías que propone el autor en la reconstrucción de la historia del pensamiento jurídico seguramente resonarán en el lector, quien creo que encontrará una forma de entender su propia localidad en un contexto de globalización del derecho, que para KENNEDY es un fenómeno que ocurre al menos desde mediados del siglo XIX. Solamente resta agradecer a DUNCAN KENNEDY por su valiosísima colaboración en esta traducción y su infinito entusiasmo en ver esta obra publicada en castellano.








OEBPS/Images/frn_fig_002.jpg
%

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21,

22.

231

24.

25,

26.

27

DE NUESTRA COLECCION

Evolucion del tipo subjetivo

Mariana Sacher de Késter

Causalidad e imputacion objetiva

Hans-Joachim Rudolphi, trad. de Claudia Lopez Diaz
Teoria de la imputacion objetiva

Manuel Cancio Melid, Marcelo Ferrante y

Marcelo A. Sancinetti

Un nuevo sistema del Derecho penal: consideraciones
sobre la teoria de la imputacion de Giinther Jakobs
Enrique Pefiaranda, Carlos Suirez y Manuel Cancio
Desconocimiento de la norma y responsabilidad penal
Teresa Manso Porto

La funcién de la pena

Heiko H. Lesch, trad. de Javier Sinchez-Vera

Los principios de la prueba en el proceso penal
Manuel Jaén Vallejo

Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos
y lavado de dinero

Hans-Jorg Albrecht, trad. de Oscar J. Guerrero Peralta
La problemdtica de la posicién de garante en los
delitos de comision por omision

Jorge Fernando Perdomo Torres.

Injerencia y dominio del hecho.

Dos estudios sobre la parte general el Derecho penal
Giinther Jakobs, trad. de Manuel Cancio Melid
Desmaterializacion del bien juridico y de la politica
criminal. Sobre las perspectivas y los fundamentos de
una teoria critica del bien juridico hacia el sistema
Bernd Miissig, trad. de Manuel Cancio Melid y
Enrique Pefiaranda Ramos

Limites de la participacion criminal.

sExiste una “prohibicion de regreso™ como

limite general del tipo en Derecho penal?

Bernardo Feijéo Sénchez.

Temas del Derecho penal internacional

Kai Ambos, trad. de Fernando del Cacho,

Ménica Karayan y Oscar Julidn Guerrero.
Responsabilidad juridica y libertad. (Una investigacion
sobre el fundamento material de la culpabilidad)
Fernando Molina Fernandez

El dolo eventual

Bernardo Feijéo Sénchez.

Culpabilidad en Derecho penal.

Dos cuestiones fundamentales

Giinther Jakobs, trad. de Manuel Cancio Melid y
Bernardo Feij6o Sanchez





OEBPS/Images/frn_fig_004.jpg
DuncaN KENNEDY

Tres globalizaciones
del derecho y del
pensamiento juridico,
1850-2000

Traduccién de
JORGE GONZALEZ JACOME
PROFESOR ASOCIADO Y DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO
DE FILOSOFiA E HISTORIA DEL DERECHO,
PonTiFIcIA UNIVERSIDAD JAVERIANA

Universidad Externado de Colombia
Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho





OEBPS/Images/frn_fig_001.jpg
Coleccion

o
®
o]
2
&
=}
=
15}
@

de Estudios

Uu01599[0D)

Duncan
Kennedy

Ires globalizaciones
del derecho y del
pensamiento juridico,
1850-2000

Centro de
Investigacion
en Filosoffa

Universidad
Externado
y Derecho GO





OEBPS/Fonts/palabi.ttf


OEBPS/Fonts/palab.ttf


OEBPS/Fonts/pala.ttf


OEBPS/Fonts/palai.ttf


OEBPS/Images/frn_fig_003.jpg
Externado

de Colombia

Centro de Investigacién
en Filosofia y Derecho





