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INTRODUCCIÓN
ACCESO A LA JUSTICIA, DESIGUALDAD Y DEMOCRACIAS LIBERALES*



 


 


Daniel Bonilla Maldonado y Colin Crawford


 


* Para citar: http://dx.doi.org/10.15425/2017.276. 


 


 


 


La desigualdad tiene una dimensión jurídica. Por esto, a los abogados y a todos aquellos que creen en la importancia de una prestación segura y equitativa de servicios jurídicos accesibles les debe preocupar el hecho de que al mismo tiempo que el crecimiento económico ha aumentado en todo el mundo la desigualdad —económica, social, jurídica y política— haya crecido y esté creciendo en todos los continentes1. En América Latina la desigualdad socioeconómica es de especial gravedad2. Los países de Suramérica y Centroamérica, como Brasil, Colombia, Guatemala y El Salvador, padecen una desigualdad socioeconómica que está entre las más grandes del mundo3. Al norte, en los Estados Unidos, esa desigualdad ha crecido con gran rapidez durante las dos últimas décadas, aun cuando ha disminuido en otras regiones, como la Unión Europea4.


Sin embargo, la desigualdad socioeconómica no solo es un problema en sí misma. Es también problemática porque fomenta la pobreza: la reducción de la desigualdad, por tanto, es un paso fundamental para la reducción de la pobreza5. En sentido inverso, la desigualdad de ingresos y la pobreza correspondiente lastran un crecimiento económico sólido6. La desigualdad produce una distribución ineficiente de recursos como la educación y los préstamos bancarios, socava la solidaridad y la estabilidad política necesarias para articular e implementar las políticas redistributivas que se requieren para reducir la pobreza y obstaculiza la realización de los derechos fundamentales de los pobres7. El cambio institucional, incluidos los cambios en las instituciones jurídicas, constituye parte de la respuesta necesaria frente a la pobreza, y se requiere para reducirla y para lograr una adecuada redistribución económica8.


La desigualdad y la pobreza que afectan los derechos fundamentales de los pobres tienen consecuencias especialmente negativas en el derecho de estos al acceso a la justicia. La pobreza y la desigualdad no permiten que las personas de bajos recursos socioeconómicos contraten abogados para que representen sus intereses y crean tales obstáculos que los pobres no pueden comprender ni usar con facilidad el orden jurídico. Además, la pobreza y la desigualdad dificultan que las capas bajas de la estructura socioeconómica puedan romper el monopolio protegido por la ley que tienen los abogados sobre el mercado de servicios jurídicos. Como regla general, los no abogados no pueden interactuar con la administración y los jueces en temas jurídicos. En consecuencia, el hecho de una desigualdad persistente y creciente ha de preocupar a los que les importa el acceso a la justicia: este derecho es un elemento central de los estados democráticos y liberales.


 



1. EL ACCESO A LA JUSTICIA, LAS DEMOCRACIAS LIBERALES Y LA TEORÍA DEL CONTRATO SOCIAL



 


El derecho de acceso a la justicia es fundamental para el marco conceptual en el que se fundamentan las democracias liberales9. El acceso a la justicia es una característica central de una ­democracia liberal. Los pensadores del contrato social, cuyas ideas dieron forma a las creencias e instituciones que constituyen las democracias liberales modernas —hombres como Thomas Hobbes y John Locke—, plantearon que, en el estado de naturaleza, los hombres gozan de gran libertad para hacer lo que deseen y como lo deseen. El derecho natural, claro, rige en el estado de naturaleza. No obstante, las pasiones humanas llevan a la violación de estos mandatos, y por falta de un tercero imparcial que castigue esas violaciones siempre están en riesgo la vida, la propiedad y la posibilidad de tener una “vida dichosa”. En el estado de naturaleza estos bienes siempre pueden ser violados. En el estado de la naturaleza puedo actuar con libertad y no responder ante nadie, pero también me arriesgo a perder mi libertad, mi propiedad y mi vida porque no hay nadie que pueda hacer respetar mis derechos. Esta es la razón por la cual para Hobbes y Locke los seres humanos deben crear el estado civil y por la que se hace necesario nombrar a un tercero imparcial que resuelva los conflictos y tenga facultades para materializar sus decisiones. Los seres humanos constituyen la sociedad civil para conseguir los beneficios del orden y la seguridad que queremos para todos, individual y colectivamente, a largo plazo10. En el estado civil, al dar mi consentimiento a un contrato efectivo de derechos y obligaciones políticas y sociales, soy capaz de crear para mí una vida segura, sabiendo que si bien debo respetar y cumplir algunas normas, también estoy protegido por ellas y que gracias a ellas puedo prosperar11.


Por lo tanto, el acceso a la justicia es la garantía contractual de que cuando mis expectativas legítimas hayan sido ­injustamente perturbadas u obstaculizadas tendré un medio para que mis derechos y obligaciones sean reconocidos y restaurados de forma plena, como cualquier otro ciudadano. Por esto nos tiene que preocupar la falta de acceso a la justicia. La falta de disponibilidad del acceso a la justicia para la mayoría de los ciudadanos, con el objeto de que puedan resolver sus conflictos y las privaciones de sus derechos, debería preocuparnos no solo porque constituye otra consecuencia lamentable más de la desigualdad creciente, sino también porque refleja la incapacidad de cumplir con uno de los principios básicos a partir de los cuales se constituye el Estado moderno, democrático y liberal.


Más en concreto, la imposibilidad de acceso a la justicia nos debe importar porque crea serios problemas conceptuales y prácticos para una comunidad política que se legitima mediante la voluntad de sus miembros, como argumentan los contractualistas. Por un lado, la violación del derecho al acceso a la justicia supone una violación de la autonomía individual. El Estado, los tribunales o la administración, deben intervenir cuando las acciones de terceros afectan de forma indebida los proyectos de buen vivir de las personas. Deben actuar cuando se afecta la posibilidad de que las personas vivan una “vida dichosa”. Cuando no lo hacen, las personas no pueden vivir conforme a las decisiones que han tomado con respecto a qué significa vivir una buena vida. Las únicas opciones que tienen son subordinarse al más fuerte y perder sus derechos o acudir a la violencia para detener a los infractores. Las dos opciones implican un retorno al hipotético estado de naturaleza.


Por otro lado, la violación del derecho de acceso a la justicia generalmente implica la creación de una doble ciudadanía. Las clases socioeconómicamente vulnerables no tienen la capacidad de materializar su derecho a la justicia. Por ejemplo, no tienen la posibilidad de contratar un abogado para que represente sus intereses o de acudir a la administración o a los jueces cuando estos no tienen presencia en las áreas del territorio que habitan, como las zonas rurales o las periferias de las ciudades, entre otras. La igualdad básica que caracteriza a todos los seres humanos en el estado de naturaleza, por tanto, no tiene como consecuencia una igual ciudadanía. Los pobres se convierten en la práctica en ciudadanos de segunda categoría: son enviados de vuelta al estado de naturaleza o, cuando tienen un acceso a la justicia parcial o de mala calidad, son relegados a los márgenes de la comunidad política.


Los ensayos recogidos en este libro ofrecen diversos análisis sobre las cuestiones de acceso a la justicia en América Latina, Europa y Norteamérica, desde perspectivas filosóficas, jurídicas y sociológicas, en algunos casos basadas en análisis empíricos detallados. Como muestran estos ensayos, en estas tres regiones del mundo, como en el resto del planeta, las democracias liberales enfrentan una distancia preocupante entre lo normativo y lo descriptivo: las promesas hechas por el sistema jurídico y político sobre el acceso a la justicia no se cumplen plenamente en la práctica. Por consiguiente, los estudios recogidos aquí comparten las siguientes dos premisas. La primera es que el derecho de acceso a la justicia es fundamental en un Estado liberal: el acceso a la justicia garantiza que los ciudadanos sean capaces de defender sus intereses ante los tribunales y de conseguir la plena inclusión en la comunidad política. Como argumenta la teoría del contrato social, el acceso a la justicia está en el centro de los proyectos normativos de las democracias liberales. En las democracias liberales estudiadas en este libro, como en todas las demás bajo la influencia del proyecto moderno e ilustrado, el contractualismo y su compromiso con el acceso a la justicia son parte de la caja de herramientas teóricas usadas para constituir y legitimar la comunidad política. En todas ellas el acceso a la justicia es necesario para conseguir la paz y la prosperidad, así como para conseguir la plena inclusión de todos los ciudadanos en el cuerpo político.


La segunda premisa es que los ensayos reunidos en el libro están de acuerdo en que las desigualdades epistemológicas, socioeconómicas y del mercado jurídico obstruyen la materialización del derecho que los ciudadanos tienen de acudir a los tribunales y a la administración para solucionar sus conflictos. Los principales objetivos de las democracias liberales no se pueden hacer realidad de manera plena debido a la pobreza y la desigualdad. Ambas variables tienen una relación causal con los déficits de acceso a la justicia existentes en los países estudiados en este volumen.


 



2. LA VIOLACIÓN DEL DERECHO AL ACCESO A LA JUSTICIA: DIAGNÓSTICO Y SOLUCIONES



 


En los últimos años se han desarrollado varias respuestas que intentan abordar la persistente falta de acceso a la justicia en las democracias liberales modernas. Hay que señalar que estas respuestas han surgido, en gran medida, como consecuencia de un deseo igualitarista de corregir las desigualdades de acceso a la justicia. Estas respuestas comparten varias características. La primera es una preocupación por el hecho de que en la mayoría de los lugares y la mayoría de las veces los miembros menos privilegiados de la sociedad son los que no pueden acceder a la justicia, con independencia de qué se quiera entender por “justicia”12.


Una segunda característica compartida es que todas las posiciones están de acuerdo en que el acceso a la justicia, ya sea en asuntos grandes o pequeños, requiere un gasto de tiempo y dinero que la mayoría de las personas prefiere evitar13. En consecuencia, están de acuerdo en que las soluciones efectivas para mejorar el acceso a la justicia deberían concentrarse en mejorar la prestación del derecho, pero también en hacerlo de una manera que sea conveniente y asequible económicamente, al reconocer que la distribución desigual de la riqueza económica impide a millones el acceso a la justicia.


En tercer lugar, e igual de importante, están de acuerdo en que las acciones para garantizar el acceso a la justicia suelen implicar costos psicológicos como el estrés emocional, aunque los efectos del estrés y otras externalidades negativas conectadas con la prestación del acceso a la justicia no sean fácilmente evaluables14. No obstante, deberíamos tener constantemente presente esta clase de preocupaciones, ya que afectan la selección de la solución ideal o el conjunto ideal de soluciones para contrarrestar la falta de acceso a la justicia.


Además, y en cuarto lugar, con independencia de la naturaleza o el tamaño del asunto que lleva a la persona a buscar el acceso a la justicia, este puede ser complejo e involucrar a muchos sujetos, con efectos no solo para el individuo o los individuos que intentan acceder a alguna clase de justicia, sino también para muchos otros15. En resumen, hay que recordar los aspectos que comparten todas las respuestas recientes al problema de la prestación equitativa del acceso a la justicia, porque condicionan las características de las soluciones prácticas que ofrecen.


Entre aquellos que buscan mejorar el acceso a la justicia para corregir la desigualdad en el mundo cabe identificar tres posiciones que se aproximan a esa cuestión a la luz de la desigualdad socioeconómica y política mundial que preocupa a los estudios reunidos en este libro16. En lo que se refiere al proyecto democrático moderno liberal iniciado por los contractualistas, estas posiciones interesan debido a que la importancia que les dan a las respuestas jurídicas al problema del acceso a la justicia varía ampliamente. Dos de las posiciones incluyen investigadores que creen que, en conjunto, en una sociedad democrática liberal, bien administrada, el derecho es un bien público supremo y, por lo tanto, debe ser protegido y reforzado cada vez que se tenga oportunidad. A aquellos asociados con esta posición teórica se les puede llamar los teóricos del acceso a la justicia “centrados en el derecho”. Para esta corriente, el acceso a la justicia necesita concentrarse en primera instancia en promover el Estado de derecho, lo cual a su vez les lleva a concentrarse en la formación y la mejora de las instituciones jurídicas.


En el campo de los académicos centrados en el derecho, es posible distinguir dos posiciones diferentes. La primera de ellas argumenta que se le debe dar prioridad a lo que cabría llamar la megaestructura de las instituciones jurídicas. Este grupo propone que una vez que los individuos celebran un contrato social y político en beneficio mutuo es necesario constituir una estructura jurídica que proteja sus derechos y los obligue a cumplir de manera efectiva sus compromisos17. El derecho es el principal instrumento, la herramienta necesaria e imprescindible para alcanzar los fines que persigue la comunidad política. Por lo tanto, el acceso a la justicia requiere instituciones y profesionales del derecho bien formados para garantizar el disfrute de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones de las personas. Los abogados tienen el conocimiento especializado necesario para crear y aplicar el derecho, un discurso enormemente técnico. En consecuencia, las elites jurídicas tienen un papel fundamental en el diseño de la estructura institucional de la comunidad política. Esta respuesta tiende a asumir la existencia y el buen funcionamiento de instituciones jurídicas y sociales eficaces, de manera que para corregir la distribución inequitativa del acceso a la justicia lo que se necesitaría sería la expansión de los servicios prestados por profesionales del derecho bien formados18. En el contexto de este libro, es esencial señalar que esta posición encaja a la perfección con los fines y principios básicos de la teoría contractualista. Para esta posición, un orden civil eficiente, uno que proteja los derechos y las obligaciones de todos sus miembros, requiere que estos tengan la posibilidad de acceder a la justicia cuando sus derechos u obligaciones hayan sido violados. En esta respuesta, la justicia se imparte mediante las instituciones. En consecuencia, una de las críticas a esta posición es que requiere considerables recursos económicos para expandir la administración de justicia, además de un profundo compromiso con valores cívicos compartidos para que pueda funcionar efectivamente.


El segundo subgrupo centrado en el derecho, en cambio, argumenta que para proteger el derecho al acceso a la justicia no deberíamos esperar, ni requerir, que se constituya un Estado con instituciones jurídicas y sociales muy eficientes e intensivas en el uso de recursos. Desde esta perspectiva, la respuesta al déficit de acceso a la justicia no consiste (fundamentalmente) en expandir las instituciones y los servicios legales macro que tienen como objetivo enfrentar la desigualdad. Por el contrario, la respuesta sería que si bien es necesario que exista alguna infraestructura jurídica para mejorar el acceso a la justicia, gran parte de esa mejora se puede lograr mediante investigaciones empíricas sencillas y la recolección de información entre los ciudadanos corrientes. Estas estrategias, se agrega desde esta perspectiva, llevarían al desarrollo de soluciones jurídicas relativamente simples. La protección del derecho al acceso a la justicia debe realizarse en la sociedad de abajo hacia arriba, después de que en las bases sociales se hayan articulado los valores a partir de los cuales deben actuar los individuos19. Desde esta perspectiva, lo que se debería (y se puede) hacer es identificar las necesidades más urgentes de los más pobres del mundo, aquellos que más necesitan servicios jurídicos, y desarrollar respuestas jurídicas relativamente simples.


Además, esta respuesta no insiste en que estos servicios provengan de profesionales del derecho con una gran formación jurídica (una formación que es usualmente muy costosa). En vez de eso, se acepta que lo perfecto es enemigo de lo ­bueno: se pueden conseguir servicios jurídicos lo suficientemente buenos para ocuparse de la mayoría de las necesidades legales básicas en todo el mundo —concluye este segundo tipo de respuesta— acudiendo a profesionales con una menor —e incluso mínima— formación jurídica, o acudiendo a paraprofesionales20. La principal premisa de la que parte esta respuesta es que los órdenes jurídicos existentes no pueden responder a las necesidades legales más importantes y concluye que las respuestas más claras proceden de los ciudadanos que forman la base de la sociedad. Sin embargo, como pasa con la primera posición, merece la pena señalar que aunque esta posición indague por las necesidades de las bases sociales, está comprometida firmemente con las ideas liberales democráticas propuestas por primera vez por los contractualistas, en concreto con la creencia de que el orden jurídico y el acceso a la justicia son elementos centrales de una sociedad justa y equitativa.


A diferencia de estos dos primeros grupos, un tercer grupo de investigadores argumenta que el derecho y sus instituciones no son los únicos medios, o los más importantes, que tiene una comunidad política para conseguir sus fines más valiosos. Por ello, este grupo se concentra en la sociedad en su sentido más amplio. No obstante, también valora la existencia de un sistema jurídico accesible, el cual entiende como una herramienta, entre muchas otras, para que la comunidad política pueda alcanzar sus objetivos. Por lo tanto, para esta corriente, las instituciones jurídicas y el Estado de derecho son relevantes en la medida en que contribuyan a que otras instituciones sociales, políticas y culturales cumplan los fines de la comunidad política, entre otros, garantizar las libertades que permiten a las personas vivir vidas libres del control de otros o hacer posibles distribuciones de recursos que mejoren la calidad de vida de las personas21. Es importante señalar que, en el contexto de los ensayos recogidos en este libro, la posición de partida de esta perspectiva es una preocupación por la pobreza mundial y su incremento acelerado, a pesar de que al mismo tiempo haya aumentado la riqueza mundial22. En su forma más simple, esta posición, asociada con el movimiento global para el empoderamiento jurídico de los pobres23, considera que el derecho es uno más de los instrumentos de los que se dispone para enfrentar la pobreza. El derecho es valorado por los defensores de esta posición. Sin embargo, dependiendo del contexto, para reducir la pobreza puede ser menos necesario el derecho que tener acceso, por ejemplo, al agua potable o a los servicios de salud neonatales. En términos de la teoría contractualista, esta posición no muestra una fuerte fidelidad a la idea de que el acceso a la justicia sea, siempre y en todo lugar, la mejor forma de garantizar un orden cívico seguro y, en el contexto de nuestra realidad global actual, de reducir la pobreza.


Los artículos reunidos en este libro constituyen análisis teóricos y prácticos de qué es lo que significa garantizar el acceso a la justicia y, por consiguiente, son en algún sentido reflexiones (o respuestas) sobre los argumentos planteados por cada una de las tres posiciones que se acaban de describir. Los tres primeros artículos, de Bonilla, Lev y Crawford respectivamente, presentan los fundamentos analíticos de este libro. Exploran para ello la teoría en la que se basa el derecho de acceso a la justicia en la tradición democrática liberal y estudian algunas de las tensiones inherentes al reconocimiento efectivo del derecho de acceso a la justicia. Los tres estudios exploran, por lo tanto, los fundamentos teóricos que están implícitos en las primeras dos posiciones que describen el problema del acceso a la justicia y que proponen soluciones en la materia. Las contribuciones de Bonilla y Lev subrayan la arquitectura conceptual del derecho de acceso a la justicia y algunas de las tensiones, tanto evidentes como latentes, de la posición contractualista que podrían impedir una materialización más amplia de este derecho. El artículo de Crawford nos pide que reflexionemos sobre las limitaciones de la teoría contractualista cuando las circunstancias modernas y las exigencias correspondientes de acceso a la justicia pueden tomar formas que los pensadores fundacionales de la teoría jamás pudieron imaginar.


El resto de los artículos son estudios de caso de distintas clases, que analizan los diferentes retos que tiene el acceso a la justicia en América del Norte, América del Sur y en Europa. Estos textos comparten la creencia en la importancia central del derecho, y de instituciones jurídicas sólidas, eficientes y razonablemente justas, para garantizar el acceso a la justicia. Todos esos estudios parten del supuesto, como los contractualistas, de que mantener un orden jurídico que funcione bien requiere un acceso amplio y equitativo a la justicia. Por ello estos textos no conciben el acceso a la justicia como algo necesariamente ligado a una amplia variedad de otros servicios sociales, como lo hace la tercera posición que hemos expuesto. Por lo tanto, en conjunto tienden a acoger la segunda de las tres posiciones explicadas, es decir, la que se concentra en el derecho, pero admite respuestas locales que se articulan de abajo hacia arriba para enfrentar los problemas de acceso a la justicia. La mayoría de los artículos muestra también una gran conciencia sobre los impedimentos que la pobreza —pobreza de derechos sociales, políticos, económicos y de otras clases— crea para el acceso efectivo a la justicia.


La mayoría de los estudios de caso también busca soluciones que se concentran en estudiar y escuchar las necesidades de aquellos que necesitan acceder a la justicia para rectificar el enorme déficit en la prestación de este derecho que caracteriza el momento histórico actual. Sin embargo, esta no es la posición defendida por todos los estudios de caso recogidos en este libro. Algunas de las contribuciones, en especial los artículos de Cummings y Cunha, defienden una posición que está más cerca del primer enfoque que describimos, el “centrado en el derecho y de arriba hacia abajo”.


 



3. LOS OBJETIVOS Y LA ESTRUCTURA DE ESTE LIBRO



 


Este libro tiene dos objetivos principales, como lo hemos indicado en las páginas anteriores. El primer objetivo es intentar examinar de manera crítica los fundamentos teóricos del derecho de acceso a la justicia. Este derecho ha sido estudiado ampliamente desde una perspectiva constitucional y empírica. La literatura especializada ha estudiado, por ejemplo, el significado que los tribunales nacionales o regionales le han dado al derecho, o las conexiones entre el acceso a la justicia y otros derechos fundamentales, como la libertad de expresión o la libertad de asociación, y ha ofrecido interpretaciones normativas sólidas sobre el derecho de acceso a la justicia. La literatura especializada ha examinado también los obstáculos que impiden la materialización de este derecho. Ha reunido y examinado datos que explican por qué hay una gran distancia entre el derecho y su concreción en muchas democracias liberales contemporáneas.


Sin embargo, teniendo en cuenta la relevancia que tiene el acceso a la justicia para todas las democracias liberales, es paradójico lo poco que se ha escrito sobre los fundamentos teóricos de este derecho. Si queremos explorar el significado, la relevancia política y los niveles de eficacia del derecho de acceso a la justicia —cuestiones que, sin duda, deben ser consideradas acuciantes en todo el mundo— hay que examinar entonces los elementos teóricos que lo constituyen. Para describir la relevancia fundamental que tiene el acceso a la justicia en las comunidades políticas contemporáneas, y hallar posibles soluciones a su falta de cumplimiento efectivo, tenemos que comprender la función que tiene este derecho en la imaginación liberal moderna. Para cumplir con este fin debemos examinar el lugar que este derecho ocupa en una de las formas paradigmáticas de fundamentar las democracias liberales modernas: la teoría del contrato social. Es así como los tres artículos que componen la primera parte de este libro examinan de manera crítica los fuertes vínculos y tensiones entre el derecho de acceso a la justicia y las versiones que ofrecen Hobbes y Locke del contractualismo. Los tres artículos se entretejen.


En el primer estudio, Daniel Bonilla ofrece un análisis cultural del derecho de acceso a la justicia. Bonilla describe y analiza el papel normativo que tiene el acceso a la justicia en las teorías de Hobbes y Locke. En el segundo texto, Amnon Lev se aparta de la narrativa normativa ofrecida por la teoría del contrato social y hace explícito cómo las versiones de Hobbes y Locke del contractualismo establecen condiciones que hacen muy difícil, cuando no imposible, la realización de ese derecho para la mayoría de los miembros de una comunidad política liberal. En el tercer artículo de esta primera parte, Colin Crawford conecta la teoría del contrato social con una de las cuestiones más relevantes que enfrentan las democracias liberales actuales: el acceso a la justicia y los derechos colectivos y difusos. Crawford estudia las tensiones entre el individualismo de la teoría del contrato social y el carácter colectivo de derechos como el derecho a un ambiente saludable y los derechos del consumidor. Crawford nos ofrece también una reinterpretación de las teorías de Hobbes y Locke que permitiría comenzar a identificar los aspectos de las teorías contractuales que son compatibles con derechos que no fueron parte de la imaginación política y jurídica de estos dos autores. Por lo tanto, la primera parte del libro, de carácter ­teórico, proporcionará el marco dentro del cual intentará cumplir su finalidad más general: explorar las ramificaciones específicas que tiene un acceso desigual e inequitativo a la justicia.


El segundo objetivo de este libro es examinar ejemplos concretos, actuales, de una realidad caracterizada por un persistente acceso desigual a la justicia que obedece a razones epistemológicas, socioeconómicas y del mercado de servicios jurídicos. Por esto, los artículos de la segunda parte hacen explícita la relevancia que hoy tiene el acceso a la justicia para las democracias liberales y las desigualdades epistemológicas, socieconómicas y de mercado que dificultan su concreción. Los estudios que constituyen esta parte del libro muestran las formas en que el derecho es política y jurídicamente relevante para América Latina, Estados Unidos y Europa, como la teoría del contrato social argumenta que debería ser. Los análisis históricos, empíricos, sociológicos y comparativos que ofrecen estos artículos contribuyen a comprender la forma en que funciona la estructura conceptual de las democracias liberales. Estos ensayos muestran también la distribución desigual del conocimiento jurídico, las jerarquías socioeconómicamente injustas y el monopolio que tienen los abogados sobre el mercado de servicios jurídicos, factores todos que hacen muy difícil para amplios sectores de la población de las democracias liberales contemporáneas solucionar sus conflictos mediante los tribunales o la administración pública. Por lo tanto, los artículos de la segunda parte estudian el carácter específico y los efectos que estas desigualdades tienen en los países que constituyen su objeto de estudio. Los ensayos exploran estos problemas generales mediante el examen de tres estrategias utilizadas por las democracias liberales para contribuir a la realización del derecho de acceso a la justicia: el trabajo jurídico pro bono, los consultorios jurídicos y las defensorías públicas.


El primer artículo de esta segunda parte del libro crea un puente entre las contribuciones teóricas de la primera parte y los ensayos de orientación más empírica que los siguen. En este primer estudio, Scott Cummings examina la aparición y el desarrollo de la abogacía en pro de los movimientos sociales en Estados Unidos como una reacción frente al legalismo liberal y sus estrategias individualistas y de asistencia legal para enfrentar los problemas de acceso a la justicia. El texto de Cummings estudia las relaciones estructurales verticales que constituyen entre sí abogados y clientes, y examina cómo las desigualdades epistemológicas, socioeconómicas y del mercado tienen efectos negativos en los esfuerzos de los abogados estadounidenses dirigidos a la realización del derecho de acceso a la justicia mediante el legalismo liberal.


El segundo artículo de esta parte del libro, escrito por Ana Bejarano, examina, mediante un análisis de datos empíricos originales, los retos que enfrenta la comunidad jurídica colombiana para crear una verdadera cultura pro bono en el país y para hacer del pro bono una herramienta efectiva que satisfaga las necesidades legales de las personas vulnerables en Colombia. Los dos artículos que completan esta parte, cuyos autores son respectivamente Fernando Muñoz, y Marzia Barbera y Venera Protopapa, examinan la historia, los fundamentos y los retos que enfrentan los consultorios jurídicos en Chile, el primer autor, y en Italia, las segundas. Muñoz presenta una historia de los consultorios jurídicos chilenos que subraya su carácter de trasplantes jurídicos. Muñoz, en particular, estudia en detalle las vías por las cuales los consultorios jurídicos fueron importados desde Estados Unidos a Chile, además de las diferencias entre aquellos consultorios que facilitan el acceso a la justicia y los consultorios que buscan conseguir cambios sociales estructurales. Muñoz también analiza cómo los consultorios fueron diseñados por los importadores y exportadores de este producto jurídico para enfrentar los problemas globalmente relevantes de la pobreza y la desigualdad. Asimismo analiza los obstáculos que los consultorios en Chile han encontrado para lograr sus fines, unos obstáculos muy parecidos a los que han enfrentado históricamente otras democracias liberales del Sur global —por ejemplo, la falta de recursos económicos, el formalismo jurídico y unas facultades de Derecho académicamente débiles.


Barbera y Protopapa conectan los consultorios jurídicos con una rica historia de esfuerzos, realizados por diversos operadores sociales, que han querido contribuir a la materialización del derecho de acceso a la justicia. Argumentan que las actividades de los consultorios jurídicos italianos, como pasa en la mayoría de las democracias liberales contemporáneas, son un ejemplo del principio de subsidiariedad. En su opinión, la historia de los consultorios jurídicos, como la de los sindicatos de trabajadores y las organizaciones de la sociedad civil, muestra que sus acciones han buscado compensar las limitaciones de las estrategias estatales encaminadas a satisfacer las necesidades de las poblaciones vulnerables. Barbera y Protopapa exploran también el potencial que tienen los consultorios jurídicos de contribuir a la realización del acceso a la justicia, y los obstácu­los que el contexto político y económico italiano crean para la consecución de este fin. Por último, estudian las debilidades del uso de los tribunales para conseguir reformas sociales y señalan que las demandas judiciales individuales y las demandas de gran repercusión social (de “impacto social”) son estrategias jurídicas usadas en todo el mundo para satisfacer las necesidades jurídicas de las poblaciones vulnerables o para proteger y promover el interés público. Ambas estrategias, argumentan, tienen importantes restricciones a la hora de conseguir una transformación social duradera.


Los artículos de Alexandre Cuhna y Manuel Iturralde, que componen la tercera parte del libro, examinan respectivamente las fortalezas y debilidades de las defensorías públicas en Brasil y Colombia. Cunha describe los orígenes y las fortalezas del sistema de defensoría pública brasileño. Argumenta que cabría caracterizar este sistema como una red nacional constituida por funcionarios independientes y muy cualificados que está financiada en su totalidad por el Estado. Cunha presenta una imagen menos positiva cuando nos explica la distancia considerable entre los fines del sistema y las necesidades de los pobres a los que sirve y que justifican en teoría su existencia. Cunha explica que la demanda de servicios legales gratuitos por parte de la población brasileña es mayor que el volumen de servicios que incluso un sistema fuerte de defensoría pública como el brasileño puede ofrecer en la práctica. Cunha, por lo tanto, se concentra en las formas específicas en que las desigualdades de clase existentes en todas las democracias liberales se manifiestan en el contexto brasileño. En el último de los artículos del libro, Iturralde examina los problemas estructurales presentes en el sistema penal de Colombia y sus efectos en el acceso a la justicia para las poblaciones vulnerables. Mediante el análisis de una historia de vida, el examen de datos empíricos y el uso de teoría sociológica, Iturralde describe y analiza las tensiones entre las necesidades de las poblaciones vulnerables de Colombia y los esfuerzos de la defensoría pública por satisfacerlas. Iturralde argumenta que estas tensiones son un ejemplo del giro punitivo conservador, en Colombia y en otros lugares del mundo, y que están presentes en la mayoría de las democracias liberales contemporáneas. A su vez, Iturralde argumenta que estas tensiones son resultantes de un esfuerzo por ejercer el poder coercitivo del Estado para enfrentar los problemas globales de pobreza y desigualdad.


Como conclusión, es importante destacar que los estudios de caso que se reúnen en este libro también reconocen que los problemas globales y las variables que los explican se manifiestan localmente de formas diversas. El acceso a la justicia es un reto global; las razones que explican la existencia del problema y las estrategias para enfrentarlo son también globales. No obstante, las formas en que el problema surge, cambia y actúa son locales. Los estudios reunidos en este libro hacen explícito que los retos del acceso a la justicia, su repercusión social y sus soluciones adoptan formas muy diferentes en cada lugar. La pobreza y la desigualdad, dependiendo del contexto, adoptan también formas muy distintas, como lo hacen las iniciativas pro bono, los consultorios jurídicos y las defensorías públicas. Brasil y Colombia, por citar dos ejemplos extraídos de los ensayos aquí recogidos, tienen niveles de pobreza y desigualdad muy diferentes de los de Estados Unidos e Italia. La historia y el diseño institucional de los consultorios jurídicos chilenos son muy diferentes de la historia y el diseño institucional de los consultorios jurídicos italianos. Las fortalezas de las defensorías públicas brasileñas superan a las de las colombianas: los recursos económicos, humanos y de infraestructura disponibles en Brasil son mucho mayores que los de Colombia. De manera explícita e implícita, los estudios de caso aquí recogidos se ocupan de estas diferencias. Además, estas diferencias son el mejor argumento para proponer una repuesta centrada en el derecho al problema del acceso a la justicia; una respuesta, no obstante, que actúe de abajo hacia arriba, que responda a las necesidades y preocupaciones locales.


En resumen, este libro intenta ofrecer una evaluación rigurosa y transnacional del derecho de acceso a la justicia. Examina sus dimensiones teóricas mediante un análisis de la posición central que tiene este derecho en la teoría del contrato social, y presenta estudios nacionales y regionales que ofrecen un análisis detallado de los obstáculos que la mayoría de las democracias liberales contemporáneas, si es que no todas, enfrenta para la realización del derecho de acceso a la justicia.
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2 Véanse, por ejemplo: Jerónimo Giorgi, “Latin America: The Most Unequal Region in the World”, Focus Economics (blog), 6 de junio del 2017, https://www.focus-economics.com/blog/inequality-in-latin-america; y Suzanne Duryea y Marcos Robles, Inter-American Development Bank. Social Pulse in Latin America and the Caribbean 2016: Realities & Perspectives, última modificación 2018, acceso el 19 de agosto del 2018, https://publications.iadb.org/en/publication/17417/social-pulse-latin-america-and-caribbean-2016-realities-perspectives. En este último documento, se señala la persistencia de la desigualdad y la pobreza infantil en América Latina y la región Caribe a pesar del aumento de la riqueza de la clase media.
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El derecho al acceso a la justicia es un componente central de la red de conceptos que constituye al Estado de derecho liberal. Este derecho, junto con principios como el de separación de poderes, legalidad y libertad, así como junto con derechos como el del voto, igualdad y expresión, compone una parte central de la imaginación jurídica y política moderna1. Estas categorías conforman los ejes que construyen el horizonte de perspectivas dentro del cual están inmersos los sujetos comprometidos implícita o explícitamente con la modernidad ilustrada; son los lentes a través de los cuales se da forma e interpreta el mundo jurídico y político en el que habita este tipo de sujeto. El derecho al acceso a la justicia ocupa un lugar central en este horizonte de perspectivas en cuanto que hace explícita la razón por la cual los sujetos abstractos, autónomos y racionales crean el Estado y conciben la función medular que este debe cumplir: resolver los conflictos que surjan entre los individuos y mantener la paz2. Este derecho generalmente se entiende como la posibilidad que tienen todos los miembros de una comunidad política de acudir al Estado para que este resuelva de manera imparcial y eficiente sus controversias3.


Paradójicamente, sin embargo, cuando se examina el derecho al acceso a la justicia no es común que se exploren las dimensiones teóricas del derecho; no es común que se analicen sus fundamentos o su arquitectura conceptual. La literatura especializada generalmente se concentra en alguna de las siguientes tres dimensiones del derecho: por un lado, examina sus contenidos en tanto que derecho constitucional ­fundamental4. En consecuencia, esta aproximación al derecho al acceso a la justicia analiza sus componentes, precisa las aristas que lo conforman. Esta perspectiva, por tanto, hace explícitos los elementos que son necesarios para que los individuos puedan acudir a la administración o a la judicatura con el fin de resolver sus conflictos eficientemente. De esta forma, estudia cuestiones como el significado del derecho a tener un abogado, el sentido de la gratuidad e imparcialidad de la administración de justicia, los retos que impone la traducción de los procesos para quienes no hablen el idioma oficial de los procedimientos y los niveles de eficacia que tienen las decisiones para resolver los conflictos sociales. Esta perspectiva, común en el campo del derecho constitucional, examina además la manera como el derecho se articula en las distintas constituciones, su texto, y las formas en que los intérpretes autoritativos, generalmente las cortes, lo cargan de contenido.


Por otro lado, la literatura explora los obstáculos o incentivos que existen en una comunidad política particular para la materialización del derecho5. Así, esta perspectiva sociológica examina, por ejemplo, la manera como las desigualdades de clase, étnicas o de raza impiden que las personas accedan a la administración o a la justicia. Del mismo modo, estudia la manera como los diseños institucionales del Estado facilitan o impiden el acceso a la justicia o analiza la manera como el monopolio del mercado jurídico que usualmente tienen los abogados en las democracias liberales influye en la posibilidad que tienen las personas de obtener una representación jurídica de calidad. Esta aproximación al derecho al acceso a la justicia, entonces, examina las razones que explican la distancia existente en todas las democracias liberales, aunque en diversos grados, entre las reglas de papel que le dan un carácter universal al derecho y las reglas en acción, que permiten que solo algunos de los miembros de la comunidad política lo ejerzan.


Finalmente, la literatura especializada explora las dimensiones normativas del derecho al acceso a la justicia6. Por consiguiente, esta aproximación se concentra no en la sistematización de los elementos que lo componen o en su eficacia sino en la manera como debería interpretarse o en los diseños institucionales ideales para su materialización. Esta perspectiva, por ende, ofrece argumentos relacionados con el sentido que debe tener el derecho a la representación jurídica, qué debe comprenderse por la imparcialidad de los jueces, cómo deben ponderarse las demandas del derecho y los costos económicos que exigen para su materialización o la manera como deben construirse instituciones o prácticas como las defensorías públicas, la abogacía de oficio o el trabajo pro bono para que puedan contribuir a hacer efectivo el derecho al acceso a la justicia. Esta manera de abordar el derecho también es común en el derecho constitucional. Es la otra cara de la moneda de la dimensión analítica y sistematizadora antes anotada.


La relevancia y las contribuciones que cada una de estas perspectivas hace para describir o evaluar el derecho al acceso a la justicia son notables. Estas aproximaciones nos ayudan a entender las múltiples aristas que lo componen, así como sus nexos, y nos permiten comprender asuntos centrales relacionados con su eficacia y legitimidad7. En este artículo, sin embargo, quisiera concentrarme en uno de los aspectos teóricos del acceso a la justicia que el derecho constitucional o la sociología del derecho usualmente desatienden: su arquitectura conceptual. En consecuencia, en este escrito examinaré el lugar que ocupa este derecho en la imaginación jurídica y política moderna, sus fundamentos y la relación que tiene con otros conceptos centrales del Estado de derecho moderno8. El objetivo del texto, por tanto, es descriptivo y analítico; no normativo. Quiere contribuir a entender la manera como la consciencia jurídica moderna construye y al mismo tiempo es construida por el concepto de acceso a la justicia. Esta noción, como parte de la red de significados que estructura la cultura jurídica moderna, provee algunas de las categorías por medio de las cuales los sujetos que la habitan dan cuenta de quiénes son y cómo deberían interactuar con el mundo que los rodea. El artículo, en consecuencia, quiere examinar las subjetividades, geografías conceptuales y formas de comprender la historia que crea el derecho al acceso a la justicia; quiere contribuir a examinar una parte del horizonte de significados que habita el sujeto jurídico moderno. Para cumplir con este objetivo, dividiré el texto en tres partes.


En la primera, examino la relación que existe entre el derecho al acceso a la justicia y el contractualismo como forma paradigmática de fundamentación del Estado moderno9. El contractualismo, claro, no es la única forma de justificar este tipo de Estado. No obstante, es una de sus formas prototípicas. En consecuencia, entender el lugar que ocupa el acceso a la justicia en esta red de significados legales permitirá entender una parte de la consciencia jurídica moderna. En el artículo examino las versiones que ofrecen Hobbes y Locke de la teoría del contrato social. Estas, claro, no son las únicas interpretaciones disponibles de esta forma de fundamentar al Estado moderno. Sin embargo, sí son modelos que fueron centrales en su emergencia y que han continuado dejando rastros en su compleja y discontinua genealogía. En esta sección del artículo, en particular, exploro la geografía conceptual que crea este derecho, el estado de naturaleza y el estado civil, así como el papel que cumple el acceso a la justicia en la decisión que toman los sujetos autónomos y racionales para dar el paso del primero al segundo. El acceso a la justicia es fundamental en la imaginación jurídica y política moderna porque constituye la razón que motiva a los sujetos a pasar de la vida prepolítica a la vida política. Conceptualmente, el acceso a la justicia no es relevante única o principalmente porque las constituciones de las democracias liberales contemporáneas lo consideren un derecho fundamental: lo es porque constituye uno de los pilares conceptuales del Estado moderno. En esta geografía imaginada la naturaleza se presenta opuesta a la política y el derecho. En la primera no existe un tercero imparcial que tenga el poder para resolver las controversias y hacer efectivas sus decisiones; en la segunda, la esfera de la política y el derecho, se crea este sujeto colectivo como consecuencia del acuerdo de voluntades que logran los asociados, se crea el Estado, como instrumento que representa, que actúa, en nombre de los ciudadanos.


Finalmente, en esta sección examino una fotografía de los Juicios de Núremberg y tres fotografías de una iglesia doctrinera de Carahuaro, en Bolivia. La primera me permitirá examinar con mayor detalle la manera como la oposición entre naturaleza y derecho opera en la imaginación jurídica moderna. Igualmente, me permitirá ver cómo la geografía conceptual que construye esta oposición sigue operando en el mundo contemporáneo. El análisis de las imágenes de la iglesia de Carahuaro me ayudará a hacer explícitas las conexiones conceptuales que existen entre el derecho moderno al acceso a la justicia y el cristianismo. Las imágenes me ayudarán a mostrar cómo las raíces de la oposición conceptual entre naturaleza y derecho que constituyen al acceso a la justicia se conectan con una de las creencias centrales en la simbología cristiana: el Juicio Final. El derecho moderno y la teología cristiana siguen teniendo nexos estrechos.


En la segunda parte del escrito analizo la manera como el derecho al acceso a la justicia imagina a los sujetos que lo crean, lo ejercen y lo materializan10. En el estado de naturaleza, el contractualismo imagina a un único tipo de sujeto, uno dual que está compuesto tanto por la razón como por las pasiones. En el estado de naturaleza el ser humano, aunque con la capacidad de actuar autónoma y racionalmente, privilegia en la práctica su lado animal. La violencia que motivan las pasiones se convierte en la forma en que los seres humanos resuelven sus conflictos. La ausencia de un tercero imparcial con un poder coercitivo mayor al de los individuos que lo crean no les deja a estos una opción distinta para proteger su vida y su propiedad. Este sujeto-animal, no obstante, reconoce que la única opción para conseguir la paz y la prosperidad es la creación de un soberano que pueda resolver los conflictos y monopolizar la capacidad de ejercer la violencia en la comunidad política. El sujeto-animal se convierte entonces en sujeto-política. La potencialidad de convertirse en un ser humano pleno mediante la política va de la mano de la creación de un tercero imparcial y de la construcción de ordenamiento jurídico que este utilizará para resolver los conflictos entre los ciudadanos.


Ahora bien, junto al sujeto-animal y el sujeto-política, en el estado civil surge un sujeto colectivo compuesto: el Estado, que tiene como principal objetivo crear las condiciones para la paz y la prosperidad de los sujetos-política11. Para cumplir con estos objetivos, el sujeto colectivo debe resolver los conflictos entre los ciudadanos y, en caso de que sea necesario, hacer uso del poder coercitivo que controla para que los sujetos-política acaten sus decisiones.


En la tercera y última sección del artículo examino la relación que hay entre el acceso a la justicia y la historia jurídica en la teoría del contrato social. Esta es la historia que construye y experimenta el sujeto-política. En el estado de naturaleza rige el derecho natural. Por ende, no existe una historia jurídica. El tiempo del derecho natural es el tiempo divino: la eternidad. La creación del Estado como un tercero imparcial que pueda resolver los conflictos entre los individuos que lo construyen marca el inicio de la historia jurídica. El tiempo del acceso a la justicia es el tiempo del soberano y del Estado. Mientras exista el estado civil, existirá el acceso a la justicia. Si el Estado, como tercero imparcial, deja de existir, habrá un retorno a la naturaleza, un retorno al espacio conceptual en donde la dimensión animal del ser humano, la de las pasiones, es la que prima.


 



1. EL ESTADO DE NATURALEZA, EL ESTADO CIVIL Y EL ACCESO A LA JUSTICIA



 


El contractualismo es la forma paradigmática mediante la cual se fundamenta el Estado moderno12. Thomas Hobbes y John Locke representan las dos principales vertientes del contractualismo13. Aunque ambos justifican la construcción del Estado mediante la autonomía individual, se distancian en el modelo de Estado que defienden: Hobbes se compromete con la monarquía absoluta, y Locke, con la monarquía constitucional14. Hobbes defiende la existencia de un soberano sin límites mientras Locke defiende uno con restricciones. La literatura filosófica que examina las distintas dimensiones del contractualismo es muy rica y extensa. No obstante, no es común que esta literatura examine la relación que existe entre el contrato social y el derecho al acceso a la justicia. No es común que la filosofía tienda un puente hacia este derecho. Menos común aún es que la literatura jurídica examine los fundamentos teóricos del acceso a la justicia y, por tanto, que se estudie la manera como este derecho se entrelaza con el contractualismo. En este aparte del texto exploro estas conexiones. En particular, analizo el lugar que ocupa el derecho al acceso a la justicia dentro del contractualismo como una forma de explorar el lugar que ocupa en la imaginación política y jurídica moderna. Para cumplir con este objetivo es necesario estudiar la geografía conceptual que ocupa el derecho al acceso a la justicia; es necesario estudiar la oposición conceptual entre el estado de naturaleza y el estado civil.


Hobbes considera que en el estado de naturaleza todos los seres humanos son fundamentalmente iguales15. Todos los seres humanos, por naturaleza, tienen capacidades mentales y físicas análogas. Ninguno, por tanto, tiene la capacidad de imponerse permanentemente sobre los otros. No obstante, cada uno compite por lo que Hobbes llama “ganancias” y “reputación”16. Esta competencia genera inseguridad, genera temor a perder lo obtenido17. Estos tres elementos, ganancia, reputación e inseguridad, son las causas de la guerra entre los seres humanos en el estado de naturaleza18. La competencia por bienes materiales e inmateriales, así como la incertidumbre que genera el miedo a que otros nos los arrebaten, genera conflicto. En el estado de naturaleza los recursos son escasos. La guerra entre los seres humanos pone en peligro la vida biológica y obstaculiza la posibilidad de tener una vida “dichosa”, una en donde se pueda tener una vida confortable mediante el trabajo individual19. En el estado de naturaleza, argumenta Hobbes, no hay nada injusto; cualquier acción es válida para proteger la vida y la propiedad20. En el estado de naturaleza los seres humanos tienen derecho a todo21. Las pasiones y los deseos no son un pecado en tanto que no hay ley que los prohíba.


El derecho natural, no obstante, hace parte del estado de naturaleza22. Los seres humanos, ordena el derecho natural, tienen la libertad de usar su poder para preservar la vida. Este derecho natural, según Hobbes, está en tensión con las diecinueve leyes naturales creadas por la divinidad23. Las tres primeras, no obstante, ocupan un lugar central en el tipo de contractualismo que defiende24. La primera ley indica que todo ser humano debe esforzarse por alcanzar la paz, pero también señala que cuando no pueda lograr este objetivo puede acudir a la guerra. La segunda ley determina que todo ser humano debe estar dispuesto a renunciar a su derecho a todo, si los otros también lo están, como un medio para la defensa de la vida y la propiedad. La tercera señala que los seres humanos tienen el deber de cumplir con los pactos que acuerden entre sí.


Ahora bien: las últimas cuatro leyes de las diecinueve que Hobbes articula son importantes para entender la importancia del acceso a la justicia dentro de su teoría del contrato social25. Estas leyes indican que (1) los seres humanos que tienen un conflicto deben resolverlo mediante un árbitro; (2) que ningún hombre debe ser juez y parte en un caso; (3) que ningún ser humano puede ser nombrado juez si hay razones para pensar que no será imparcial y (4) que el juez no debe confiar en las partes para decidir una controversia sino que debe acudir a terceros, los testigos, para resolverla. Todas estas leyes, argumenta Hobbes, pueden ser conocidas mediante la razón26. El reto, argumenta Hobbes, es que estas leyes están en contravía de las pasiones humanas27. Por ende, en el estado de naturaleza los seres humanos constantemente las violan, y lo hacen impunemente porque no hay un tercero imparcial que pueda resolver los conflictos que estas violaciones generan entre los seres humanos28. En el estado de naturaleza el ser humano es un depredador de otros seres humanos en la medida en que no existe un tercero imparcial que pueda resolver los conflictos, obligar a las personas a cumplan con sus acuerdos, e imponer sus decisiones mediante la fuerza. En ausencia de este tercero, la violencia del individuo más fuerte será siempre la que triunfe.


La única salida que tienen los seres humanos para alcanzar una vida dichosa, argumenta Hobbes, es que cada uno ceda su derecho natural (a todo) a un tercero que se crea mediante un acuerdo de voluntades29. Cada individuo renuncia a su derecho natural y se lo otorga a un sujeto colectivo que surge con el pacto. Este sujeto colectivo es lo que Hobbes llama la república, que puede tomar la forma de una democracia, una aristocracia o una monarquía30. La posibilidad de guerra que está siempre en potencia en el estado de naturaleza, aunque no siempre se dinamice, solo se puede neutralizar mediante el surgimiento de un tercero que tenga las siguientes características: (1) que sea más fuerte que cada uno de sus creadores de manera que pueda imponer sus decisiones, (2) que tenga la potestad de crear derecho positivo, que deberá ser coherente con la ley natural, y (3) que pueda resolver los conflictos entre sus miembros mediante estas leyes positivas31. El soberano tendrá un poder absoluto, como consecuencia del pacto, y por tanto, no estará sometido al derecho positivo32. Las acciones que realice este sujeto colectivo, además, deberán entenderse como las acciones de sus creadores.


El contractualismo de Locke es análogo al de Hobbes en dos puntos centrales: la voluntad de los individuos es la razón que legitima al Estado y la justificación del contrato social se articula mediante la oposición conceptual entre el estado de naturaleza y el estado civil. No obstante, difiere parcialmente en la caracterización de esta geografía conceptual y en el carácter absoluto del poder que, según Hobbes, el soberano ejerce como consecuencia del pacto. En Locke, el momento prepolítico de los seres humanos está compuesto por dos situaciones: el estado de naturaleza propiamente dicho y el estado de guerra33. En el estado de naturaleza los seres humanos son iguales en tanto criaturas divinas: tienen las mismas facultades34 y están todos regulados por la ley natural que puede ser conocida mediante la razón35. Esta ley natural determina que nadie puede destruir su vida o las de las criaturas que le pertenecen, que no puede afectar negativamente la vida, libertad o posesiones de los terceros y que ningún ser humano debe subordinar a otro, esto es, romper con la igualdad natural que tienen todos los seres humanos en tanto criaturas construidas por la divinidad36. En el estado de naturaleza todos los seres humanos son libres, aunque esta libertad esté limitada por el derecho natural, y todos son iguales37. No hay ningún ser humano que pueda considerarse superior de otro ser humano. En consecuencia, en el estado de naturaleza, para Locke, los seres humanos viven en armonía, guiados por la razón, y sin que haya una autoridad superior que los gobierne.


El estado de guerra, dentro del momento prepolítico, es el espacio de la enemistad y la destrucción38. Este espacio emerge, por un lado, por las amenazas a la vida y los bienes de un tercero, que puede apelar a la violencia para protegerse siguiendo la ley natural de la autoconservación39. Por el otro, surge por el hecho de que cada ser humano puede interpretar y aplicar la ley natural40. Una y otra, argumenta Locke, siempre pueden estar motivadas por razones indebidas, como las pasiones41. En Locke, como en Hobbes, el riesgo que corren los derechos naturales que tienen todos los seres humanos en el estado prepolítico se puede enfrentar mediante la creación del estado civil42. Por un acuerdo de voluntades, los seres humanos crean el tercero imparcial que podrá resolver las controversias que surgen entre los individuos mediante la aplicación del derecho positivo que deberá reflejar y desarrollar el derecho natural43.


El contractualismo de Hobbes y el de Locke tienen importantes puntos en común que son relevantes para el análisis de la arquitectura conceptual del derecho al acceso a la justicia. El primero, y más importante, es que las dos teorías contractualistas están estructuradas alrededor de la oposición conceptual entre naturaleza y política44. Las dos categorías están estrechamente vinculadas: una no puede existir sin la otra. La naturaleza es lo que no es la política y la política es lo que no es la naturaleza. La ausencia de la política es lo que caracteriza al estado de naturaleza. La presencia del Estado y del derecho, como unidades básicas de lo político, es lo que caracteriza al estado civil45. El elemento central que diferencia a los dos componentes de esta oposición conceptual, por tanto, es la ausencia o presencia de un tercero imparcial que pueda mantener el orden mediante el uso del derecho positivo y la coerción.


Estas geografías conceptuales tienen un alto grado de abstracción y los pilares conceptuales que las caracterizan se corresponden de una forma negativa, esto es, lo que existe en una no existe en la otra. El primer espacio conceptual, la naturaleza, es una geografía de creación divina46. La naturaleza es un producto de la voluntad de Dios. En ella habitan los seres humanos, sus criaturas, que tienen acceso a las condiciones materiales que permitirían su supervivencia y florecimiento. Los recursos disponibles, no obstante, son siempre escasos. Además de estas condiciones materiales, Dios les dio a los seres humanos las variables inmateriales que les permitirían vivir en paz; Dios les dio un conjunto de reglas para regular su comportamiento: el derecho natural47. El estado de naturaleza, por ende, no es un espacio sin regulación. Las normas divinas son claras, aunque generales, y les indican a los seres humanos cómo deberían comportarse. Estas reglas, además, son cognoscibles mediante la razón48. Cualquier ser humano las puede conocer mediante el uso adecuado de esta facultad; todos los miembros de la especie la tienen a su disposición.


Ahora bien: estas criaturas de origen divino, los seres humanos, no se identifican únicamente por su carácter racional. Son individuos duales que están constituidos tanto por la razón como por la pasión49. Los seres humanos son también ardor, arrebato, instinto. Esta dualidad, sin embargo, no logra balancearse adecuadamente en el estado de naturaleza. Las pasiones usualmente triunfan sobre la razón50. Las pasiones, el lado que los contractualistas identifican con la dimensión animal de los seres humanos, terminan privilegiándose. La priorización de la pasión lleva a la guerra, que pone en peligro o destruye la vida y la propiedad. La autonomía que tienen los seres humanos permite que sus acciones violen el derecho natural al darles rienda suelta a sus pasiones. No obstante, esta misma autonomía es la que permite que los seres humanos construyan un nuevo espacio en el que les será posible tener una vida “dichosa”.


El estado civil, por tanto, es un artefacto, una creación humana51. El arte se opone a la naturaleza en el espacio de lo político. La divinidad sigue rigiendo en esta geografía conceptual, pero su reino se limita ahora a la vida espiritual. El derecho natural sigue existiendo en la comunidad política. No obstante, este se entiende como la fuente del derecho positivo, que es el conjunto de reglas y principios que el soberano aplica para garantizar la paz y la prosperidad52. El Leviatán y el derecho que este aplica son una creación humana. En esta geografía conceptual no desaparece la dualidad que caracteriza a los seres humanos. No obstante, el balance entre las unidades que componen a los miembros de la especie cambia: la razón prima ahora sobre la pasión53. La autonomía de la voluntad, guiada por la razón, hace que los individuos entren en el pacto. El paso que se da en la modernidad entre la legitimación divina del Estado y su legitimación mediante la voluntad popular se concreta en este movimiento argumentativo54.


En el estado civil, claro, los ciudadanos pueden también actuar motivados por la pasión. Sin embargo, la autonomía individual guiada por la razón ya ha creado los mecanismos para neutralizar este tipo de actos: el Estado y el derecho positivo55. El Leviatán será quien resuelva los conflictos que generan las pasiones humanas e impondrá los castigos y compensaciones debidos para garantizar el orden y el respeto a los derechos ciudadanos. Este paso muestra tres elementos centrales en la imaginación moderna que son importantes para comprender el derecho al acceso a la justicia: la identificación entre la razón y la humanidad plena, la identificación entre la razón y el derecho y la fe en el derecho y en el Estado. La fe en Dios garantizará la vida eterna; la fe en el derecho y en el Estado garantizará que la vida terrenal sea venturosa. Estos dos artefactos serán los que permitan evitar la brutalidad y la crueldad que están siempre en potencia en el estado de naturaleza.


El derecho y el Estado no se entienden como instrumentos para la opresión; no se entienden como herramientas creadas por unos grupos de individuos para subordinar a otros grupos de individuos56. Son, por el contrario, los artefactos que emanciparán a todos los seres humanos de sus pasiones y de la violencia que generan. El estado de naturaleza se imagina entonces como el espacio del conflicto que se resuelve mediante la violencia57; el estado civil, como el espacio del conflicto que se resuelve mediante la razón del derecho que se respalda en el monopolio estatal de la coerción. Del mismo modo, este se ­imagina como el espacio en donde los conflictos se reducen por la combinación del poder normativo que tiene el sistema jurídico y el poder disuasorio que tiene la amenaza siempre presente de la violencia estatal.


El acceso a la justicia, entonces, está en el centro de la oposición conceptual entre naturaleza y política. Los seres humanos dan el paso de la naturaleza a la política mediante el arte para poder acceder a un tercero imparcial que pueda resolver los conflictos. Los seres humanos iguales que crean el Leviatán y el derecho positivo deben ser iguales ciudadanos58. La igual ciudadanía significa fundamentalmente poder apelar al Estado para garantizar la protección de su vida y sus propiedades. La vida dichosa no puede lograrse sin que todos los ciudadanos tengan la posibilidad de apelar al Estado para eliminar los obstáculos que les impiden alcanzarla. Acceder a la justicia, entonces, no significa únicamente poder acudir a los jueces; significa también poder apelar a la administración. La división tripartita del poder público no aparece de manera clara y precisa en las teorías del contrato social59. En estas teorías, los jueces se entienden generalmente como parte de la rama ejecutiva del poder público, son los representantes del monarca absoluto o constitucionalmente limitado60. La administración, además, mantiene algunos poderes de adjudicación61. Algunos conflictos deben ser resueltos por otro tipo de burócratas en representación del soberano —por ejemplo, la policía o los ministros.


No poder acceder a la justicia, en consecuencia, implica una doble violación de valores centrales para la imaginación jurídica y política moderna. Por un lado, implica una violación de la igualdad básica de todos los seres humanos que se ha traducido en la igual ciudadanía en la comunidad política. La razón que motivó la creación del estado civil se vuelve entonces impracticable para algunos. La igualdad natural y política se rompe cuando solo algunos ciudadanos pueden apelar al Estado para resolver sus conflictos y para vivir en paz. La jerarquización que se crea determina la distinción entre ciudadanos de primera y segunda categorías. Los primeros pueden experimentar las consecuencias de la decisión autónoma que tomaron en el momento prepolítico; advierten las bondades de pasar de la naturaleza a la vida civil. La paz y la prosperidad que el Estado garantiza hacen explícita la racionalidad de su decisión.


Los segundos, en la práctica, son enviados al estado de naturaleza. Deben apelar a sus propios medios para proteger su vida y sus propiedades. Los estados en donde hay un déficit notable en la concreción del derecho al acceso a la justicia ilustran el argumento. La imposibilidad de acceder a las cortes o a la administración, o el incumplimiento de los fines que estas tienen por razones de impunidad o ineficiencia, por ejemplo, aumentan los niveles de violencia en la sociedad y disminuyen el poder normativo y el efecto disuasivo que deben tener el derecho y el Estado62. Los ciudadanos que solo pueden acceder a medias a la administración o a las cortes son enviados a las márgenes de la comunidad política63. Su vida, su integridad, sus propiedades estarán siempre en peligro. El Estado, de esta manera, distingue injustificadamente entre los ciudadanos al cumplir con los objetivos para los que fue creado: a unos les protege su vida y sus propiedades; a otros no. El Estado, entonces, se vuelve un agente que genera conflicto y que puede dar lugar a la ­violencia. Los ciudadanos de segunda categoría no solo tendrán que apelar a esta para resolver sus controversias sino que podrían querer ejercerla contra los ciudadanos de primera categoría como consecuencia del trato no igualitario que reciben.
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