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THINKING OF LAW IN/AND LATIN AMERICA

ALEXIS MARTHA CEPEDA DUARTE'

El 4 de tarzo del afio 2005 tuve lugar en la Escuela de Derecho de la Universi-
dad de Harvard, en Cambridge Massachusetts, Estados Unidos de América, el
taller Thinking of law infand Latin América, el cual fue organizado por David
Kennedy?, Alvaro Santos y Arnulf Becker’, miembros del departamento de
Harvard Latin American Law Society en asociacidn con David Rockefeller Center
for Latin American Studies.

Ochenta y dos personas fueron invitadas a participar en cuatro mesas re-
dondas, cuya formacion era muy variada, puesto que entre ellos se contaba con
juristas, sociblogos, politicélogos e historiadores. Entre los participantes esta-
ban presentes: Maximo Langer, Joaquim Falcio, Diego Lopez, Martin Saave-
dra, Calixto Salomao, Gerald Torres, Frank Valdés y Charles Venetor. Critica
Juridica estuvo presente y realizd estas notas para sus lectores.

Las intervenciones fueron maltiples y variadas, v serfa imposible llegar a
una conclusion definitiva. Es por ello, que algunos extractos de lo que se dijo
se presentan mas adelante,

La sesion de apertura fue presidida por David Kennedy y David Trubeck.
David Kennedy explicé que el taller fue idea de Alvaro Santos y Arnulf Becker y
que estaba impresionado con la vision de ambos de realizar un encuentro donde se
pudiera hablar de manera abierta sobre las cosas, como una explosion de inter-
cambios culturales. También dijo que, aunque era un encuentro sobre América
Latina, éste habia nacido técnicamente en el Centro de Estudios Europeos, mas
estaba envuelto por una larga historia de eruditos académicos sobre América
Latina. David Trubeck hablé con nostalgia y comentd que ya habian pasado
cuarenta afios desde que tuvo su primer contacto con el derecho Latinoamérica-
no. Expresé la ironia de que el taller naciera en el Centro de Estudios Europeos
y luego prosiguid diciendo que dicho taller debié haber tenido lugar afios atras y
que el centro deberia llamarse “Estudio Global de Derecho en Harvard”.

La segunda sesién de apertura fue presidida por Duncan Kennedy” quien
dijo, respecto del derecho en América Latina, que discutir y describirlo, son tareas
plausibles. Pero lo mds importante es la relacién entre la moral y el derecho en
América Latina, y sus relaciones con la sociedad. Hablar de las fuerzas y debili-
dades del derecho, implica que hablemos de critica juridica. Lo cual
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significa que los juristas criticos deben resistir un derecho que se les enfrenta en
la realidad, pero no es tarea de los juristas apropiarse de esa realidad. Resistencia
sin apropiacion de la realidad.

Primera mesa: Siguiendo un mapa del derecho en América Latina

En las informaciones sobre el coloquio que formularon los organizadores,
decian que las reflexiones sobre el derecho Latinoamericano son comunmente
vistas desde una variedad de acercamientos, escuelas de pensamiento y disciplinas
juridicas; cada una de ellas articulando la distincidén del derecho Latinoaméri-
cano de un modo en particular. Esta mesa seguird un mapa de las imagenes
alternativas del derecho en América Latina, explorando sus similitudes y diferen-
cias, asi como lo que esta en juego y las consecuencias de escoger entre los dife-
rentes tipos de representacion.

Las preguntas a responder: ;Estamos frente a un panorama de recepcio-
nes y mal entendiendo las ideas juridicas extranjeras; o frente a apropiaciones y
canibalismo juridico regional? ;Es este un mapa que muestra las fronteras del
pensamiento juridico ¢ la lealtad de los juristas latinpamericanos con el “mun-
do exterior”, un mapa de canones juridicos, 0 un mapa de practicas juridicas?

El moderador de esta mesa fue Jorge Esquirol, Florida Internatio-
na! University y los participantes fueron: Diego Lopez Medina y Liliana Obregon,
Universidad de Los Andes, Colombia; Alejandro Garro, Columbia Law School,
Charles Venetor, Ithaca College; Florian Hoffmann, Universidad Catélica de Rio
de Janeiro, Brasil; Calixto Salomio, Universidad de Sio Paulo; y, Joaquim Fla-
cdo, Fundacdo Getulio Vargas Law School en Rio de Janeiro,

Segunda mesa: Criticas del derecho en América Latina

Qué es lo que queremos decir con “critica del derecho” en América Lati-
na? ;Podemos hablar de la critica de la practica o la “tradicién”, la “escuela”, o el
“movimiento” particular de América Latina, de 1a misma manera que se ha habla-
do del anti-formalismo francés, la escuela de pensamiento libre alemdn, el realis-
mo juridico americano y escandinavo, un movimiento de estudios criticos en
los Estados Unidos, un uso alternativo del derecho en Italia? ;Cudles han sido las
teorias criticas més influénciales sobre los eruditos juridicos en Ameérica Latina?

Las sociedades de América Latina cominmente estan caracterizadas por
su pronunciada desigualdad econdémica y exclusién social organizada por je-
rarquias de clase, raza y género. Sin embargo, sorprendentemente, existe muy
poca critica de parte de los eruditos juridicos sobre si el rol del derecho es-
ta creando las fronteras, las distinciones y las pricticas que producen, organizan
y mantienen estas condiciones. ;Coémo podemos responder a este fendmeno?
(Como podemos relacionarnos con esta falta de critica a las academias juridicas y
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sus instituciones? ;Qué podemos decir sobre la manera en que la ensefianza del
derecho y los trabajos de investigacidn estan estructurados?

El moderador de esta mesa fue Duncan Kennedy, Harvard University y
los participantes fueron: Oscar Correas, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Gerald Torres, University of Texas School of Law; Frank Valdés, Univer-
sity of Miami School of Law; Angel Oquendo, University of Berkeley; Paulo Da-
flon Barrozo, Harvard Law School; y, Martin Saavedra, Universidad de Buenos
Aires, Argentina.

Tercera mesa: Cambie juridico y social

Los movimientos sociales y juristas progresistas en la region, a menudo
han abrazado la idea de una reforma juridica, tanto por sus efectos simbolicos
como por ser un instrumento de cambio social. Esta idea es quizds paraddjica en
una regién donde el derecho es rutinariamente desobedecido, donde la mayoria de
sus ciudadanos no tienen acceso a un sistema juridico y donde el estado ha sido
histéricamente criticado por su inhabilidad de hacer cumplir la ley. Esta anti-
nomia de fe e incredulidad marca esta hipdtesis sobre el derecho en América
Latina. Deseos de un cambio social parecen estar satisfechos por leyes progresis-
tas, tales como las nuevas y muchas veces generosas constituciones. Mientras que
estos textos parecen ser relegados a un ambito de aspiraciones, el impulso hacia
una reforma juridica quizd hace como que no ve los efectos legitimantes y
desmovilizadores de las causas de emancipacion politica ganadas como victorias
juridicas. Sin embargo, tanto los grupos base como las organizaciones internacie-
nales se rehusan a ser desilusionados y proponen la reforma juridica como un
motor para un cambio social.

El moderador de esta mesa fue David Trubek, Winsconsin Law School y
los participantes fueron: Hugo Rojas, Universidad Alberto Hurtado, Chile; Farid
Samir Benavides, University of Massachusetts, James Cavallaro y Julieta Lemai-
tre, Harvard Law School; Helena Alviar, Universidad de los Andes, Colombia;
Keren Engle, University of Texas School of Law; y, Larissa Adler, Universidad
Nacional Auténoma de México.

Cuarta mesa: Cuando la renovacién se repite... América Latina co-
mo una regién para reformar

A pesar de la multiplicidad de opiniones contrastantes, hay patrones si-
milares de argumentacién; existe una estructura de narrativa commin acerca del
derecho en América Latina. En algunas instancias, la crisis es mordazmente utili-
zado por los eruditos juridicos y politicos locales, instituciones extranjeras de
ayuda y comentaristas como una expresién de la inhabilidad del derecho pa-
ra atacar los problemas sociales, politicos 0 econdmicos de América Latina. Sin
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embargo, la crisis no quiere decir el sustituir el analisis juridico o legal, sino que
quiere decir renovarlo. La condena periddica de la educacion formai juridica,
leyes anticuadas, teorias juridicas foera de moda o constituciones antidemocrati-
cas, dan pie a la importacion de las ultimas ortodoxias para mantener una
nueva torrente de reformas juridicas. ;Cudles son las continuidades junto a las di-
ferentes olas de crisis y renovacion? ;Qué entendimientos intemos ganamos
si pensamos en los actuales esfuerzos de reformacion —en la educacidn juridi-
ca, el procedimiento penal, la revision juridica en las organizaciones de la judica-
tura, etcétera—, desde las amplias perspectivas de los ciclos de crisis y renovacién?

El moderador de esta mesa fue David Kennedy, Harvard Universify y los
participantes fueron: Joe Thome y Louise Trubek, Wisconsin University; Miguel
Schor, Suffolk University School of Law; Javier Couso, Universidad Diego Por-
tales, Chile; Alejandro Posadas, Centro de Investigacion y Docencia en Economia,
México; Maximo Langer, University of California School of Law; Antonio Ben-
jamin, asistente del Procurador General del Estado de Sio Paulo, Brasil, y, Danjel
Bonilla, Universidad de los Andes, Colombia,

Extractos de algunas participaciones
1. Localizande ¢l mapa en el derecho latinoamericano®

En la medida en que me ha sido posible identificar los objetivos o proposi-
tos de los organizadores de este encuentro entre “latinoamericanistas” (como se
suele llamar en los Estados Unidos a aquellos que se ocupan o al menos se in-
teresan en los avatares por los que atraviesa nuestra regidn), lo primero que habria
que debatir es la nocidén misma de “derecho latinoamericano”, ocupandose de sus
caracteristicas distintivas frente a otros sistemas juridicos (v.gr., europeo, esta-
dounidense, o, por qué no, asiitico o africanc). Para ello habria que
comenzar por destacar cuales han sido los mitos mas atraigados acerca de lo
que se entiende por “derecho” en esta region identificada, desde los Estados Unij-
dos, Europa u otras regiones, como “América Latina”, resefiando cudles han sido
sus canones (legal canons) y prcticas juridicas.

La herencia romanista es la que identifica a los paises de América Lati-
na como pertenecientes a la familia del “Civil Law”, o derecho neo-romanista,
de origen continental europeo. Durante unos 300 afios de dominacién colonial
puede decirse que existia un “derecho latinoamericano™ vigente en los paises que
hoy conforman la América Central y América del Sur, una especie de jus commu-
ne bajo la forma de recopilaciones de ordenanzas o cédulas reales, o bien a través
de la fuerza persuasiva de los comentarios de jurisconsultos romanos (que en el
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caso del Brasil tuvieron un impacto significativo a través de la Lei de Boa Racao),
o bien bajo el ropaje castellano que le brind6 la Ley de Siete Partidas.

Después de obtener su independencia politica de Espafia y Portugal, en-
tre los albores de los 1800s y los 1820s, ese “derecho comin™ de Ameérica Latina
se fragmenta en diversos ordenamientos juridicos, que hasta el dia de hoy sc
encuentran unidos por una identidad cultural que le brinda un idioma comun, un
proceso de codificacion inspirados en la epopeya Jundma napolednica, una tortuo-
sa historia constitucional modelada en un principio en el constitucionalismo nor-
teamericano (que para 1803 ya habia afirmado, en Marbury vs. Madison, el
poder de los jueces de controlar la constitucionalidad de leyes y decretos), v,
caracteristicas culturales comunes reflejada en una retorica similar acerca del
“Estado de Derecho” combinada con una dificultad en obtener una genuina
obediencia a la ley. Hoy en dia, las caracteristicas comunes desde la perspecti-
va de los Estados Unidos y los paises industrializados es la de “mercados emer-
gentes” que luchan por afirmar un genuino impero de la ley (Rule of Law) que
brinde la seguridad juridica imprescindible a toda economia de libre mercado.

Hay mas de una representacion ¢ imagen del derecho Latinoamérica-
no, dependiendo del punto de vista que adopte el observador. Aquél que como el
suscripto no lo vive “desde adentro” sino en términos de comparacion con la
imagen o representacion del derecho en los Estados Unidos y paises de Euro-
pa occidental, el “derecho [atinoamericano™ puede representarse como una ma-
quinaria que no funciona con la agilidad, accesibilidad y ecuanimidad que se
ha pretendido darle, sine que choca constantemente con una cultura de corrupcion
personalismo y, en algunos casos extremos, la violencia que se institucionaliza a
medida en que la pobreza y bajo nivel de educacién de sectores cada vez mas
amplios de la poblacion se sienten y son marginados del proceso politico que solo
maneja una “elite” y un ststema juridico al que sélo pueden acceder aquellos que
tienen “conexiones” con gente en el poder. A esta imagen, pesimista pero real, es
la que enfrentan todos aquellos que aspira a que el derecho pueda servir como un
instrumento de cambio econdmico, social y politico que pueda brindar a los paises
de América Latina la prosperidad econdmica, justicia social y la igualdad de dere-
chos y oportunidades prometida en sus constituciones.

el

2. La unificacidn haitiana y el derecho latinoamericano®

Haiti fue quizas el primer pais latinoamericano en desarrollar una in-
terpretacion distintiva del derecho que estaba informada por los eventos re-
volucionarios locales. A diferencia de otros paises latincamericanos, el proyecto
haitiano partid de la supuesta creaciéon de un derecho distintive la cual reconoce-

* Charles R. Venator Santiago, Politicas Departmente, Ithaca College, csantiago@ithaca.edu. Tra-
duccion del inglés por Alexis Martha Cepeda Duarte.
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ria la humanidad de anteriormente esclavos y sujetos histéricamente oprimidos.
En mi opinién, el proceso que comenzd en 1791 aleanzd su vértice juridico duran-
te la unificacién haitiana de la isla conocida como Santo Domingoe a La Espafiola
entre 1822 y 1844. Es mi conviccién que los debates juridicos moldeando la for-
macion de las leyes y la constitucién haitiana merecen una investigacion adicio-
nal, e incorporacion dentro de cualquier debate relacionado con la representacion
del derecho en Latinoameérica. Esta historia juridica ha sido callada por dema-
siado tiempo. ;

3. Derecho, investigacién y ensefianza del derecho’

Solo el dos por ciento de los fondos que se gastan en investigacidn en el
mundo corresponden a estudios desarrollados en América Latina. Este es uno de
los problemas por los cuales los aportes desde Ameérica Latina al pensamien-
to juridico son tan reducidos, en comparacion con otros centros de estudio,

Ademas, no todos los profesores se dedican a investigar, vy muchos de
¢ellos lo hacen como una actividad ad honorem vy complementaria a sus activida-
des profesionales.

Otro punto interesante de estudiar tiene que ver ¢on la seleccion de los pro-
fesores en las Escuelas de Derecho, las que en su mayoria tienen fama de conser-
vadoras y vinculadas a la clase dominante, de modo que los profesores realmente
progresistas son la minoria, aunque esta percepcion es preliminar y requiere ser
constatada con los datos reales.

4. E] Estado de Derecho y las Clinicas de Derecho de Interés Pitblico
en Latinoamérica®

Los pilares de un Estado de Derecho legitimo son la razén y la volun-
tad. La primera, exige que sus procedimientos y reglas no sean irracionales, esto
es, que aprucben el examen de alguna de las acepciones con la que se usa este
término, v. gr., la eficiencia y la igualdad. La segunda, que éstos pasen el examen
democratico, esto es, que sean producto de alguna de las multiples formas en la
que se entiende o se evidencia el consentimiento popular, v.gr., 1a mayoria simple,
la mayoria calificada y el consenso. La interaccion entre estos dos valores fun-
damentales del Estado de Derecho genera una dindmica de critica y reforma que
lo mantiene en constante transformacion. Por un lado, la razén debe limitar las
pasiones irracionales de los individuos y de los grupos sociales. Por el otro, la
voluntad debe neutralizar los intentos de las diversas facciones que coexisten

" Hugo Rojas Cotral, Universidad Alberto Hurtado, Chile, hugorojascomal@hotmail.com
¥ Daniel Bonilla, Profesor, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Bogots, Colom-
bia, dbonilla@uniandes edu.co
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en un Estado de Derecho por hacer que sus intereses sean los unicos que se refle-
Jen en el erdenamiento juridico y en las instituciones politicas. Ahora bien, en tanto
que los seres humanos no estan nunca libres de pasiones que ponen en cuestion a
la razdn y a la voluntad, los procesos de critica y reforma en un Estado de Dere-
cho no tienen fin, no pueden tener fin. Asi, el hacer coincidir razén y voluntad es
un ideal basico en un Estado de Derecho democratico, aunque éste sea un ideal
destinado al fracaso.

Las continuas reformas legales en Latinoamérica pueden verse, desde el
punto de vista interno de los actores politicos y juridicos que las articulan, como
el producto de un déficit de razon o de voluntad en las normas juridicas o en las
instituciones que le dan forma a los Estados de la regidn. Estas perspectivas criti-
cas y estos esfuerzos de reforma pueden tener los mas variados origenes: las
instituciones estatales mismas, la sociedad civil {universidades, sindicatos, gre-
mios, organizaciones no gubemamentales, etc.), las organizaciones internaciona-
les u otros Estados. Estos actores politico-juridicos, individual o colectivamente y
de manera ciclica, denuncian que ciertas normas juridicas o instituciones politicas
son ilegitimas en tanto que no satisfacen la manera como ellos llenan de conteni-
do a las categorias razdn y voluntad. Asi, por gjemplo, los continuos intentos por
reformar la administracién de justicia de los Estados latinoamericanos surgen de
las criticas articuladas desde los afios 707, entre otros, por grupos de académi-
cos, los jueces mismos, el ejecutivo v el gobierno de los Estados Unidos, quienes
han considerado que el sistema de justicia no es eficiente, no respeta el principio
de igualdad o responde {inicamente a los intereses de las elites econdomicas y
politicas nacionales e intermacionales.

Uno de los espacios en donde el ciclo de critica y reforma se ha venido
desarrollado en los ultimos afios en Latinoamérica es ¢l de la educacidn juridica,
particularmente en lo relacionado con las clinicas de derecho de interés publico.
En los tltimos cinco afios grupos de académicos latinoamericanos y estadouni-
denses pertenecientes a las Universidades de los Andes, del Rosario, Diego Porta-
les, Palermo y Coluinbia, entre otras, y organizaciones internacionales como las
fundaciones Soros y Ford, han venide impulsando la creacién o la consolidacion
de clinicas de derecho de interés publico en los paises de la region. Para aquellos
involucrados, este objetivo se fundamenta en que la educacién juridica latinoa-
mericana, legalmente regulada y fundamental para la reproduccion del Estado de
Derecho, no pasa el examen de la razén. Los académicos y las instituciones invo-
lucrados en este proceso argumentan que la educacion legal que se ofrece en
nuestros paises no permite que los estudiantes desarrollen destrezas centrales para
ser un buen abogado, no ofrece un contexto para los conocimientos que imparte
y/0 no esta en conexidn con las necesidades sociales de los latinoamericanos o,
cuando lo estd, cumple con un objetivo plausible pero limitado: la defensa de los
intereses individuales de personas de bajos recursos. Para quienes estan compro-
metidos en este proceso las clinicas de derecho de interés piblico son la solucion



364 THINKING OF LAW IN/AND LATIN AMERICA

adecuada para el problema; éstas ofrecen una educacién en la practica que le
permite al estudiante desarrollar destrezas, evidencian el contexto en donde el
derecho es creado y aplicado y tienen como objetivo la defensa de intereses colec-
tivos, y a través de este medio, la creacion de una sociedad mas justa.

5. Globalizacion, colenialismo y estado’

En un articulo publicado en 2000, el socidlogo peruano Anibal Quija-
no analizd la pregunta sobre el poder del colonialisme en América Latina en re-
lacién con la idea de la modernidad eurocentrista. En este articulo, Quijano utiliza
el concepto del poder del colonialismo para mostrar los elementos coloniales en el
modelo del poder que hoy es una hegemonia global. Quijano muestra la racista
constitucion de identidades, con una distribucién racista de labor y las formas de
explotacion del capitalismo colonial. El derecho ha side central en la imposicion
de la modernidad europea y a la imposicidn de la idea europea de gobiemo.

El uso de la tradicién espafiola del derecho fue instrumental en la con-
solidacién de un modelo capitalista de derecho en la regién y en la creacion de
una situacién de dependencia de los europeos y el ntcleo central. El derecho
latinoamericano fue creado bajo el modelo del derecho europeo, las diferencias
existentes entre los sujetos fueron fusionadas bajo la idea del sujeto de derecho,
que fue entendido en la misma manera como el sujeto bajo la nacion: esto es, el
hombre blanco de ascendencia espafiola o europea.

En relacion con los pueblos indigenas o antiguos esclavos, la ley los traté
como no sujetos, esto es, otros a ser educados o dejados fuera de los confines de
la nacion latinoamericana. Este aspecto del estado v el derecho fueron olvidados
en ¢l analisis de los desarrollistas o los tedricos de la dependencia. Por una parte,
para los desarrollistas, el estado era central en el proceso de modernizacién y
civilizacion; el tragico extremo de esta manifestacion puede ser encontrada en el
proyecto civilizador de las dictaduras latinoamericanas, en particular en el cono
sur. Sin embargo, del lado de los tedricos de la dependencia, el estado se convir-
ti6 en tan s6lo un instrumento en las manos de la burguesia, sin prestar atencién
a los discursos ricos del andlisis marxista acerca de la autonomia relativa del esta-
do y por ese motivo, el caracter relativamente auténomeo del derecho.

El proyecto de globalizacion fue usado por el estado como parte de su es-
trategia. A través de un proceso de intervencion apuntando a asegurar la no inter-
vencion del estado, el proyecto de globalizacion fue usado por el derecho como
parte de un proceso de homogeneizacion y estabilidad de los mercados. En la nue-
va idea del desarrollo, el estado ha sido usado como un agente cuya presencia ha
sido limitada a asegurar su ausencia. Cuando vemos a los sujetos que estan sien-

* Farid Samir Benavides-Vanegas, Candidato a doctorado en Ciencia Politica, Universidad de Massa-
chusetts. Traduccidén del inglés por Alexis Martha Cepeda Duarte.
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do constituidos en esto proyectos, lo que vemos es que existen algunos elementos
coleniales en el poder del derecho.

Tomando la idea de Quijano acerca del poder del colonialismo, ve-
mos que los ¢lementos coloniales que existen en el proyecto de globalizacion y
las continuidades que podemos encomntrar en estos tres proyectos, si utilizamos
una perspectiva de farga duracion. Una perspectiva occidental, siguiendo a Mig-
nolo y a Coronil, nos permite encontrar que en el derecho existen elementos que
son centrales en la occidentalizacion de América Latina v la “otraizacién”
de sus pueblos.

6. Algunas observaciones

Podria decirse, sin reserva alguna, que talleres como este deberian
ser organizados con mayor frecuencia. Los jévenes juristas tienen mucho que
aportar, puesto que el mundo va cambiando, juridicamente, dia con dia. Debido a
la globalizacién el mundo cada vez es més pequefio, por tanto, es imperati-
vo convocar a las voces que quizds podran ofrecernos un mundo mejor, en el
dmbito juridico. '

Todos conocemos las injusticias que fa mayoria de los paises han vivi-
do. Todos sabemos que la represion vive entre nosotros. Pero el momento ha
llegado de expresarnos, de reunirnos y dialogar; aprender los unos de los otros,
entender el marco juridico de cada pais para asi mejorar el propio.

Thinking of law infand Latin America fue quiza el comienze de esta
visién, Al taller asistieron personas tanto de Estados Unidos, muchos de ellos
latinoamericanos estudiando doctorados, como personas de toda América Lati-
na. Las aportaciones fueron variadas y vividas, expresando las preocupaciones
actuales de cada pais del cual ilegaron. El tiempo fue demasiado corto para tanta
informacidn, puesto que muchas preguntas se quedaron sin responder.

Para Critica Juridica, fue una gran experiencia el poder compartir con to-
dos ellos este taller y nos gustaria mucho que no sea el tinico en su género, si-
no el primero.



