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REPENSANDO EL CONCEPTO DE CULTURA JURIDICA*

David NELKEN**

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Definiendo la cultura juridica.
II1. Un concepto conflictivo. IV. Alternativas a la cultura ju-
ridica. V. Cultura juridica y el problema de la tautologia.
V1. Diferentes usos de cultura juridica en el andalisis explica-
tivo. VIL. Trabajando con el concepto de cultura juridica.

1. INTRODUCCION

El término cultura juridica es extensamente utilizado por los académi-
cos.! Aunque esto sugiere la necesidad del término, los usos no necesa-
riamente prueban su utilidad. En un principio, el término se utiliza indu-
dablemente en una variedad de formas inconsistentes, y su popularidad
puede demostrar mas la falta de algo mejor que algiin merito intrinseco.
Para los sociologos del derecho —incluyendo al autor de este texto— la
promesa del término es la esperanza de que éste pueda “ayudar a hacer
comparaciones de los sistemas juridicos desde una perspectiva sociologi-
camente relevante”.> Pero para muchos comentaristas, el término no pue-
de cumplir esta promesa. Sorprendentemente, un académico socio-juridi-
co holandés, quien originalmente empled el término de cultura juridica

* Esta es una version revisada de la ponencia presentada en el Congreso Interna-
cional de Sociologia del Derecho, celebrado en el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM en octubre de 2005, el cual ha sido publicado en su version original, en in-
glés, en Freeman, Michael (ed.), Law and Sociology, Oxford, Oxford University Press,
2006, pp. 200-225.

** Universidad de Macerata, Italia.

I Por ejemplo, Google Scholar lista alrededor de 48 mil usos recientes del término
en la literatura académica.

2 Cotterrell, Roger, “The Concept of Legal Culture”, en Nelken, David, Comparing
Legal Cultures, Aldershot, Dartmouth, 1997, p. 14.
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en el titulo de su libro acerca del derecho en Holanda, actualmente ha co-
menzado a rechazar el término.? Incluso Lawrence Friedman, quien in-
trodujo el concepto a la sociologia del derecho, ha descrito este término
como “una abstraccion resbalosa”.* En este replanteamiento sobre el con-
cepto de cultura juridica, comenzaré desde la perspectiva de Friedman,
primero porque ésta representa la utilizaciéon mas debatida del término, y
segundo, porque en un escrito recientemente publicado, Friedman admite
que el término de cultura juridica es “un concepto conflictivo”, el cual
“encuentra un serio problema de definicion”, y que si ¢l —Friedman—
pudiese empezar de nuevo, probablemente no utilizaria el término otra
vez. Desafortunadamente, Friedman no nos dice mucho respecto a coémo
¢l ha lidiado con las criticas a las que ha estado expuesto.

El presente ensayo no intenta ser una defensa del concepto de cultura
juridica de Friedman, como tal. Por ejemplo, no estoy considerando sus
supuestos teoricos; su negacion de la autonomia del derecho; su modelo de
sistemas sociales divididos en factores internos y externos; su modelo plu-
ralista de poder, etcétera. Tampoco examino sus afirmaciones sustantivas,
como la importancia del cambio tecnoldgico, o la inevitable convergencia
de las culturas juridicas nacionales. En este ensayo, plantearé la pregunta
respecto a qué tanto el término de cultura juridica puede ser utilizado in-
cluso por aquellos que no comparten los inicios o las conclusiones de
Friedman.’ No obstante que ha aparecido un gran numero de problemas
relacionados con cualquier uso del concepto de cultura juridica, yo sélo
puedo lidiar con algunos en este texto.

3 Bruinsma, Fred J., Dutch Law in Action, Nijmegen, Ars Aequi Libri, 2003.

4 En la basqueda con Google Scholar, Friedman obtiene 5,610 citas en relacién con
cultura juridica.

5 Los puntos, tanto teoricos como metodoldgicos, desde los que parte Friedman, es-
tructuran algunos limites para este intento de repensar el concepto de cultura juridica. Pa-
ra los fines presentes, yo he supuesto que este entendimiento implica también explicar
los patrones de conducta e ideas en la sociedad. Pero como podra observarse mas adelan-
te, las presuposiciones de este tipo de esfuerzo han sido cuestionadas desde el periodo en
que Friedman uso6 por primera vez este término. Incluso pienso que aun existen académi-
cos que persiguen este fin. Sobre un andlisis mas detallado de las aproximaciones inter-
pretativas, véase mi articulo “Using the Concept of Legal Culture”, Australian Journal of
Legal Philosophy, 2004, pp. 1-28.

6 Para ejemplos mas detallados véase Nelken, David, “Understanding/Invoking Le-
gal Culture”, en Nelken, David (ed.), Legal Culture, Diversity and Globalization, nim.
especial de Social and Legal Studies, vol. 4, 1995, pp. 435-452, y Nelken, David, “Puzz-
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En la primera parte, revisaré algunas de las criticas generales referentes
al valor de los conceptos, incluyendo la palabra “cultura”; asimismo men-
ciono algunas de las alternativas propuestas. Después, me concentro en
una de las objeciones mas serias y que muchos comentaristas consideran
fatal para el uso del concepto de cultura juridica, con el proposito de esta-
blecer algunas explicaciones. Esta objecion consiste en decir que, debido a
que el término de cultura juridica tiende a ser aplicado a los elementos de
una sociedad y a las sociedades compuestas por estos elementos, resulta
facil que el concepto concluya explicindose a si mismo. En mi trabajo
anterior, he tratado de evadir este problema mediante el tratamiento del
término cultura juridica como algo que tiene que ser explicado antes que
ofrecer cualquier tipo de explicacion.” Sin embargo, en este trabajo bus-
co ofrecer un esquema de analisis que pueda incluir también un lugar pa-
ra el concepto de cultura juridica como explicacion.

II. DEFINIENDO LA CULTURA JURIDICA

Con dos términos tan dificiles de definir como son derecho y cultura,
cada uno de los cuales tiene significados multiples y controvertidos, resul-
ta dificil convertirse en una especie de guia, cuando ambos términos se
presentan juntos. Para los cientificos sociales y para los estudiosos del de-
recho, el rango de las posibles implicaciones de los términos cultura y
derecho es muy amplio e incluyen al derecho visto como un artefacto cul-
tural, mas que como una forma de ingenieria social solamente.® Desde esta
perspectiva, el derecho se convierte en algo presente en la vida cotidiana y
en la experiencia o alrededor de los medios,” tanto como la importancia del

ling Out Legal Culture”, en Nelken, David (ed.), Comparing Legal Cultures, Aldershot,
Dartmouth, 1997, pp. 58-88. En la resefia que hace de mi libro publicado en 1997, Mary
Volcansek sefiala que esto muestra “la casi insuperable dificultad para emplear el con-
cepto”. Véase Volcansek, M. L., Law and Politics Book Review, vol. 8, nim. 5, mayo de
1998, pp. 244-246.

7 Véase Nelken, op. cit., nota 6.

8 Kahn, Paul, The Cultural Study of Law: Reconstructing Legal Scholarship, Chica-
go, Chicago University Press, 1999.

9 Sarat, Austin y Kearns, T. R. (eds.), Law in Everyday Life, Ann Arbor, University
of Michigan Press, 1993; idem (eds.), Law in the Domains of Culture, Ann Arbor, Uni-
versity of Michigan Press, 1998.
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derecho en introducir defensas o protecciones a los tesoros culturales.!?
Ambos términos —derecho y cultura— son palabras cuyas interpretaciones
y definiciones tienen efectos ilocucionarios (“esto es el derecho”, “tal con-
ducta es inconsistente con nuestra cultura”) y el término cultura juridica es,
por si mismo, usado por jueces u otros quienes estan dentro del sistema juri-
dico, o por actores politicos que tienden a emitir comentarios sobre éste,
cuando se pronuncian acerca de qué es o no concordante con un sistema de
normas dado, practicas o ideales.!! Este uso, tanto prescriptivo como des-
criptivo, o prescriptivo siendo descriptivo, puede “elaborar” los hechos que
describe o explica.'?

Mas generalmente, algunos usos del término lo equiparan con la nocion
de “cultura de la legalidad”, es decir, el mas cercano, aunque no perfecta-
mente equivalente, a lo que en inglés se conoce como “the rule of law”."3
Este significado es particularmente comtn en aquellas jurisdicciones, o en
parte de ellas (por ejemplo en la extinta Union Soviética o en Latinoaméri-
ca, o en el sur de Italia), donde algunas reglas estatales son sistematica-
mente evadidas o ignoradas. En este contexto, hablar de cultura juridica es
un intento por centrarse en el objetivo normativo de adquirir “legalidad”
dentro de la cultura cotidiana politica y social, asi como de reorientar la
conducta de este tipo de poblaciones alrededor del derecho (estatal).

Una aproximacion que podemos tomar consiste, entonces, en rastrear este
tipo de usos practicos del término cultura juridica, asi como examinar el
sentido, las implicaciones y los efectos que tienen. Asi, el estudio sobre la
cultura juridica puede ser reformulado como un ejercicio para entender los
propios intentos que los actores hacen para describir, adscribir o producir
una coherencia legal en su propio proceso de elaboracion de decisiones.'*

10 Cotterrell, Roger, “Law in Culture”, Ratio Juris, vol. 17, 2004, pp. 1-14.

11 Por ejemplo, en febrero de 2005, Rosy Bindi, un lider de centro-izquierda en Ita-
lia, ante las noticias de que la Corte Constitucional habia declarado inconstitucionales al-
gunas partes de la llamada “Ley Bossi-Fini” que restringia el derecho de inmigracion,
opind que esto demostraba que la ley era incompatible con la cultura juridica (italiana).

12 Mas generalmente, porque la cultura es tanto un sujeto como un objeto, los discur-
sos sobre la cultura (incluso en algunas formas equivocadas acerca de su objeto) ayudan
en parte a constituir el objeto que describen.

13 Aunque en espafiol tenemos el término “Estado de derecho”, éste no tiene el valor
simbolico e ideoldgico de lo que los angloamericanos entienden por the Rule of Law, ra-
z6n por la cual el término se usa en su idioma original (N. del T.).

14 Webber, J., “Culture, Legal Culture, and Legal Reasoning: A Comment on Nel-
ken”, Australian Journal of Legal Philosophy, 2004, pp. 25-36, seiala: “The concept of
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En algunos casos, tanto los fildsofos como los comparatistas del derecho,
han definido el término como una forma de capturar las actividades que
desempeiian los profesionistas del derecho, abogados y juristas, quienes
tienen la responsabilidad de (re)producir tal supuesta coherencia.!> Pero
estos autores dicen muy poco sobre cual es el tipo o la forma de medir la
coherencia requerida en la practica actual. Y esta forma de usar el térmi-
no es algo limitada para muchos de los propositos de la investigacion so-
cio-juridica. Por otra parte, los usos mas comunes del término son dema-
siado amplios como para ser utiles.'® Aqui, mas que como ‘“sistema
juridico” o “proceso legal”, el término sirve meramente como referencia
para las bibliotecas o posibles lectores de que algun trabajo podria tratar,
en alglin sentido, sobre instituciones juridicas, actores, reglas, procedi-
mientos o practicas en referencia a sus contextos filoséficos, histdricos o

culture is not so much a way of identifying highly specified and tightly bounded units
of analysis, than a heuristic device for suggesting how individual decision-making is
conditioned by the language of normative discussion, the set of historical reference
points, the range of solutions proposed in the past, the institutional norms taken for
granted, given a particular context of repeated social interaction. The integrity of cultu-
ral explanations does not depend upon the ‘units’ being exclusive, fully autonomous, or
strictly bounded. Rather, it depends upon there being sufficient density of interaction to
generate distinctive terms of evaluation and debate. When there is that density, any
examination of decision-making in that context will want to take account of those
terms” (“El concepto de cultura no es tanto un modo de identificar unidades de analisis
altamente especificadas y estrictamente delimitadas sino un medio heuristico para mos-
trar como la toma de decisiones individuales estd condicionada por el lenguaje del de-
bate normativo, el conjunto de puntos de referencia historicos, la gama de soluciones
propuestas en el pasado, las normas institucionales que se dan por sentadas, dado un
contexto particular de interaccion social reiterada. La integridad de las explicaciones
culturales no depende de que las ‘unidades’ sean excluyentes, plenamente autonomas o
estén estrictamente delimitadas. Mas bien, depende de que exista suficiente densidad de
tal densidad existe, cualquier examen de la toma de decisiones en ese contexto tendra que
tomar en cuenta tales términos”).

15 Véase, por ejemplo, Rebuffa, Giorgio y Erhard Blankenburg, voz “Culture Juridi-
que”, en Arnaud, André-Jean (ed.), Dictionnaire encylopédique de théorie et de sociolo-
gie du droit, Paris, LGDJ, 1993, pp. 139-142, la cual habla de las técnicas de exposicion
e interpretacion usadas por los abogados y actores juridicos. En Italia existe una publica-
cion periddica bajo el nombre de Materiali per una storia della cultura giuridica (Mate-
riales para una historia de la cultura juridica). Como intento de ampliacion de este uso
del término véase Bell, John, French Legal Culture, London, Butterworths, 2001.

16 Véase, por ejemplo, Gessner, Volkmar, Armin Holand y Varga, Czaba (eds.), Eu-
ropean Legal Cultures, Aldershot, Dartmouth, 1996, y Varga, Czaba, Comparative Legal
Cultures, Aldershot, Dartmouth, 1992.
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sociales.!” Por el contrario, el uso que Friedman hace del término tiene el
mérito de mostrar como el concepto puede servir como una herramienta
propuesta para ayudar a la investigacion socio-juridica. Introducida a fina-
les de los afos sesenta como equivalente a la idea de cultura politica usada
en el analisis sobre patrones de voto y los tipos de sistemas politicos,!® la
cultura juridica es principalmente utilizada para referirse a “lo que la gente
piensa acerca del derecho, los abogados y el orden legal, es decir, las
ideas, actitudes, opiniones y expectativas en relacion al sistema juridico”.!?
Friedman distingue la cultura juridica “interna” —que se refiere al rol que
tienen los profesionistas juridicos dentro del derecho— de la cultura juri-
dica “externa”, la cual se refiere especialmente a aquellos individuos o
grupo de individuos quienes, mediante la presion juridica, buscan producir
un cambio social. Controversialmente, sin embargo, Friedman ha aplicado
el término no s6lo a las variables, sino también a los agregados de tales va-
riables. Por una parte, Friedman ve a la cultura juridica como una causa de
las “dinamicas legales”; por la otra, €] mismo usa también el término para
describir los resultados de estas causas, escribiendo por ejemplo algunos
tratados sobre una gran variedad de agregados, tales como la cultura juri-
dica americana, la cultura juridica latinoamericana, la cultura juridica mo-
derna, e incluso la cultura juridica global.

La misma variedad de referentes se encuentra también en el trabajo de
otros destacados investigadores. En su libro intitulado Dutch Legal Cul-
ture, Blankenburg y Bruinsma, por ejemplo, definen el término como al-
go integrado por cuatro componentes: el derecho en los libros, el derecho
en accion dirigido por la infraestructura institucional, los patrones de
conductas juridicamente relevantes, y la conciencia juridica, particular-
mente una actitud distintiva entre los profesionistas juridicos, mas alla
del derecho.?’ Al mismo tiempo, sin embargo, en otros escritos Blanken-
burg ha sefalado al segundo de estos componentes como crucial. Blan-

17 Desde luego, serfa un error subestimar este uso del término. Esto implica que exis-
te algo en comun entre un cuerpo de reglas, procedimientos o practicas, lo cual los man-
tiene unidos. De esta forma, esto adquiere un mensaje significativo, incluso ideoldgico,
para reproducir mas que para cuestionar las presuposiciones de los actores legales.

18 Almond, Gabriel A. y Sidney Verba, The Civic Culture. Political Attitudes and
Democracy in Five Nations, Boston, Little Brown, 1963.

19 Friedman, cit., nota 6.

20 Blankenburg, Erhard y Bruinsma, Fred, Dutch Legal Culture, 2a. ed., Deventer-
Boston, Kluwer, 1995, pp. 13y 14.
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kenburg argumenta que es necesario abrir la “caja negra” de la cultura
juridica para revelar las influencias que tiene la estructura en las decisio-
nes respecto al uso del derecho. Al presentar un “experimento natural”
mediante la comparacion entre ciudades vecinas de Holanda y Alemania
con diferentes niveles de litigiosidad, Blankenburg se propone demostrar
“que no existe la cultura juridica fuera de las instituciones juridicas: las
influencias de la cultura popular o general pueden entonces ser libremen-
te ignoradas”.?! Al igual que Friedman, Blankenburg utiliza también la
idea de cultura juridica para referirse tanto a los agregados como a las
variables que juegan un papel crucial en la produccion de éstos.

Algunos comentaristas mas recientes han preferido enfatizar la impor-
tancia de uno de estos dos referentes. Por ejemplo, Susan Silbey ha reto-
mado el interés de Friedman por las actitudes populares hacia el derecho,
incluso cuando ella prefiere llamarles conciencia juridica mas que cultura
juridica.?? Por otra parte, Nelken? se inclina por una descripcion mas
amplia de cultura juridica, en tanto sus agregados: “Cultura juridica, en
su sentido mas amplio, es una forma de describir algunos patrones, relati-
vamente estables, de conductas y actitudes sociales juridicamente orien-
tadas”. Pero ninglin autor desea realmente excluir los otros aspectos de la
cultura juridica, sobre los cuales Friedman ha puesto atencion. Sin im-
portar el interés de Silbey en un nivel de accién micro-social, ella esta
también interesada en el cuadro amplio que surge una vez que uno obser-
va cOmo se interconectan las instituciones juridicas formales y las rela-
ciones sociales cotidianas. Y Nelken va mas alla, abarcando los diferen-
tes origenes de la cultura juridica, cuando establece que

...]a identificacion de elementos de la cultura juridica varia desde los datos
institucionales, tales como el nimero o el papel de los abogados, o las vias
por las que se designa o se controla a los jueces, hasta las distintas formas
de conducta como las tasas de litigiosidad o de personas en prision, y has-

21 Blankenburg, Erhard, “Civil Litigation Rates as Indicators for Legal Culture”, en
Nelken, David (ed.), Comparing Legal Cultures, cit., nota 6, pp. 41-68.

22 Silbey, Susan S., “Legal Culture and Legal Consciousness”, en Interational
Encyclopaedia of the Social and Behavioral Sciences, Nueva York, Elsevier-Pergamon
Press, 2001, pp. 8623-8629; véase también Silbey, Susan y Ewick, Patricia, The Common
Place of the Law: Stories from Everyday Life, Chicago, University of Chicago Press,
1998.

23 Nelken, op. cit., nota 5.
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ta el otro extremo, aspectos mas nebulosos como las ideas, valores, aspira-
ciones y mentalidades.**

III. UN CONCEPTO CONFLICTIVO

Tal como lo sugiere la variedad de definiciones, alin no existe un
acuerdo general respecto al significado o lo que deberia entenderse por
cultura juridica. Sin embargo, debemos considerar que los debates alre-
dedor de sus usos, pueden (al menos) clasificarse en tres tipos. El primer
tipo de argumentos es el que presupone una definicion compartida de
cultura juridica, pero compromete la precision respecto de algunas discu-
siones sobre la cultura juridica en general, o respecto de una cultura juri-
dica especifica. Por ejemplo, aquellos trabajos que utilizan la aproxima-
cion de Friedman al concepto de cultura juridica, frecuentemente han
discutido respecto a si son las “estructuras” (tribunales, abogados y mé-
todos alternativos para solucionar conflictos) o las actitudes (expectati-
vas y valores) los factores mas importantes para explicar cuando las per-
sonas usan el derecho. Asimismo, quienes se encuentran dentro de esta
postura podrian debatir si Japon es realmente una sociedad que muy po-
cas veces recurre al derecho.?

Un segundo tipo de discusiones es mas radical y tiene que ver con el
como puede definirse mejor la cultura juridica. Como hemos visto, pue-
de existir una variedad de referentes para la cultura juridica. Algunos
académicos incluyen las reglas juridicas (“derecho en los libros”) en
sus definiciones, otros no; algunos restringen la cultura juridica a las
actitudes, otros incluyen la conducta; algunos contraponen estructura y
cultura, otros incluyen ambas; algunos suponen que sélo forman parte
de la cultura aquellas actitudes o conductas que han sido relativamente
duraderas; otros no llegan a ningtn acuerdo, etcétera. Incluso en algu-
nas ocasiones los mismos autores cambian de opinién con el tiempo.2¢

24 Ibidem, nota 71.

25 Véase Feldman, E., “Patients’ Rights, Citizen Movements and Japanese Legal Cul-
ture”, en Nelken, David (ed.), Comparing Legal Cultures, cit., nota 6, pp. 215-236, y Feld-
man, E., “Blood Justice, Courts, Conflict and Compensation in Japan, France and the Uni-
ted States”, Law and Society Review, vol. 34, nim. 3, 2001, pp. 651-702.

26 Friedman, por ejemplo, acostumbraba incluir la nocion de conducta, aunque ahora
restringe su definicion a las actitudes (pues lo que importa para €l es la presion que éstas
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Obviamente, solo si se asigna al término (mas o menos) el mismo signi-
ficado es posible tener desacuerdos, empiricamente verificables, sobre
las caracteristicas del mundo social.?’

El tercer tipo de discusion es aun mas basico. Aqui, los criticos formu-
lan algunas objeciones fundamentales sobre el uso de cultura juridica co-
mo tal que, sin embargo, tiene que ser definida. Ellos proponen sustituir
el de cultura juridica por otros términos. Estos criticos discuten princi-
palmente el uso del término cultura. La gran popularidad de este término
en las ciencias sociales (donde una vez fue tan importante como la idea
de evolucidn en las ciencias exactas) ha contribuido a su caida. Una pala-
bra que tiene mas de 150 definiciones s6lo puede crear confusion. Los
avances de las ciencias sociales tales como “la vision interpretativa” han
hecho de la cultura mas un método que un objeto de investigacion. Y las
transformaciones en la realidad, tales como las relacionadas con la globa-
lizacioén, han hecho algo cuestionable que alguien hable de los propios
contenidos de las culturas regionales o nacionales. Como ha declarado
Sally Merry (una de las antropdlogas mas reconocidas dentro del
movimiento socio-juridico de los Estados Unidos):

Durante las pasadas dos décadas, la antropologia ha elaborado una con-
cepcidn de cultura como algo ilimitado, resistido y conectado con rela-
ciones de poder. Esto no sélo consiste en verdades y valores, sino que
también incluye practicas, habitos y formas de sentido comun de hacer
las cosas. La antropologia contemporanea entiende los diversos enfoques
que se tienen de cultura mas como un conjunto de valores y practicas
mas fluidas, contestatarias y cambiantes que como un concepto dado pa-
ra designar una tradicion. Cultura es el producto de influencias histdricas
mas que un cambio evolutivo. Sus limites son fluidos, sus significados
son contestatarios, y su significado es producido por las actividades ins-
titucionales y la politica econémica. La cultura es marcada por la hibri-

pueden producir en el sistema juridico). Silbey, por otra parte, sugiere que no existe un
motivo real para separar actitudes y conductas.

27 Algunos debates son mas dificiles de seguir debido a su carencia de un lenguaje
comun. Blankenburg, por ejemplo, sefiala que es el lado de la oferta “infraestructural”
que genera las alternativas al proceso legal lo que explica el recurso al derecho, mas que
los factores de la demanda, y denomina “cultura juridica” a estas alternativas. Pero otros,
en debates similares sobre la relativa importancia de los grandes factores culturales o es-
tructurales en la explicacion del escaso uso de los tribunales en Japén, usan el término
“estructura” para caracterizar las alternativas que Blankenburg denomina “cultura”.
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dacién y la criollizacion mas que por la uniformidad y la consistencia.
Los sistemas locales son analizados en el contexto de los procesos nacio-
nales e internacionales y son entendidos como el resultado de trayecto-
rias historicas especificas. Esto es un camino mas dindmico, histérico e
individualizado para entender la cultura.*®

Sin embargo, leyendo detenidamente, es claro que Merry no esta in-
tentando superar el concepto de cultura en general, sino solo una idea es-
pecifica de cultura. De cualquier forma, puede ser dificil deshacerse en-
teramente de este término, asi como de los ataques realizados a viejas
versiones del culturalismo, los cuales se concentran en un campo de estu-
dio conocido como la teoria culturalista. Lo mismo se aplica a las inves-
tigaciones sobre las consecuencias de la globalizacion. Si no intentamos
distinguir, de alguna forma, lo local de lo global entonces, ;cémo podre-
mos investigar sus efectos? Esto es lo mas relevante del estudio de la in-
terrelacion de las unidades de la cultura juridica, una vez que uno aban-
dona la vieja vision de la cultura a favor de una que enfatice los cambios,
las fragmentaciones y los limites porosos. Ciertamente algunos afirman
que la cultura juridica debe ser vista actualmente como un camino para
construir y destruir los limites.?” Sin embargo, esto no implica que las ju-
risdicciones nacionales hayan perdido toda su importancia.*

En la medida en que es sélo el viejo significado de cultura lo que los
criticos intentan desacreditar, necesitamos tener en cuenta que algunos
usos especificos del término cultura juridica son de hecho vulnerables a
estos ataques. Sin importar qué tan cierto pueda ser el significado que al-
gunos comparatistas del derecho o historiadores sociales dan a una cultura
juridica especifica, los socidlogos del derecho parecen ser menos propen-
sos a adoptar explicaciones abiertamente “culturalistas”. Por ejemplo, una
buena parte del extenso debate sobre la cultura juridica japonesa ha subra-
yado la importancia de la estrategia gubernamental mas que la cultura po-
pular, e incluso aquellos quienes argumentan a favor de la relevancia de la
cultura, no abordan a ésta como una cuestion de valores populares, sino
que enfatizan los cambios que han tomado lugar.

28 Merry, Sally Engle, “Human Rights Law and the Demonization of Culture (And
Anthropology Along the Way)”, Polar: Political and Legal Anthropology Review, vol.
26, nam. 1, 2003, pp. 55-77.

29 Véase Webber, op. cit., nota 14.

30 Véase Nelken, op. cit., nota 5.



REPENSANDO EL CONCEPTO DE CULTURA JURIDICA 147

Es instructivo observar cdmo so6lo algunas pequefias objeciones conte-
nidas en una critica reciente sobre la cultura juridica, elaborada por Pa-
trick Glenn —uno de los comparatistas mas destacados— pueden ser
aplicadas a la aproximacion de Friedman. Para Glenn, la idea de cultura
resulta sospechosa tanto por sus origenes como por sus consecuencias.®!
Esto ha venido, segin Glenn, a sustituir el trabajo sucio realizado por la
idea de “raza” y los resultados de utilizar este tipo de términos pueden
ser negativos, pues esto implica que los patrones de conducta y actitudes
son estaticos y necesariamente estdn condenados al conflicto.’? Pero
Glenn omite hacer notar que asi como el término “cultura”, el término de
cultura juridica también tiene su propia historia. La palabra alemana Kul-
tur apareci6 como un término defensivo, para ser utilizado en romantica
oposicidn al concepto universalista francés de civilisation (para los cua-
les los discursos actuales sobre democracia y derechos humanos pueden
ser considerados equivalentes). Pero curiosamente, el uso que Friedman
realiza del término cultura respecto de la cultura juridica se encuentra de
hecho mas relacionado con la idea francesa —civilisation—, tal y como
puede ser observado en sus estipulaciones de que nos estamos moviendo
hacia una cultura juridica global, estructurada en torno al individualismo,
la igualdad y los derechos humanos.*

En casi cada punto, la critica realizada por Glenn parece perder el ob-
jetivo casi tanto como la forma en que Friedman aborda el tema de cultu-
ra. Por ejemplo, Glenn insiste en que el término de cultura implica un
consenso general,>* mientras que Friedman argumenta especificamente
que todos los grupos tienen su propia cultura juridica; incluso, si vamos
mas lejos, podriamos decir que esto se aplica también a cada individuo.
Y la distincion analitica de Friedman entre cultura juridica interna y ex-
terna también nos invita a investigar la posibilidad de una gran diferencia
entre los profesionistas del derecho y los demas. Glenn sefiala que aque-
llos que usan la cultura como explicacion ponen mucha atencidén en un

31 Glenn, H. Patrick, “Legal Cultures and Legal Traditions”, en Van Hoeck, Mark
(ed.), Epistemology and Methodology of Comparative Law, Oxford, Hart, 2004.

32 Kuper, Adam, Culture: The Anthropologist’s Account, Cambridge, Mass., Harvard
University Press, 1999.

33 Véase, por ejemplo Friedman, Lawrence, “Is There a Modern Legal Culture?”,
Ratio Juris, vol. 7, 1994, pp. 117-131.

34 Sin embargo, resulta complicado observar como cada quien puede creer esto cuan-
do términos como “cultura occidental” son libremente utilizados y entendidos.
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pasado que gobierna el presente. Pero el uso que realiza Friedman del
término se refiere sobre todo al cambio. En un texto publicado reciente-
mente, Friedman va hacia el otro extremo, diciendo que su uso de cultura
juridica no presupone algo “duradero”. Glenn argumenta que los analisis
culturales unifican y esencializan la nocién de cultura, por lo que estos
académicos estan tentados a clasificar las conductas como extrafias e
irracionales e ignorar o reducir la importancia de los factores econdomicos
y politicos como conductores del cambio. Los argumentos culturalistas,
contintia Glenn, también tienden algunas veces a observar a las personas
como si éstas estuvieran “programadas” para actuar de acuerdo a formas
especificas, mas que verlas como personas capaces de escoger la cultura
como una herramienta y usarla de manera estratégica. Pero, de nueva
cuenta, en los escritos de Friedman (o Blankenburg) existe muy poca re-
ferencia a lo irracional. Las consideraciones estratégicas que realizan los
actores se encuentran en el centro de su analisis.

Glenn atina en recordarnos que las culturas no deben ser tratadas como
algo “supraorganico”, o “sustantivo, o como entidades delimitadas”, sino que
mas bien pueden ser vistas como “trozos y parches rehaciéndose a si mis-
mos.” Pero mientras que los actores juridicos trabajan (;tal vez por deber?)
con algunas ideas como presuposiciones normativas, es dificil encontrar so-
cidlogos del derecho que hagan tales suposiciones.’® En este contexto de
exportaciones e importaciones de instituciones juridicas e ideas puede ser
verdaderamente poco plausible ver a las culturas como algo cerrado y au-
torreferencial. Friedman, por el contrario, sefiala que el derecho es necesa-
riamente convergente, y ha escrito acerca del desarrollo de una cultura glo-
bal, nuevamente, subestimando la importancia que siguen teniendo las
fronteras nacionales. Por otra parte, una clara critica a la aproximacion de
Friedman hacia la cultura juridica es establecer que no parece haber sido in-
fluenciada por la “aproximacion interpretativa” de las ciencias sociales. Tal
como senala Glenn, a Friedman no parece preocuparle que la “cultura puede
ser un efecto de nuestras descripciones, y no su precondicion”.*¢

35 Las criticas pueden aplicarse al trabajo de Pierre Legrand, que se enfoca conceptual y
normativamente a proteger las especificidades culturales. Sin embargo, no obstante que inti-
tula una coleccion de sus ensayos como Fragments on Law as Culture, Deventer, W. E. J.
Tjeenk Willink, Schoordijk Institute, 1999, al exponer sus tesis Legrand prefiere el término
de “legal episteme”. Y probablemente no se considere a si mismo un cientifico social.

36 Sin embargo, no es obvio que otros términos tengan alguna pretension ontoldgica
fuerte.
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Este reconocimiento, que intenta interpretar a la cultura como una par-
te de si misma,’” es ciertamente un camino clave en el que las nociones
de cultura han cambiado desde que Friedman tom¢ el término de las dis-
cusiones sobre cultura politica. Sin embargo, no es obvio en qué cambia
el tipo de explicacion que se realiza.*® Mientras que hablar de “guerras
entre culturas” puede ser exagerado, igualmente equivocado seria supo-
ner que las culturas jamas pueden chocar, o negar que algunas veces los
actores sociales hablan y actlian como si las culturas particulares pudie-
sen y debiesen ser defendidas. Lo mismo vale para las implicaciones po-
liticas. Cualquier consideracion acerca de que los patrones historicos que
han perdurado a lo largo del tiempo no pueden ser transformados facil-
mente, puede ser, por si misma, distopica y bloquear las reformas posi-
bles.*® Pero puede ser que igualmente acarree su propio cumplimiento al
invocar las condiciones actuales o la inevitable homogeneizacion de ten-
dencias como la globalizacién en el futuro.** Glenn se opone a usar el
término cultura, porque quiere negar que existen barreras insuperables
entre los grupos humanos. Pero, en la actualidad, Friedman pretende lo-
grar casi lo mismo al sefialar el crecimiento de la cultura global.

IV. ALTERNATIVAS A LA CULTURA JURIDICA

Dadas las dificultades y ambigiiedades que surgen para hablar sobre
cultura, parece razonable al menos considerar si tenemos alternativas

37 Como sefiala Friedman, Jonathan, Cultural Identity and Global Process, London,
Sage, 1994, la cultura es vista ahora como una interpretacion sin fin de interpretaciones,
una parte del conjunto de significados (“the enormous interplay of interpretations in and
about a culture, to which the scholar herself also contributes”).

38 Seria equivocado pensar que la “corriente interpretativa” es una licencia para igno-
rar las preguntas sobre las causas y consecuencias del derecho. Por ejemplo, en el estudio
sobre la dilacion judicial es ciertamente importante preguntarnos quién percibe tal dila-
cidn, y por qué es percibida. Sin embargo, esperar diez afios en vez de dos o tres para re-
cibir una indemnizacion después de un accidente vial es algo que necesitamos no sélo in-
terpretar, sino también explicar y cambiar.

39 Zedner, Lucia, “Dangers of Dystopias in Penal Theory”, Oxford Journal of Legal
Studies, vol. 22, verano de 2002, pp. 341-366.

40 Véase la discusion de Krygier sobre la idea de autocumplimiento, en relacién con
el hecho de que los paises del este de Europa, al carecer de una cultura tradicional de de-
mocracia liberal, podrian tener dificultades en desarrollarla. Krygier, Martin, “Is There
Constitutionalism After Communism? Institutional Optimism, Cultural Pessimism, and
the Rule of Law”, International Journal of Sociology, vol. 26, nim. 4, 2002, pp. 17-47.
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conceptuales al alcance. El término que se encuentra mas frecuentemente
en la literatura académica, sobre todo en los estudios juridicos compara-
dos, es el de tradicion juridica.*! Instando las ventajas de esta alternativa,
Glenn sefiala que es mas natural hablar sobre conductas no tradicionales
que usar el término de cultura para hacer referencia al mismo punto. Ha-
blar sobre tradiciones, segun Glenn, sugiere superponer mas que cerrar.
Dentro de una cultura especifica, existe siempre un rango de posibilida-
des creativas. La existencia de una tradicion es necesariamente el resulta-
do de argumentos e interpretaciones persuasivas. Para Glenn, como con-
secuencia de que es una cuestion de informacion, es dificil reificar la
tradicion como algo “entre nosotros”.

Por otra parte, las alternativas mas comunes dentro de la sociologia del
derecho, son el “derecho vivo” —living law— y el “derecho en accion”
—Ilaw in action—. Bruinsma, el coautor del libro intitulado Dutch Legal
Culture (La cultura juridica holandesa) cambio el titulo de su libro para la
tercera edicion por el de Dutch Law in Action” (El derecho holandés en
accion). Derecho vivo sugiere la necesidad de observar la pluralidad de
sistemas normativos en los 6rdenes juridicos nacionales, pero no hay que
confundir ambos términos*> Aunque no se ha planteado una respuesta a la
pregunta de Friedman sobre por qué las personas recurren a la idea de “de-
recho vivo”, esto tiene algo importante que decir sobre por qué y cuando
las personas recurren al derecho oficial, en vez de confiar en otros sistemas
normativos. Por otra parte, el derecho en accion simplemente nos sefiala
que no es posible predecir lo que pasa en la practica solamente a partir de
las reglas juridicas. Otra posibilidad, la cual sefiala Roger Cotterrell en el
curso de su conocida critica al concepto de cultura juridica desarrollado
por Friedman,® es la de “ideologia juridica”.** Cotterrell argumenta que
un término centrado en las ideas de los profesionales del derecho y los ju-
ristas, asi como su gran influencia, nos permite tener un topico muy bien
definido y disponible para realizar investigacion empirica. Por ejemplo,
una de las preguntas mas relevantes que le interesan a Cotterrell es como
el derecho logra ser tan particular y fragmentado, pero al mismo tiempo

41 Los registros de Google Scholar sefialan 56 mil usos del término “tradicion juri-
dica”.

42 Nelken, David, “Law in Action or Living Law? Back to the Beginning in Socio-
logy of Law”, Legal Studies, vol. 4, 1984, pp. 152-174.

43 Cotterrell, op. cit., nota 2.

44 Google Scholar indica 26 mil referencias al término “ideologia juridica™.
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abstracto, y como pretende ser un sistema con pocas lagunas, si lo que in-
tenta es llenar las lagunas. En oposicion a la idea de Friedman sobre la
permeabilidad del derecho hacia las demandas sociales, el concepto de
ideologia nos permite explicar como las reglas y los valores del derecho
resisten la modificacion y prosperan en sus propias inconsistencias.

Por supuesto, estos ejemplos no agotan el rango (atin menos que el po-
tencial) existente de alternativas respecto al término de cultura juridica.
Quienes se encuentran mas interesados en analizar qué es lo que confor-
ma la cultura juridica interna de los profesionales del derecho, tienden a
ser atraidos por algunas nociones tales como legal mentalities, legal
epistemes o legal formants. Quienes buscan enfatizar el contraste entre la
organizacion y los efectos de las instituciones juridicas, en diversos luga-
res, prefieren hablar de legal fields, legal style, regulatory style, e incluso
de path dependency. Y en la medida en que la discusion fundamental es
sobre el sistema juridico y social en su conjunto, un reto para todo el pa-
radigma sobre “derecho y sociedad” viene desde la teoria de la autopoie-
sis, la cual tiene su propia aproximacion acerca de por qué las comunica-
ciones juridicas se encuentran conectadas con el resto del sistema social
y otros subsistemas diferenciados.*

(Debemos abandonar el concepto de cultura juridica a favor de una
de estas alternativas? No existe una forma facil de resolver esta pregunta de
segundo orden acerca de cual es el término ideal a usar. Ciertamente, cual-
quier alternativa que escojamos se encuentra propensa a tener sus propias
limitaciones.** Glenn argumenta que la tradicion es un concepto popular
ampliamente utilizado, mientras que el de cultura es usado solamente en
Occidente. Pero esto evade la pregunta sobre si, y cuando, los términos de
nuestras explicaciones necesitan estar ligados a aquellos que acostumbran
los actores sociales. En general, muchos podrian decir que el término de
tradicion también lleva muchos de las implicaciones conflictivas que

45 Nelken, David, “Beyond the Study of Law and Society”, American Bar Founda-
tion Research Journal, vol. 11, 1986, pp. 323-338, y Nelken, David, “Changing Para-
digms in the Sociology of Law”, en Teubner, Gunther (ed.), Autopoietic Law: A New
Approach to Law and Society, Berlin, Walter de Gruyter, 1987, pp. 191-217.

46 Para algunos criticos, la cultura juridica presupone mas cohesion de los diversos
niveles y regiones juridicos en la sociedad (Cotterrell, op. cit., nota 2). Pero para otros,
como aquellos que estan influenciados por la teoria de la autopoiesis, esto implica muy
poco, o al menos un tipo equivocado de cohesion (King, M., “Comparing Legal Cultures
in the Quest for Law’s Identity”, en Nelken, Comparing Legal Cultures, cit., nota 6, pp.
119-134). La teoria sistémica de Luhmann evita el término “cultura”.
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Glenn le atribuye al término cultura. Por ejemplo, esto ha sido severa-
mente criticado por negar las influencias socio-economicas y politicas,
asi como por cometer la conocida falacia “intencionalista”.*’ Por su par-
te, el derecho vivo sdélo se refiere a una parte de lo que Friedman y otros
tratan explicar con cultura juridica, y tampoco es de facil uso en la com-
paracion de sistemas juridicos. El concepto de ideologia es por si mismo
dificil de manejar, al menos porque nos exige justificar nuestra posicion
privilegiada en la descripcion de las ideas de otras personas. El término
tampoco es necesariamente accesible para todos los propoésitos de quie-
nes utilizan el de cultura juridica; adoptando este concepto como si nada
pudiera cambiar la naturaleza de la investigacion. Por lo que se refiere a
la autopoiesis, mientras que uno de los propositos de usar el término cul-
tura juridica era examinar la extension de la autonomia de la cultura juri-
dica interna y como se produce, la teoria de Luhmann resuelve este pro-
blema mediante una arbitrariedad teorica.

Resulta claro, entonces, que el término cultura juridica se mueve en un
terreno de alternativas,*® y que tiene que probar su valor en este sentido.
Si estamos interesados, por ejemplo, en explicar por qué es tan grande la
dilacion judicial en Italia, en comparacion con sus vecinos europeos, te-
nemos que mostrar por qué ni la tradicion ni la ideologia son tan utiles
como puntos de partida. Al mismo tiempo, tampoco existe una razon pa-
ra asumir que la cultura juridica debe ser empleada para excluir los otros
términos.* Las aproximaciones a la cultura juridica también necesitan
ser sensibles hacia los avances tedricos y metodologicos mas amplios. La
reciente contribucion de Friedman parece querer buscar nuevos caminos
para formular sus ideas de cara a los retos que presentan las considera-

47 Whitman, James Q., “A Simple Story”, Rechtsgeschichte, vol. 4, 2004, pp. 206-
208, en comentario a Glenn, H. Patrick, Legal Traditions of the World. Sustainable Di-
versity in Law, Nueva York, Oxford University Press, 2000 (2a. ed. 2004).

48 Friedman utiliza algunas veces el término “sistema juridico” cuando describe los
efectos de la reaccion que podriamos esperar para verlos discutidos con respecto a la re-
lacion entre cultura juridica interna y externa.

49 Véase, por ejemplo, el estudio sobre las tradiciones procesales en derecho penal
“como el lugar de las intersecciones alrededor de cuatro aspectos de la cultura: tradicio-
nes, instituciones, formaciones intelectuales y estructuras vivas de sentimiento”, en
Brants, Chrisje y Stewart Field, “Legal Culture, Political Cultures and Procedural Tradi-
tions: Towards a Comparative Interpretation of Covert and Proactive Policing in England
and Wales, and The Netherlands”, en Nelken, David (ed.), Contrasting Criminal Justice,
Aldershot, Dartmouth, 2000, pp. 77-116.



REPENSANDO EL CONCEPTO DE CULTURA JURIDICA 153

ciones fundamentales de su esquema. Friedman admite que esto tiene es-
caso sentido respecto a la distincion entre “derecho” y “sociedad”. Enfa-
tizando la importancia de la opinion publica y los intereses sociales,
Friedman se refiere ahora mas a las legislaturas que a los tribunales. Y tal
vez en respuesta al desafio que plantean los partidarios de la autopoiesis,
Friedman prevé ahora un rol mas independiente de la cultura juridica in-
terna y habla de “traducir” las demandas hacia la sociedad, porque “lo
social es mas crudo para actuar directamente en el sistema juridico”.”!
Sin embargo, si nosotros deseamos hacer ain mas progreso, necesita-
mos tener claridad acerca de qué “trabajo” le estamos pidiendo al térmi-
no que se utilice. Y nosotros debemos reconocer también que muchos es-
tudios pueden ser relevantes para la cultura juridica incluso sin hacer uso
de este término.3? Un rol importante del término puede ser, de hecho, la
forma en que nos permite traer de manera conjunta so6lo una variedad de
debates perdidos conectados, asi como mostrar las discusiones cruciales
que estan en juego. Los propios escritos de Friedman ilustran el amplio
rango de importantes preguntas que presuponen y contribuyen a plantear
las grandes preguntas acerca de como, cuando y por qué “el derecho” es-
ta superpuesto en lo “social” o lo “cultural”. Friedman sugiere que el tér-
mino es til para analizar por qué las personas usan o no el derecho, co-
mo por ejemplo, el crecimiento de lo que el denomina “el deseo de una
justicia total”, o en ejercicios comparativos que intentan describir por
qué las mujeres buscan o no el auxilio de la policia en Italia o en Fran-
cia,” o, en su reciente publicacion, por qué los conductores italianos
son menos propensos que los ingleses a usar el cinturén de seguridad.
Friedman recomienda el término para el estudio de los problemas que

50 Es dificil saber qué tanto hay que interpretar dentro de las metaforas comunes de
Friedman. Pero la idea de “traduccion” parece implicar un tipo de proceso de reconstruc-
cién interna similar al que sugieren los tedricos de la autopoiesis, mucho mas que el len-
guaje de causa y efecto y los “impactos”, los cuales Friedman tendia a usar en el pasado.

51 Donde Friedman acostumbraba comparar al derecho con un lazo tirado por intere-
ses en competencia, ahora habla del “hueso y el metal duros de la ley formal y el cambio
institucional”. Véase nota 6.

52 Solamente como muchos de aquéllos quienes usan el término cultura juridica lo
hacen en formas que tienen poca relacion con lo que es significativo para los intereses de
Friedman.

53 Friedman, Lawrence, “The Concept of Legal Culture: A Reply”, en Nelken, Com-
paring Legal Cultures, cit., nota 6.
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son definidos o redefinidos como juridicos, del cdmo los cambios en las
estructuras sociales y economicas, asi como los avances tecnologicos,
transforman los sistemas juridicos, y como estos resultados vienen desde
la convergencia en las reglas juridicas y las instituciones y ayudan a re-
forzarla, tal como la difusion de los tribunales constitucionales y el con-
trol judicial de la constitucionalidad. Las investigaciones inspiradas por
la aproximacion de Friedman hacia el tema de la cultura juridica pre-
tenden explicar las diferencias existentes en los patrones de litigiosi-
dad, los indices de encarcelamiento o de la dilacion procesal, asi como
clarificar los argumentos sobre las diferencias y similitudes desarrolla-
das dentro del derecho.

En este ensayo debemos buscar la forma de mostrar que muchos deba-
tes pueden, de hecho, ser clarificados mediante el uso del concepto de
cultura juridica. Por ejemplo, en el area de textos sobre justicia penal,
Garland, en The Culture of Control,** observa esto como algo vinculado
a la modernidad tardia. Al igual que Friedman, Garland tiende a poner el
énfasis en la convergencia. Otros, como Crawford, subrayan las diferen-
cias.>> Algunos investigadores marcan estas diferencias a lo largo de la
historia.*® Este tipo de debates podria hacerse mas fructifero si todos los
participantes hablaran en términos de cultura juridica. Lo mismo puede
decirse de los desacuerdos acerca de la justicia civil, cuando, de nueva
cuenta, algunos le llaman adversarial justice en los Estados Unidos me-
ramente como una version amplia de las tendencias hacia una “justicia
total”, mientras otros abogan (sin usar este término), porque esto es el
producto de una cultura juridica muy especial.>’

V. CULTURA JURIDICA Y EL PROBLEMA DE LA TAUTOLOGIA

Para poder usar el término cultura juridica debemos evitar el peligro
que representa el razonamiento circular. EI concepto de cultura juridica
(como sucede con la cultura) resulta prometedor en virtud de su propio

54 Oxford, Oxford University Press, 2000.

55 Crawford, Adam, “Contrasts in Victim/Offender Mediation and Appeals to Com-
munity in Comparative Cultural Contexts: France and England and Wales”, en Nelken,
op. cit., nota 49, pp. 205-229.

56 'Whitman, James Q., Harsh Justice, Oxford, Oxford University Press, 2003.

57 Nelken, David, “Beyond Compare? Criticizing the American Way of Law”, Law
and Social Inquiry, vol. 28, 2003, pp. 181-213.
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rango y de toda su inclusividad; no obstante, en ello radica también su
debilidad. Existe el peligro, siempre latente, de caer en las trampas del
“esencialismo” dentro del analisis cultural, donde los valores culturales
son utilizados como la causa responsable de ciertos eventos: para citar a
Keesing,® este tipo de argumentos son algunas veces “no explicaciones
en disfraces seductivos”. Si hablamos, por ejemplo, de la cultura juridi-
ca americana o la japonesa, jestamos ofreciendo algun tipo de explica-
cion o solo indicando que éstas necesitan ser explicadas? Como ha se-
nalado Glenn, los defectos del término cultura juridica “salen a relucir
cuando algo cambia de lugar al ser descrito, interpretado, e incluso tal
vez explicado, y es tratado como fuente de explicacion en si mismo”.>
Hasta que no se encuentre una solucién a este problema, el término cul-
tura juridica se encuentra en riesgo, como recientemente ha sefialado
Jeremy Webber:

...de ser un concepto superficialmente atractivo, pero desesperante en ul-
tima instancia, insistiendo en la interdependencia, pero disimulando en-
tonces la interdependencia dentro de la ribrica de un solo concepto, sin
hacer nada para destacar hacia fuera las relaciones especificas de causa y
efecto dentro de cualquier campo social.”’

Quiza los términos alternativos a cultura juridica sean mucho mas
atractivos en relacion con el grado en que sean menos propensos a gene-
rar argumentos circulares en los que las explicaciones son también cues-
tiones que necesitan ser explicadas.®!

Una forma de solucionar el problema puede ser la de distinguir los dife-
rentes usos que se hacen de cultura juridica por su pedigri disciplinario. En
consecuencia, Friedman describe (en su ultimo trabajo) investigaciones
orientadas a caracterizar grandes unidades, tales como la cultura juridica
americana, como “el uso antropoldgico” de cultura juridica. Su énfasis en
por qué las personas recurren al derecho puede entonces, tal vez, ser el uso
“socioldgico”, o mejor, el uso dentro de la “ciencia politica” del término.

58 Keesing, R., “‘Culture’ and Asian Studies”, Asian Studies Review, vol. 15, nim. 2,
1991, pp. 85-92.

59 Glenn, op. cit., nota 31.

60 Webber, op. cit., nota 14.

61 Aunque de hecho algunos términos alternativos como tradicion juridica o ideolo-
gia juridica pueden ser también ambos explicaciones y algo que necesita ser explicado.
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Pero hacer distinciones s6lo en términos de disciplinas académicas, tales
como la sociologia o la antropologia, son poco claras y constantemente
cambiantes, y al mismo tiempo tampoco nos muestran qué es lo que esta
anclado en estas diferencias.

Un segundo camino para contrastar los diferentes usos de cultura juri-
dica es el de distinguir como se habla de cultura juridica en cualquier
sentido, como variable o como agregado. La pregunta de por qué las per-
sonas recurren al derecho involucra una variable, la cual se propone ex-
plicar la forma del derecho en un escenario o sociedad dados, mientras
que los libros con titulos como Dutch Legal Culture (La cultura juridica
holandesa) o French Legal Cultures (Las culturas juridicas francesas),
por otra parte, deben ser vistos sélo como meras descripciones de los
agregados de una cultura juridica. Tales “significantes holisticos”, como
Glenn los llama,®? no tienen la pretension de explicar nada.

Pero esta solucion puede ser vista sdlo como otro camino para repre-
sentar el problema. Esta postura sefiala que es la coexistencia de diferen-
tes referentes para la cultura juridica lo que provoca malos entendidos,
incluso a menudo los mismos autores usan el término cultura juridica en
referencia a variables y agregados, en formas tales que hacen dificil iden-
tificar las diferencias. Friedman es, por supuesto, un pionero en el uso
del concepto de cultura juridica como variable explicativa discreta. Pero,
como hemos sefialado, €l no so6lo reserva el concepto de cultura juridica
para tales usos, sino que también utiliza el término para describir grandes
agregados. Aunque lo que ¢l entiende por cultura juridica, cuando habla
de esos agregados, tiene mucha relacion con las expectativas de las per-
sonas frente al derecho, los “rasgos” que ¢l sefiala como caracteristicas
de la cultura juridica moderna no se refieren solo a las expectativas y tie-
nen tanto que ver con los resultados de tales expectativas como con las
expectativas mismas.

Roger Cotterrell ha diseccionado cuidadosamente, en un extenso ana-
lisis critico sobre lo que €l considera como un término que carece de ri-
gor y coherencia tedrica, los desacuerdos que pueden derivar de los dife-
rentes referentes sobre cultura juridica. Correctamente, Cotterrell apunta
que Friedman utiliza la cultura juridica en una variedad de formas que
van desde la cultura de un individuo a la cultura de todas las sociedades.

62 Glenn, comunicaciéon personal al autor via correo electrénico (24 de junio de
2004).
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Esto significa que la cultura se convierte, segiin sus palabras, en “un in-
menso, multi-texturizado recubrimiento de niveles y regiones de cultura,
variando en su contenido, alcance e influencia y en su relacion con las
instituciones, practicas y conocimientos respecto a los sistemas juridicos
estatales”.® Para Cotterrell, esto tiene implicaciones cruciales en relacion
con la posibilidad de utilizar el término de cultura juridica en analisis ex-
plicativos. Aunque ¢l mismo sefiala que tal variedad de niveles, que van
de unidades supra a sub-nacionales, puede en teoria proveer un vasto te-
rreno para la investigacion, nosotros debemos, no obstante, rechazar la
idea de que la cultura juridica puede ser reflejada en “diversidad y nive-
les” si al mismo tiempo tiene una “unidad”.®* Para él,

...s1 cultura juridica se refiere a los muchos niveles y regiones de cultura
(con el alcance de cada uno de éstos ultimamente indeterminado por la
indeterminacion de los alcances de la idea de cultura juridica) el proble-
ma sigue siendo especificar como usar el concepto como un componente
tedrico en los restos de la sociologia juridica comparada.®

Pero, en parte por la prudencia que le es caracteristica, la critica que
realiza Cotterrell es debatible en algunos puntos. El admite que “no existen
problemas serios si la cultura juridica es usada como una categoria residual
referente al ambiente general de ideas, conductas, etcétera, en los que el de-
recho existe”. Sin embargo, no es claro si lo que él esta sugiriendo es que tal
idea residual de cultura es un mero “significante holistico” y, en consecuen-
cia, que no tiene la relevancia en el terreno explicativo, o en otros terrenos,
que algunos otros le han atribuido, o bien, si puede también tener alguna
utilidad como una explicacion residual, cuando las explicaciones alternati-
vas no han funcionado.®® Asimismo, él argumenta que el término cultura
juridica puede ser usado como “una caracterizacion provisional donde la
relacion exacta de elementos no es clara o no es el tema de preocupa

63 Cotterrell, op. cit., nota 2, pp. 16 y 17.

64 Sin embargo, véase Nelken, op. cit., nota 5, como intento de mostrar unidad a pe-
sar de la diversidad interna respecto a los patrones de dilacion judicial en Italia en com-
paracion con otros paises.

65 Cotterrell, op. cit., nota 2, p. 17.

66 Prosser, T., “The State, Constitutions and Implementing Economic Policy: Privati-
sation and Regulation in the UK, France and the USA”, en Nelken, Legal Culture, Diver-
sity and Globalization, cit., nota 6, pp. 507-516.
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cion”.%7 Con todo eso es ya una cierta concesion decir que la cultura juri-
dica tiene algiin valor heuristico. Adicionalmente, existe también alguna
pequena diferencia entre usar el término provisionalmente, cuando la re-
lacion entre elementos “no es (atn) clara”, y por otra parte, utilizarla pro-
visionalmente (;pero con qué propositos?), cuando esta relacién no es un
objeto de “preocupacion” para el investigador.

Sin embargo, la parte en que el argumento de Cotterrell es mas proble-
matica, es aquella en la que ¢l niega que la cultura juridica pueda servir
como una ayuda a la explicacion del derecho en cualquier sociedad
“compuesta de muchos factores diversos y posiblemente sin relacion”.
Esto puede ser, dice Cotterrell, tratado como una “categoria empirica”
solo en el estudio de escenarios pequefios, aislados y cerrados, en los
cuales los etnografos son habiles para describir y registrar “en toda su ri-
queza y complejidad, un conjunto o agregado de actitudes, valores, cos-
tumbres y patrones de accion social” y “donde no existen problemas se-
rios en distinguir y diferenciar culturas”.®® Pero la distincion que realiza
Cotterrell entre escenarios de pequefia escala disponibles para el estudio
etnografico, donde puede ser realizada la investigacion empirica sobre la
cultura, y otros escenarios mas extensos, con agregados mas complejos,
donde, en su punto de vista, es mejor proceder mediante la utilizacion de
categorizaciones basadas en “tipos ideales”,* parece confundir teoria
con metodologia. Si el de cultura es un concepto incapaz de ser defendi-
do, entonces el tamafio o complejidad del escenario (o unidad) deberia
ser irrelevante. La posibilidad que, como Cotterrell sefiala, lo que llama-
mos cultura esté “compuesto de muchos factores diversos y posiblemente
sin relacion”, continua presente incluso para aquellos espacios que estan
mas delimitados como pequefios mundos sociales u organizaciones. Des-
de luego, los escenarios pequefios son mas faciles de estudiar y la rela-
cion entre factores es mas manejable que cuando discutimos sociedades a
gran escala. Pero nunca es posible describir y registrar, incluso los esce-
narios mas pequefios, “en toda su riqueza y complejidad”.”

67 Cotterrell, op. cit., nota 2, p. 21.

68 Ibidem, p. 25.

69 Cotterrell explica, en varios puntos, que los tipos ideales que tiene en mente son ti-
pos de comunidad. El utiliza el término comunidad basicamente como un resumen de las
formas weberianas de conectividad social. (Por lo demads, el término es problematico).

70 En contraste, los etndgrafos que estudian pequefias comunidades en Tailandia o en
otras partes, no dudan en usar los estudios en Tailandia como fuente de una valiosa evi-
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Cotterrell pisa terreno mas s6lido cuando argumenta que, como actual-
mente opera, cualquier explicacion de la cultura juridica dice mucho so-
bre las fallas que ocurren en el sistema juridico o en cualquier otro esce-
nario pequefio; en consecuencia, nunca podemos decir cuales son los
factores importantes.”! Por otra parte, no obstante que él toma como su
principal objetivo a Friedman, Cotterrell argumenta que el problema de
la tautologia es inevitable cuando usamos el concepto de cultura juridica
en ambos sentidos, como variable y como agregado. Sally Kenney, una
politéloga que se especializa en el estudio del sistema de justicia, ha he-
cho el mismo tipo de criticas sobre la forma en que Blankenburg utiliza
el término. Cuando revisa la segunda edicion del libro de Blankenburg y
Bruinsma sobre la cultura juridica holandesa, resume primero lo que tie-
nen que decir sobre la cultura juridica como un agregado:

La cultura juridica holandesa es pragmatica y flexible, mas que rigida y
formalista. Favorece el consenso, la inclusion, la discusion y la negocia-
cion (quizas solo entre las elites relevantes), mas que el conflicto y las di-
cotomias o los resultados legalmente ejecutables. La ausencia de una re-
forma legislativa coexiste con la red judicial, la administrativa y la
discrecionalidad persecutoria. La europeizacion de las practicas juridicas,
el gran interés del publico en cuestiones criminales, y una reducida volun-
tad para encontrar un estado benefactor generoso, sin embargo, estan ero-
sionando los aspectos distintivos de la cultura juridica holandesa.

Pero entonces comienza a expresar sus dudas sobre la busqueda de un
agregado para desempefiar el papel de variable: “Concuerdo en que cul-
tura juridica no se reduce solamente a opinion publica o actitudes de los
profesionales del derecho. Las instituciones reflejan la cultura més am-
plia y la forman. Las instituciones y la cultura juridica son, como deci-
mos, mutualmente constitutivas”. Pero se queja de que esta forma de usar
el término cultura juridica significa que la cultura juridica tiene esta res-
balosa calidad de “variable residual” al respecto, compartida por el con-

dencia sobre Tailandia. Véase Engel, David M., “Globalization and the Decline of Legal
Consciousness: Torts, Ghosts, and Karma in Thailand”, Law and Social Inquiry, vol. 30,
num. 3, julio de 2005, pp. 469-514.

71 Cotterrell, op. cit., nota 2, p. 20.
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cepto de cultura politica. Es todo y nada al mismo tiempo. Es la totalidad
de leyes, practicas, y opiniones. Es al mismo tiempo causa y efecto.””

VI. DIFERENTES USOS DE CULTURA JURIDICA
EN EL ANALISIS EXPLICATIVO

(Puede ser utilizado el término cultura juridica sin tautologia? Para
responder este reto, podemos comenzar por sefalar, como se ilustra en la
tabla 1, que el término de cultura juridica elaborado por Friedman no es
una simple categoria y refiere, al menos, a cuatro diferentes fenomenos.

TABLA 1

EL CONCEPTO DE CULTURA JURIDICA DE FRIEDMAN

Variables Agregados

1. Cultura Juridica Interna 3. Cultura Juridica Externa + Cultura Juri-
dica Interna = Cultura Juridica

2. Cultura Juridica Externa 4. Relaciones distintivas entre Cultura Ex-
terna y Cultura Interna.

Friedman utiliza el término cultura juridica para describir un nimero
de variables. Pero esta claro, desde las clasificaciones “interna” (celda 1)
y “externa” (celda 2), que para ¢l la cultura juridica, como unidad agre-
gada, representa la combinacion de estos dos tipos o elementos de la cul-
tura juridica (véase la celda 3). Las comparaciones entre las unidades
agregadas de las culturas juridicas (las cuales no deben estar limitadas a
las jurisdicciones nacionales) deben entonces funcionar a este nivel; y es-
to es lo que nosotros debemos llamar cultura juridica. Adicionalmente,
sin embargo, aunque Friedman no persigue esta opcion, Blankenburg ha
establecido que esto es de particular interés para los objetivos compara-
tistas, con el proposito de identificar los rasgos distintivos a lo largo de
diferentes unidades en la forma en que se espera que la cultura juridica
interna y externa estén relacionadas y actualmente se relacionen entre si
(véase celda 4).

72 Kenney, S., en Law and Politics Book Review, vol. 6, nim. 9, agosto de 1996, pp.
122y 123.
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Como Blankenburg sugiere, esto varia enormemente incluso entre so-
ciedades con sistemas de common law y civil law, sin importar qué tan
lejos estén. Si no ponemos atencion en ello, corremos el riego de impo-
ner nuestros propios antecedentes culturales en lo que proponemos sea
un esquema disponible para estudiar la cultura juridica de manera com-
parada.

La influencia de los supuestos angloamericanos, como sugiere Blanken-
burg, podrian ayudar a explicar por qué Friedman estd tan convencido de
que lo que realmente importante es la cultura juridica externa. Lo anterior
significa que esto puede implicar un presupuesto cultural o una hipdtesis
abierta a la comprobacion. De otra forma, el concepto propuesto por Fried-
man también suscita preguntas. Cotterrell esta en lo correcto, por ejemplo,
cuando dice que no esta clara la distincion entre la cultura juridica interna
y la externa; los abogados, por ejemplo, parecerian pertenecer a ambos la-
dos, incluso si Friedman los incluye dentro de la cultura juridica interna.
La separacion rigida entre cultura juridica interna y externa no tiene sus-
tento; la division sirve s6lo como prerrequisito analitico para examinar su
relacion, tal como Friedman concede ahora. Por otra parte, cualquier es-
quema analitico engranado con el analisis empirico puede ser util so6lo
heuristicamente si no esta preparado para contener, en si mismo, todas las
respuestas para un futuro analisis.

Algunas indicaciones sobre lo que deberian referirse tales investiga-
ciones empiricas se encuentran sefialadas en la tabla 2.

TABLA 2

TIPOS DE INVESTIGACION QUE UTILIZAN EL CONCEPTO
DE CULTURA JURIDICA

Coherencia Interna Coherencia Externa

1. La que liga los elementos individuales | 3. Cultura Juridica en relacion a la cultura
que componen una cultura juridica interna | en general.
0 externa.

2. Cultura Juridica en relacion a la cultura | 4. Culturas Juridicas especificas, en com-
politica, o economica, etcétera. paracion con otras culturas juridicas.
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El primer tipo de investigacion (sefialado en la celda 1) se refiere a los
elementos que estan, hipotéticamente, ligados en la cultura juridica interna
(0, mas extrafiamente, en la cultura juridica externa). Las posibilidades in-
cluyen asumir algin tipo de causas o influencias subyacentes, historicas, o
bien, la idea de Damaska de que ciertas formas de hacer el derecho tienen
una “afinidad” con alguna otra,”? y la sugerencia de Cotterrell de que el
elemento comun puede ponerse s6lo en los tipos ideales del observador
que imponemos en la realidad. Tal coherencia puede trascender los limites
nacionales. Crecientemente, quienes se especializan en un area especifica
del derecho pueden encontrar que tienen mas en comun.”* La coherencia
es algo que estd construido, mas que hallado por los profesionales del de-
recho; cualquiera siente el requisito o la ventaja de actuar en las formas
que son coherentes, o al menos de hacer que creer que es el caso. Por otra
parte, puede ser equivocado asumir que los actores sociales siempre bus-
can o reconocen los resultados modelados que producen. Este es el trabajo
del observador, subrayar y explicar tales patrones.

El segundo tipo de investigacion (celda 2) trata de explorar las formas
en que las ideas y practicas juridicas estan enraizadas en aspectos amplios
de la sociedad. También pretende examinar como éstos pueden o no ser
homologos con aquellos comunes en la sociedad (tomando, por ejemplo,
la insistencia en el gran formalismo en cuestiones de importancia juridica;
algunas veces esto presupone menos formalismo en la vida social).

El tercer tipo de investigacion (celda 3) pregunta como la cultura juri-
dica se relaciona con lo que puede ser categorizado como cultura econo-
mica o politica. Considerado comparativamente, vemos, por ejemplo,
que los paises con sistema de common law privilegian las conexiones en-
tre el derecho y la economia, mientras que los sistemas continentales se
enfocan mas en la relacion entre derecho y politica. El tltimo tipo de in-
vestigacion (celda 4), intenta poner en evidencia las semejanzas y dife-
rencias entre distintas culturas juridicas y muestra como las diferencias
percibidas (o imaginadas) pueden, ellas mismas, ayudar a reproducir los
limites de las culturas.

Ahora estamos preparados para regresar a la pregunta incomoda de co-
mo evitar que la cultura juridica sirva como una explicacion de si misma.

73 Damaska, Mirjan, The Faces of Justice and State Authority, New Haven, Yale
University Press, 1986.
74 Bell, op. cit., nota 15.
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La Tabla 3 sefiala cuatro de los caminos en los que la cultura juridica pue-
de figurar en términos explicativos. En dos de ellos la cultura juridica es lo

que se explica, en los otros dos es lo que requiere ser explicado.

TABLA 3

CULTURA JURIDICA COMO EXPLICACION
Y COMO ALGO QUE ESTA SIENDO EXPLICADO

Conciencia Juridica

Cultura Juridica

Como explicacion

1. La decision de utilizar el
derecho como un factor que
conforma el sistema juridico.

3. La influencia ejercida por
la cultura juridica, por ejem-
plo: un patrén especifico de
actitudes, usos y discursos
sobre el derecho.

Como algo que necesita ser

2. Por qué las personas deci-
den utilizar o no el derecho.

4. Por qué las unidades es-
pecificas de cultura juridica

explicado tienen diferentes patrones

La tabla 3 sugiere que, de hecho, puede haber ocasiones en las que
queremos explicar la cultura juridica (o la conciencia juridica) y otros en
los que pensamos que nos puede ayudar a explicar algo mas. Pero la ta-
bla también muestra por qué la diferencia entre cultura juridica como va-
riable y como agregado parece ser demasiado resbalosa. Tendemos a
pensar en grandes agregados, algunas veces a nivel nacional, en unidades
de cultura juridica. Pero en la practica, todas las variables son capaces de
ser tratadas como agregados, del mismo modo como todos los agregados
pueden tener un rol en las explicaciones (y no solo servir como “signifi-
cantes holisticos”). Por ejemplo, las actitudes hacia el derecho, las cuales
Friedman trata principalmente como variables, podrian, en los lugares in-
dicados, ser desagregadas en los distintos elementos que las situan por
encima. Esto es cierto incluso en un nivel individual, donde las actitudes
de las personas pueden ser tomadas para presentar la suma de opiniones
examinadas en un instrumento de analisis. Inversamente, incluso los
grandes agregados —como la cultura juridica americana— se convierten
en variables cuando actuan sobre o influyen en algo mas. Entonces, es un
error asumir que las variables siempre explican o que los agregados nun-
ca lo hacen.
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En el estudio de las formas en las que la cultura juridica puede ser
usada como una explicacion, podemos comenzar por la tesis de Friedman
que establece que las demandas sociales estructuran el derecho. Pero si
nuestro interés consiste en entender las culturas juridicas como agrega-
dos, tales como los patrones de los Estados-nacion o incluso aquellos en
los distintos tribunales, podria ser una imprudencia reducir la cultura ju-
ridica meramente a la eleccion de cuando usar o no usar el derecho.”
Esto es solo un elemento entre los muchos que hay que tomar en cuenta
para darles un sentido de cultura juridica. Tal como Friedman sefiala
ahora, la estructura y la cultura estan mutuamente relacionadas; por qué
la cultura juridica estadounidense presenta un nivel relativamente ele-
vado de uso de los tribunales no explica, inversamente, una cuestion de
demanda social o de oferta estructural, pero es un resultado de como y
qué pasa cuando estos factores se conjugan. Para evitar la tautologia, po-
dria ser mejor denominar a la demanda social de derecho como algo dis-
tinto a la cultura juridica, como la conciencia juridica.”®

Como demuestra Susan Silbey en su invaluable introduccion enciclo-
pédica al concepto,”’ las figuras lideres en el movimiento de Derecho y
Sociedad en Estados Unidos han seguido tomando en serio la necesidad
de estudiar las expectativas y actitudes individuales y grupales respecto
al derecho. Sin embargo, ellos utilizan una metodologia diferente, basada
mas en la narrativa y menos interesada en mostrar como la demanda
transforma el derecho. Los estudiosos de la conciencia juridica buscan
entender como y en qué medida las personas comienzan a pensar en si
mismas como sujetos de derecho y en describir la “legalidad” como una
estructura de accion y significado. En muchos aspectos, estas preocupa-
ciones pueden ser vistas como preguntas prioritarias para la sociologia
del derecho. Pero para evitar confusiones, necesitamos recordar que esta
es una cuestion diferente de la que encontramos en la primera celda de la
tabla 3. Involucra explicar una variable que nosotros podamos luego que-
rer utilizar en nuestras explicaciones. Renombrando este asunto como

75 Esto queda implicito cuando Friedman habla sobre cémo los “tipos de sociedad”
demandan y producen “distintos tipos de sistemas juridicos”. En algunas ocasiones su
analisis se acerca al determinismo tecnologico.

76 Aunque seria correcto sefialar que las ideas de Friedman sobre la demanda de de-
recho, y los actuales estudios sobre conciencia juridica, pueden complementarse, pero en
algunas ocasiones se refieren también a distintos tipos de investigacion.

77 Silbey y Ewick, op. cit., nota 22.
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conciencia juridica podemos evitar la necesidad de hablar de las causas
de las causas de la cultura juridica.

En la tercera celda examinamos la influencia de la cultura juridica,
vista como un agregado, esto es, como un patron especifico de actitudes,
usos y discursos sobre el derecho. Es aqui donde debemos ser mas caute-
losos para no caer en la tautologia. Pero seguramente podemos defender
las explicaciones que se refieren a los “efectos” de la cultura juridica vis-
ta como un agregado. Incluso Kenney, cuando discute sus inquietudes
sobre el problema del razonamiento circular, admite que “la evidencia
mas fuerte de la importancia de la cultura juridica son los diferentes re-
sultados producidos por estructuras similares en dos paises diferentes”;”®
por ejemplo, tanto los holandeses como los britanicos pueden tener tri-
bunales informales para conflictos juridicos sobre seguridad social, salud
mental y trabajo, mientras que en Gran Bretaiia los tribunales podrian ope-
rar formal y legalistamente y en Holanda informal y flexiblemente. El re-
clamo metodolégico que ella realiza es uno cuya relevancia se incrementa
en una época en la que las instituciones y las ideas juridicas son mas fre-
cuentemente transferidas e imitadas. Esto es, que lo que actualmente ocu-
rre en tales procesos puede estar influenciado mediante la identificacion de
grandes patrones de cultura juridica. La opcion de introducir o cambiar las
reglas e instituciones juridicas resulta a menudo del conocimiento de los
patrones de cultura juridica. Lo que podriamos llamar “cultura juridica
relacional” involucra el estudio de las implicaciones de tales conocimien-
tos reciprocos. Las ramas nacionales del derecho, tales como el derecho
de autor, pueden ser relevantes porque existen en jurisdicciones compe-
tentes.” Las elites gobernantes o judiciales pueden intentar marcar sus li-
mites en relacion con otros patrones culturales o velarlos para ser capa-
ces de clasificarlos como ‘“normales”. Por ejemplo, una vez que los
indices comparativos de personas en prision han sido publicados, nacio-
nes como Finlandia u Holanda intentan ajustar el nimero de las personas
recluidas en prision, a fin de permanecer dentro del promedio europeo.
Para Finlandia, el objetivo fue reducir sus nimeros; el ministro holandés
de justicia, por otra parte, justificé su programa para construir edificios

78 Cfr. Ginsburg, Tom, Judicial Review in New Democracies. Constitutional Courts
in Asian Cases, Nueva York, Cambridge University Press, 2003.

79 Sherman, B., “Remembering and Forgetting: The Birth of Modern Copyright
Law”, en Nelken, Comparing Legal Cultures, cit., nota 6, pp. 237-266.



166 DAVID NELKEN

penitenciarios en 1980 con el argumento de que su pais estaba muy por
debajo del promedio.®

Finalmente, la ultima celda de la tabla 3 trata la cultura juridica como
agregado, como algo que necesita ser explicado en si mismo, identificando
cuales son los factores relevantes, institucionales, sociales, politicos y fac-
tores generales culturales, en teoria ilimitados, como objeto para la com-
probacion empirica. Lo que necesita ser evitado, por otra parte, es la tenta-
cion de encontrar alguna explicacion reducida, fijandonos en alguna
caracteristica legal importante, tal como las diferencias entre sistemas
inquisitorios versus sistemas acusatorios, o incluso en caracteristicas so-
cio-juridicas, tal como el “adversarialismo” en los Estados Unidos, el
“pragmatismo” en Holanda o el “formalismo” en Italia.®! Como en todo
estereotipo, puede o no existir alguna validez en estas etiquetas, pero tien-
de a perder de vista grandes fragmentos de lo que esta sucediendo, y puede
estar basados en informacion erronea o incompleta.’? También necesita-
mos evitar cualquier supuesto de que el agregado que esta siendo explica-
do es, en algin sentido, un conjunto estable o internamente consistente de
ideas y practicas. Un estudio juridico recientemente realizado en la Indo-
nesia musulmana, describe muy bien el derecho como algo atrapado entre
costumbres locales, derecho islamico, derecho occidental, intereses pri-
vados, y pragmatismo, cuando las combinaciones y colisiones del discur-
so publico muestran un derecho robusto, con muchos niveles, y fundado
de manera multiple en valores y principios fundamentales. Entonces, esto
no es simplemente un problema de resultados, sino un problema sobre
las muchas meta-narrativas del razonamiento ptblico.®?

80 No obstante que tenemos que hacer mucho mas con la cultura, necesitamos dejar
en paréntesis preguntas importantes tales como si estos rangos realmente nos permiten
compararlos con otros similares, si estain manipulados, si las tasas de encarcelamiento
son genuinas o s6lo constituyen razones para construir reclusorios. Para los propositos
presentes es importante mostrar que “la cultura juridica relacional” tiene “efectos”.

81 Como sofisticado estudio sobre la cultura de la regulacion en Tailandia, véase Hai-
nes, Fiona L., Globalization and Regulatory Character. Regulatory Reform after the Ka-
der Toy Factory Fire, Aldershot, Ashgate, 2005.

82 Sobre la construccion de los medios del “adversarialismo” americano véase Hal-
tom, William y McCann, Michael, Distorting the Law. Politics, Media, and the Litigation
Crisis, Chicago, University of Chicago Press, 2004.

83 Véase en Law and Society Newsletter 2004 la resefia a John R. Bowen, Islam, Law
and Equality in Indonesia. An Anthropology of Public Reasoning, Cambridge, UK, Cam-
bridge University Press, 2003.
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Cuando estudiamos unidades discretas de cultura juridica, debemos
reconocer que lo que las hace distintivas es la especial (y cambiante)
combinacion de elementos desde los cuales son formadas y re-formadas.
Eric Feldman, por ejemplo sefala:

La cultura, igualmente, no debe ser tratada como una mezcla incoherente
de ingredientes indiferenciados... La fluidez de la cultura, la forma en que
es regularmente interpretada y redefinida, la hace particularmente una he-
rramienta analitica incomoda. Los diferentes componentes de la cultura
cambian en formas diversas; mientras unos pueden perdurar por genera-
ciones, otros pueden tener una vida muy corta. Por lo tanto, es dificil
entender el lazo entre derecho y cultura sin desagregar el término “cultu-
ra” en sus partes constituyentes. Hacer esto permite dar un paso al lado
del debate aparentemente interminable sobre como definir cultura en lu-
gar de concentrarnos en las caracteristicas distintivas de las diferentes
sociedades que forman sus propias fabricas culturales.™

VII. TRABAJANDO CON EL CONCEPTO
DE CULTURA JURIDICA

En este ensayo he sefialado que la aproximacion pionera de Lawrence
Friedman al concepto de cultura juridica, si es formulada con cuidado en
términos de un amplio esquema de investigacion, puede verdaderamente
ser utilizada como “una ayuda para realizar comparaciones de sistemas
juridicos, desde una perspectiva mas sociologicamente significativa”. Pa-
ra concluir resumiré rapidamente como el esquema explicativo que he
presentado brevemente hasta ahora puede ser aplicado en el curso de la
investigacion en un elemento especifico de la cultura juridica. Después
indicaré como éste puede ser util también en la lectura, y entendimiento
desde los estudios socio-juridicos relevantes, en caso de que tales inves-
tigaciones hagan uso, explicito o no, del concepto de cultura juridica.

La tabla 4 aplica el esquema indicado en la tabla 3 a un conjunto espe-
cifico de conductas e ideas las cuales forman parte de la cultura juridica
italiana, tomandola como agregado (véase tabla 3 celda 4): el elevado ni-

84 Feldman, E., How Culture Shapes Law: International Norms, Domestic Legal
Change, and the Disappearance of the Cigarette in Contemporary Japan (borrador inédi-
to, diciembre de 2004).
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vel de dilacion judicial que existe en Italia, en comparacién con otras so-
ciedades industrializadas similares.®

TABLA 4

CULTURA JURIDICA Y DILACION JUDICIAL EN ITALIA

Conciencia Juridica Cultura Juridica

1. Actitudes sobre el uso del | 3. Las dilaciones forman par-
derecho en Italia y como esto | te de la cultura juridica ita-

afecta la dilacion judicial. liana como una influencia en
la conducta social y juridica.

Como explicacion

2. Causas de actitudes para | 4. Las causas de los distintos
usar el derecho en Italia. niveles de dilacion judicial
en Italia.

Como algo que requiere
ser explicado

Lo anterior sugiere, tal como ahora esperamos, la necesidad de una se-
rie de investigaciones interrelacionadas. La primera de estas dos (celdas
1 y 2) son aquellas en las cuales Friedman tiende a estar interesado, e im-
plican explorar las consecuencias y causas de los rangos en los que los
individuos, grupos sociales, intereses econémicos, y otros acuden al de-
recho y los tribunales en Italia.

(Quién esta obligado a acudir a los tribunales? ;Quién puede manejar
esto y por qué? Necesitariamos comprender la conciencia juridica de los
litigantes potenciales, quienes se mantienen asistiendo a los tribunales a
pesar de las grandes demoras (;estamos lidiando con fatalistas?), pero no
podemos limitar nuestra investigacion a esto. Debemos también tomar en
cuenta en qué medida aumenta el uso del derecho en contra de un creci-
miento mucho mas pequefio en el nimero de jueces o de asistencia admi-
nistrativa, lo cual es en si mismo un factor que genera dilacion.

Otro tipo de investigacion que va mas alld (como se indica en la celda 3
de la tabla 4) tiene que hacerse con explicaciones de los efectos de la cul-
tura juridica. Aqui estamos especificamente enfocados en las consecuen-
cias de las dilaciones construidas dentro del sistema juridico italiano y los
intereses, practicas y valores que sustentan éstas. Este es el caso complica-
do donde la tautologia pensd quedar al acecho. Ciertamente existe poco

85 Para una discusion mas a fondo, véase Nelken, op. cit., nota 6.
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sentido en afirmar que es la cultura juridica italiana lo que “explica” las
dilaciones judiciales, si las dilaciones judiciales son uno de los ingredien-
tes o rasgos que estructuran lo que nosotros hemos llamado la cultura ju-
ridica italiana. Pero esto no debe impedirnos mirar los lazos entre dilacion
y otros aspectos de la misma cultura juridica, los cuales pueden revelar
una interdependencia que puede ser invocada en alguna forma para carac-
terizar las virtudes o vicios circulares de su cultura juridica.

Dado el nivel actual de dilacion en Italia, los litigantes en materia civil
y los defensores penales, ahora pueden estar contando con o contribu-
yendo mas a la dilacion que a la resolucion de sus casos. Y los abogados
deben tener sus propias razones, en términos de la forma en que son re-
munerados, para aceptar un tal sistema juridico tan ineficiente en apa-
riencia. Por tanto, la dilacion judicial puede ayudar a explicar por qué los
abogados en Italia tienen relativamente un bajo rango de escenarios fuera
de los tribunales en materia civil, y también por qué hacen poco uso de
las posibilidades de plea bargaining introducidas en las reformas al pro-
cedimiento penal en 1989. Algunos abogados admiten que contar con la
dilacion (periodo durante el cual los testigos pueden morir u olvidar co-
sas, o las causas penales pueden “prescribir” sobre los limites tempora-
les, mas que buscar cualquier otra forma de resolucion) es la mejor estra-
tegia para sus clientes. Entonces, como opuesto al argumento tradicional
que senala que los tribunales son utilizados cuando no existen alternati-
vas rapidas disponibles,? aqui podemos sostener paraddjicamente la hi-
potesis de que es la disposicion de tribunales demasiado saturados lo que
desincentiva el uso de alternativas.

La cultura juridica italiana también tiene “efectos” mediante la in-
fluencia que ejerce sobre lo que otros actores o sistemas hacen. Esto deri-
va del proceso de imitacion o rechazo. Por ejemplo, el debido proceso
estricto en materia penal, que los defensores penales manipulan facil-
mente en su beneficio, ha sido adoptado por muchos paises latinoameri-
canos. Por otra parte, debido a su temor de que los asuntos nunca lleguen
a resolverse, los empresarios internacionales rara vez estan de acuerdo
que Italia sea el pais en que un potencial litigio sea llevado a juicio.

El escenario ltimo de investigacion (celda 4) tiene que ver con la
identificacion de varias causas sociales, economicas, politicas y otras
causas de los patrones de la dilacion judicial en Italia. Esto requiere mi-

86 Blankenburg, op. cit., nota 21.
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rar mas alla de la pregunta de si los litigantes deciden, o no, acudir a los
tribunales. Las reglas juridicas, los arreglos procesales e institucionales
que promueven o permiten la dilacion también necesitan ser apreciados
como recursos para el “derecho en accion”, mediante los cuales los pro-
fesionales juridicos y otros usan margenes de maniobra para crear o re-
ducir la dilacion. Atribuyendo la dilacion judicial a algunos estereotipos
de como la cultura italiana funciona normalmente es mucho mas simple.
Existen, ciertamente, algunas otras caracteristicas similares en otras esfe-
ras de la vida publica, tales como la ineficiencia de la administracion pa-
blica o la importancia social enfocada en el tiempo que uno tiene que es-
perar su turno. Pero no debemos olvidar que si “la dilacion” fuese
realmente endémica en toda la vida social y econémica, no podriamos
explicar como Italia ha llegado a ser una potencia econémica altamente
eficiente y exitosa, con un envidiable nivel de vida. La relacion es dife-
rente. Debido a las demandas que se presentan en el sistema juridico, la
sobrecarga de los tribunales y la gran dilacién son una caracteristica de
la cultura juridica italiana del periodo de la posguerra, la Italia que surgid
después de su milagro economico. En los afios veinte y treinta, los jueces
lograron resolver mas asuntos de los que se interpusieron ante ellos.
Siendo este el caso, lo que queda por ser explicado es por qué los inte-
reses econdmicos en Italia no han presionado mas a favor de un cambio y
por qué tantos politicos estan temerosos de hacer los tribunales mas efi-
cientes. Para evaluar la correlacion de fuerzas para el cambio tenemos
que mirar también fuera de Italia. Aqui resulta particularmente importan-
te el rol del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo en sus con-
denas al Estado italiano por la dilacion. La actual persistencia de la dila-
cion, sin importar las diversas reformas elaboradas o las instancias
generadas, sugiere que necesitamos ver como los factores “culturales” y
“estructurales” estan relacionados entre si. Una parte de la respuesta pue-
de ser que, por dilacion, el derecho en Italia estd condenado a un papel
predefinido en la subordinacién a un orden social basado mas en siste-
mas de cooptacion que en la justificacion de los derechos individuales.?’
Como hemos dicho, el esquema resumido en la tabla 3 puede ser usa-
do también como un medio para ordenar y acumular los resultados en-
contrados en otros estudios relevantes sobre cultura juridica, aunque ha-
gan o no uso explicito del término. Esto es particularmente util si nos

87 Nelken, op. cit., nota 6.
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permite marcar los argumentos que posiblemente estan fuera de lugar,
los cuales resultan de una sobresimplificacion de un problema explicati-
vo, mediante el colapso entre distintos tipos de investigacion. Cuando
Friedman ofrece, como ejemplo de investigacion valiosa dentro de la cul-
tura juridica, la pregunta de qué tanto las mujeres en Italia, compardndo-
las con las francesas, estan dispuestas a recurrir a la policia para solicitar
su asistencia, esta proponiéndonos, de hecho, un compromiso entre (al
menos) dos tipos distintos de investigacion. En términos de las posibili-
dades sefialadas en la tabla 3, necesitamos preguntar primero por qué las
mujeres (en comparacion con los hombres) en ltalia y en Francia recu-
rren al derecho, y los efectos de hacer esto (celdas 1 y 2). Entonces, adi-
cionalmente, necesitamos examinar qué es lo distintivo acerca de la for-
ma que tiene la cultura juridica en Italia y en Francia como el contexto
agregado en el cual estas decisiones son estructuradas, y cual es estructu-
rada por ellos (véase celdas 3 y 4).58

Otro ejemplo proporcionado por el analisis ampliamente documentado
de Feldman es el de la rapidez con la que los japoneses han proscrito el
fumar en publico. De acuerdo con uno de sus argumentos clave, Feldman
lo atribuye a lo que llama el “rasgo cultural de la conformidad”, el cual,
segin Friedman, “se demuestra aqui en el consentimiento de cambiar pa-
ra implementar las normas internacionales”.®® Pero, discutiblemente, la
conformidad en este segundo sentido, lo que Feldman llama la “tenden-
cia cultural a ser influenciado por las normas occidentales”, no puede ser
el mismo factor que la conformidad que es algunas veces empleada para
explicar el respeto que tienen los japoneses por sus propias normas lega-
les y sociales. Un vistazo a la tabla 3 sugiere que podria ser mejor tratar
esto como un aspecto de “una cultura juridica relacional” conectada con
la influencia de lo que son tomados como estandares internacionales
“normales” (véase celda 3). Alguna confirmacion de ello resulta de la
evidencia de que Italia esta ahora también comprometida en lo que pare-
ce ser una campafia igualmente exitosa para abolir el fumar en publico, y
nadie puede sefialar que Italia presente usualmente elevados niveles de
conformidad con sus propias normas legales.

88 La literatura sobre la cultura juridica japonesa ofrece los mejores ejemplos de esta
sintesis, ver, por ejemplo, Hamilton, V. y Sanders, Joseph, Everyday Justice: Responsibi-
lity and the Individual in Japan and the United States, New Haven, Yale University
Press, 1992.

89 Feldman, op. cit., nota 84.
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Por otra parte, el problema mas comun con las discusiones actuales
sobre la cultura juridica es la separacion artificial de las investigaciones
interrelacionadas sefialadas en la tabla 3. Como se indica al principio de
este documento, la literatura reciente tiende a dividirse entre aquellos
quienes se concentran en algun enfoque sobre la conciencia juridica v,
por el contrario, los que ven en la cultura juridica un agregado. Un buen
ejemplo de este primer tipo de investigacion es representado por impor-
tantes series de exploraciones sobre el uso del derecho en Tailandia,
realizada por el investigador David Engel. Su investigacion esta princi-
palmente enfocada en el uso de los tribunales por aquellos que han su-
frido algun tipo de lesion, y respecto a como ese uso ha cambiado a lo
largo del tiempo. En un reciente estudio, basado en entrevistas con 35
victimas de lesiones,”® Engel encontrd que durante los pasados 20 afios
los efectos de la globalizacion han reducido el recurso al derecho. En
sus palabras: “aunque la globalizacion ha podido transformar verdade-
ramente la conciencia juridica en Tailandia, los relatos proporcionados
por las victimas de lesiones sugieren que —de alguna forma inespera-
da— ello ha disminuido el rol del derecho en la vida cotidiana y elevado
la influencia de la religion en una forma nueva y mas universal”. Engel
explica esto cuando sefala que “al parecer, los ciudadanos ven al dere-
cho como algo que existe en tensidon con sus convicciones religiosas, y
ellos perciben las ensefianzas de Buda como moralmente superiores a la
ideologia del legalismo liberal”. Mas importante, sin embargo, es que el
“budismo aparece crecientemente como separado de sus conexiones con
la vida de la aldea y es descrito en términos doctrinales mucho mas abs-
tractos y universalizados...”. Casi todos ellos escogen el budismo. La
eleccion del budismo, separada de sus eficientes sistemas de remedio,
con los cuales estuvo formalmente relacionado, significa que las victimas
de lesiones absorben el dafio que se les ha causado sin ningin intento
agresivo para obtener compensacion. Existe poca evidencia aqui sobre la
convergencia predicha por Friedman. Sin embargo, autores como Engel
difieren de Friedman no so6lo en sus resultados (;quiza Tailandia, o esta
parte de Tailandia, es una excepcion del relato conjunto de convergencia
desarrollado por Friedman?), sino en las preguntas que ellos formulan y
la forma en que los exploran. Ellos estan mucho menos interesados que
Friedman (o Blankenburg) en preguntas causales, tales como si asignar

90 Véase Engel, op. cit., nota 70.
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mayor prioridad a la demanda (cultural) o a la oferta (estructural) en las
explicaciones sobre el uso del derecho. Como Engel pregunta:

(Es la doctrina budista la causa de que las victimas de lesiones renuncien a
utilizar el derecho, o son los costos y riesgos del sistema juridico los que
ocasionan que las victimas de lesiones invoquen al budismo después de la
racionalizacion de hecho? Es probable que esta pregunta no pueda contes-
tarse y la respuesta quiza se encuentra entre los dos extremos. Uno puede
dificilmente decir que si las creencias de las personas son la causa para ac-
tuar de una forma especifica o simplemente justifican acciones que ocu-
rren por otras razones. Ciertamente, los entrevistados que proveyeron es-
tas narraciones sobre lesiones no consideraron esto como una pregunta
significativa. Es suficiente para nosotros observar que las creencias budis-
tas proveen un poderoso, comprensivo y util esquema interpretativo para
los residentes del norte de Tailandia sobre como ellos intentan hacer cohe-
rentes sus experiencias con lesiones y con el derecho.”’

Pero desde luego que lo que es suficiente para nosotros en cualquier in-
vestigacion depende de sus propositos. Una cosa que hay que decir es que
una metodologia dada no nos permite sacar conclusiones sobre la priori-
dad causal, lo que es diferente a decir que la pregunta no es importante.
Encontrar la respuesta podria ser una cuestion relevante si estuviéramos
involucrados en un gran proyecto para tratar de entender las especificida-
des de la cultura juridica en Tailandia, o si tuviésemos una razon practica
para saber, por ejemplo, como incrementar el “acceso a la justicia”.*> En
cualquier caso, hay mas que ganar insertando una investigacion sobre con-
ciencia juridica dentro de un largo esquema de investigaciones sobre cul-
tura juridica. Sé6lo de esta forma, por ejemplo, es posible tratar con el pro-
blema de quién gana y quién pierde al incentivar o desincentivar el uso de
los tribunales. Y, de hecho, Engel se mueve entre el estudio sobre la con-
ciencia juridica y la investigacion de cuestiones mas amplias sobre las
cambiantes estructuras que estan relacionadas con la cultura juridica como
agregado. En una investigacion mas temprana, ¢l sefiala algunos entendi-
mientos sobre “lo propio que ha sido dafiado y la comunidad de la cual él

91 Idem (cursivas mias).

92 Engel tiene razdn en que sus entrevistados no estan en posicion de responder esta
pregunta hipotética. Pero una comparacion con los diferentes niveles en Tailandia donde
el uso del derecho ha crecido o declinado puede ayudarnos a clarificar esta cuestion.
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o ella son partes”. Y cuando explica sus ultimos resultados, comienza por
los efectos de la globalizacion, y sefiala muchos de los temas que hemos
discutido en este documento al preguntar (en) qué medida la “coherencia
interna” de la ideologia sobre los derechos y el legalismo liberal han sido
preservados o “perdidos” como los flujos de la globalizacion que nosotros
hemos llevado a lo largo del paisaje social de Chiangmai.

Casi lo mismo podria decirse sobre la discusion que se concentra en la
cultura juridica como agregado. Tomemos la reciente y minuciosa critica
de Bob Kagan sobre la patologia de lo que ¢l llama “el estilo juridico
americano”.” Kagan argumenta que esto es la consecuencia de una “in-
compatibilidad fundamental” entre, por una parte, la demanda de justicia
politica y social en torno al derecho, junto con las expectativas sobre
iguales oportunidades demandada por grupos de interés e individuos, y,
por la otra parte, la dificultad de satisfacer esta necesidad, cuando el rol
del gobierno central y local es deliberadamente incapaz.”* Kagan mira
hacia las culturas juridicas europeas para buscar un equilibrio entre lo
publico y lo privado, un papel significativo para los disefiadores de las
politicas publicas y los expertos. En términos del esquema sefialado en la
tabla 3, el andlisis de Kagan desarrolla entonces la idea de Friedman so-
bre la importancia de la demanda de una “justicia total” (celdas 1 y 2) y
el exitoso agregado de aspectos relevantes de la estructura politica (cel-
das 3y 4).

Pero podriamos también decir que algunas veces Kagan confunde la
observacion de que la dependencia americana de los tribunales es extre-
ma en el contexto internacional (celdas 3 y 4) con un argumento algo
distinto que prueba también que el uso americano de los tribunales es ex-
cesivo y necesita ser modificado (celdas 1 y 2). Debido a que la aproxi-
macion es principalmente en el agregado, damos también menos atencion
de la que deberiamos o quisiéramos al analisis de por qué o cuando las
personas o los grupos recurren al derecho. La debilidad del argumento se
manifiesta aqui en la forma en la que Kagan recurre a las analogias o tro-
pos. Su argumento oscila entre decir que las personas estan tentadas a
sobre-consumir el derecho, como si éste fuera un helado, y el argumento
distinto de que los tigres (;abogados?) esperan en los arbustos listos para

93 Kagan, Robert, Adversarial Legalism: The American Way of Law, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 2001.
94 [bidem, p. 40.
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propulsar al litigante dentro del proceso de la justicia “adversarial” en la
primera oportunidad posible. Si bien es importante no usar conceptos
que desemboquen en una tautologia, también podemos obtener benefi-
cios de usar el esquema sefialado aqui, el cual puede ayudarnos a evitar
metaforas compuestas.

Traduccion de Rodrigo MENESES



