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COMPARACION JURIDICA Y PLURALISMO
JURIDICO GLOBAL*

1. INTRODUCCION

La coexistencia de diversos y numerosos 6rdenes normativos en
sociedades organizadas como estados es, desde hace tiempo, tema
de investigacion de la antropologia juridica.! En un principio, esta
disciplina se ocup6 de la supervivencia del derecho tradicional en
las sociedades coloniales; mas tarde, de similares tradiciones nor-
mativas, tanto locales como sectoriales, en los estados industriales
occidentales. En estos casos quedd también de manifiesto que el
derecho estatal era plural, ya que dentro del territorio del Estado
no existia uniformidad, ni se pretendia que existiera, entre las ins-
tancias o las ramas judiciales, entre las autoridades administrati-
vas o en la misma ciencia juridica.? Sin embargo, las tensiones y
conflictos que de ello derivaban continuamente se podian resolver,
porque rara vez se reclamaba una autonomia normativa plena y
porque se toleraba, o incluso se fomentaba, la existencia de secto-
res parcialmente auténomos.

Mientras tanto, a los procesos de formaciéon del derecho por
debajo del plano del Estado se han agregado aquellos que se de-
sarrollan por encima de ¢l, con lo cual se ha producido un incre-
mento adicional y dramatico de 6rdenes normativos.

El siguiente texto pretende ofrecer un breve panorama sobre
la coexistencia de 6rdenes normativos juridicos por encima del
plano del Estado (II, infra) y sobre el desarrollo de érdenes nor-
mativos “hibridos”, es decir, constituidos de forma auténoma,

* Este ensayo es una version ligeramente modificada de Gessner (2010).
1 Griffiths (1986), Merry (1988), Petersen/Zahle (1995).
2 Macdonald (1998), Wiirtenberger (1995).
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pero reconocidos o promovidos por el Estado (III, ifra). En un
tercer apartado (IV, infra) se examina brevemente la diversidad de
regulaciones no juridicas (asi llamadas auténomas), tal como se han
formado en el proceso de la globalizacion. Enseguida (V, infia) se
ofrece la descripcion y el analisis del papel de los movimientos
sociales en la formacién de estructuras juridicas pluralistas (es
decir, transfronterizas). En el siguiente apartado (VI, ifra) se dis-
cute la importancia de las culturas juridicas en comparacion con
el derecho global, con vistas a los problemas metodologicos y la
identificacion de los principales actores. Por tltimo (VII, mfra), se
abordan dos variables que son especialmente significativas para
la comparacion juridica. Por un lado, se trata de los sistemas so-
ciales de produccién y de mercado, que a nivel mundial son muy
diversos y que, por tanto, conducen a distintas formas juridicas.
Por el otro, de las formas, también diversas, de creacion de segu-
ridad juridica en las operaciones de negocios.

II. PLURALISMO DE LAS NORMAS JURIDICAS
EN LA SOCIEDAD MUNDIAL

Hay tanto derecho estatal en la sociedad mundial como esta-
dos existen, e incluso mas, en vista de que en los estados federales
se ejercen competencias legislativas y judiciales independientes.
Pero esta diversidad de normas estatales no constituye todavia un
pluralismo juridico, pues su ambito territorial de validez esta cla-
ramente delimitado. La poblacién esta sometida a un solo dere-
cho estatal y, eventualmente, a varios derechos subestatales, pero
no al derecho de otros estados. Esto es valido también para las
personas que realizan una estancia breve en el pais (como turis-
tas, por ejemplo) o para los migrantes, aunque los estados hacen
algunas concesiones, por ejemplo, en el derecho de familia o en el
sucesorio y aplican entonces su derecho nacional en los términos
dispuestos por las normas del derecho internacional privado. Sin
embargo, el derecho internacional privado (o también el penal)
no coinciden, en general, con la conciencia juridica de las perso-
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nas que provienen del extranjero para residir transitoria o perma-
nentemente en un pais, de modo que asi se obedece en ¢l también
un derecho extranjero.? El trafico juridico internacional determi-
na, la mayoria de las veces a través de una clausula especifica, el
derecho estatal que resulta aplicable a los contratos. Cuando esto
no sucede, corresponde al derecho internacional privado evitar
la concurrencia de derechos, por ejemplo, al sujetar un contrato
al derecho de quien realiza la prestacion contractualmente tipica.
Nuevamente, es posible que la conciencia juridica de las partes
contratantes difiera de la atribucién abstracta por las normas de
conflicto, de modo que surgen controversias por la referencia a
un derecho diverso.

Las profesiones juridicas se ven afectadas en grado diverso por
la concurrencia de los derechos estatales. Los jueces estan sujetos
a reglas claras, de las cuales divergen en todo caso a favor del de-
recho en que han sido entrenados.* La situacién de los abogados
es distinta, pues tratandose de asuntos de caracter transnacional,
como la redaccién de contratos internacionales o la seleccion de
un foro apropiado, con frecuencia tienen que escoger entre diver-
sos 6rdenes juridicos.’

Estas situaciones pertenecen al canon tradicional del derecho
estatal, el cual ofrece soluciones mas o menos practicables. Sin
embargo, con frecuencia se observa que la internacionalizacién y
la globalizacién han elevado enormemente la presion que plan-
tea el problema. Por un lado, las reglas de conflicto ya no sa-
tisfacen las exigencias de una sociedad que se ha hecho movil
y de una economia que se ha mundializado, de modo que, por
ejemplo, las operaciones a través de la Internet (e-commerce) dificil-
mente pueden ser sometidas a un solo orden juridico. Por el otro,
las situaciones mismas adquieren cada vez mas un caracter trans-
fronterizo, con lo que se generan las ya mencionadas condiciones
de concurrencia normativa pluralista.

3 Bierbrauer (1994).
4 Gessner (1996b, 149, 179 y siguientes).
3> Véase, por ejemplo, Lorenz (1987), Westphalen (1994).
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El pluralismo juridico puede surgir también a través del de-
recho internacional, supranacional o transnacional. En ese caso
entran en concurrencia las normas creadas por encima del plano
estatal con las normas estatales (por ejemplo, el derecho de la
Unién Europea con el derecho de los estados miembros, o las
convenciones de Naciones Unidas sobre derechos humanos con
el derecho de los estados) o las primeras concurren entre si (asi las
reglas de libre comercio del GAT'T/OMC con las reglas protec-
clonistas de las zonas econémicas regionales como las de la Unién
Europea (UE) o las del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte). Desde un punto de vista tedrico, tales concurrencias
no tienen por qué producirse, ya que existen reglas de delimita-
cién (el derecho internacional es superior al derecho nacional,
el derecho comunitario de la UE anula al derecho contrario de
los estados miembros, las zonas econémicas regionales poseen un
estatus especial dentro del régimen de la Organizacion Mundial
de Comercio). No obstante, muchas normas del derecho inter-
nacional concurren entre si, por ejemplo, las del libre comercio
con las que protegen el ambiente. Pero sobre todo, la practica
puede describirse mejor a través de conceptos como “pluralismo
juridico”, “policentrismo” o “interlegalidad”® y a través de una
tendencia general, en caso de conflicto, de dar preeminencia al
derecho particular frente al universal. A diferencia de lo que su-
cede con los supuestos regulados por el derecho internacional
privado, los jueces enfrentan con frecuencia problemas de selec-
ci6on del derecho “correcto” o “mas proximo al asunto”, o bien,
resuelven —asi, por ejemplo, en el derecho econémico interna-
cional— con fundamento en una ponderacién particular de inte-
reses. También las diferencias valorativas, por ejemplo, en temas
de derechos humanos o de protecciéon ambiental, generan con-
flictos dentro del inventario pluralista de normas internacionales.

Numerosos observadores de la evolucion de los ultimos dece-
nios constatan una reduccion del pluralismo mundial a través de

6 Sobre el concepto de “policentrismo” en el derecho véase Petersen/
Zahle (1995). El concepto de “interlegalidad” ha sido utilizado por Boaven-
tura de Sousa Santos (véase Santos 1987).
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una convergencia hacia un derecho moderno y racional; a tra-
vés de los esfuerzos de construccién de un Estado de derecho
en los estados en desarrollo o en proceso de reforma; a través de
la promulgaciéon de derecho supranacional obligatorio vy, final-
mente, a través de la celebracion de convenios internacionales de
unificacién y armonizacion juridicas. Si bien tales afirmaciones
son discutibles en lo particular,” o aguardan todavia confirma-
cién empirica, es posible asentir de manera general. Los diversos
o6rdenes juridicos del mundo parecen aproximarse. La tesis de la
“globalizacion del derecho” es entendida la mayoria de las veces
en este sentido.®

III. NORMAS HIBRIDAS

Las normas hibridas constituyen una categoria poco tomada
en cuenta que se sitta entre el orden juridico estatal/interna-
cional y el derecho no estatal/autéonomo. Estas normas se en-
cuentran tanto en el nivel nacional como en el internacional y
el transnacional. Puesto que se trata de un orden normativo que
complementa y fortalece al derecho estatal, no parece tener ca-
bida en la contraposicion, habitual en la discusion sobre el plura-
lismo juridico, entre derecho estatal y derecho auténomo. No se
trata de normas alternativas ni de 6rdenes paralelos. No obstan-
te, el cuadro no quedaria completo si no se incluyera este fenome-
no en la observacion del pluralismo juridico.

Al lado de la creacion autonoma del derecho privado, es decir,
a través del margen de libertad que otorgan a los particulares
el derecho contractual, el derecho laboral, asi como el derecho
de las asociaciones y sociedades, existen sistemas de regulacion
internos de los estados, asi como 6rdenes normativos con carac-
ter regulador por encima de las fronteras estatales, que no sur-
gen mediante acto de autoridad. El concepto de normas hibridas

7 Gessner et al. (2001), Nelken/TFeest (2001).
8 Sobre los distintos sentidos de la “globalizacién del derecho”, véase
Shapiro (1993).
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serd utilizado aqui solamente en relacion con estas normas, cuyo
modo de funcionamiento es el de normas de derecho publico.
Ejemplos de ellas son las normas técnicas, las autoobligaciones y
los codigos de conducta.

La normalizaciéon es “la uniformacion, planeada y realizada
de manera colectiva por los circulos interesados, de objetos ma-
teriales e inmateriales para beneficio de la colectividad... Con-
tribuye a la seguridad de las personas y las cosas, asi como al
mejoramiento de la calidad en todos los ambitos de la existencia”
(contrato de normalizaciéon del Instituto Aleman de Normaliza-
cion). De acuerdo con el derecho aleman, las normas DIN son
recomendaciones que carecen de caracter juridico, pero cuya im-
portancia factica es elevada. El respeto de las normas DIN es una
regla con escasas excepciones.’ La labor normalizadora de los
“circulos interesados” es impresionante también desde un punto
de vista cuantitativo, pues en la actualidad hay unas 25 mil nor-
mas DIN. Apenas menos importante es la normalizacién inter-
nacional, la cual llevan a cabo, fundamentalmente, ademas de
algunos institutos especializados, la Organizacion Internacional
de Normalizacién (ISO), con unas 15 mil normas, y el Comité
Europeo de Normalizaciéon (CEN), con unas 8 mil normas.

Ademas de las formas habituales de la regulacion mediante
mandatos y prohibiciones de la autoridad, asi como a través de
formas cooperativas como las negociaciones, los acuerdos y la
tolerancia, recientemente ha surgido la “autoobligacién” como
estilo de regulacion que se ha impuesto sobre todo (pero no exclu-
sivamente) en el ambito de la proteccién ambiental como alter-
nativa razonable a la regulacion por autoridad. En la actualidad
existen en Alemania unas 100 autoobligaciones de la industria
en el campo ambiental, las cuales se refieren a la cesacion de la
produccion de determinados productos o la utilizaciéon de cier-
tas sustancias (clorofluorocarbonos, asbesto), a la etiquetacion de
sustancias dafinas, la eliminaciéon de baterias, empaques, auto-
moviles viejos, papel, cascajo, el consumo de materias primas, la

9 Falke (2000, 116).
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reduccion de emisiones (CO,), el consumo de energia (consumo
de combustibles por automoviles), la reduccion de desperdicios.
Su estructura es diversa. Existen formas relativamente simples:
un texto breve contiene un compromiso de la rama industrial
respectiva. Sin embargo, la mayoria de las autoobligaciones con-
tienen requisitos detallados de informacion y control y prevén la
creacion de cuerpos de vigilancia y asesoria, en los que también
estan representadas las autoridades y la ciencia.

Las declaraciones de compromiso son dirigidas al ministerio
competente y son regular y frecuentemente “reconocidas” de
manera informal (por ejemplo, a través de un boletin de prensa
o de correspondencia). El ministerio vigila el cumplimiento de
los objetivos. Encontramos una participacion especialmente in-
tensa del Estado en la autoobligacion sobre el aprovechamiento
de autos viejos. Un reglamento impone a los fabricantes el deber
de recibir nuevamente, y a los duefios el deber de regresar sus
automoviles viejos, pero deja el aprovechamiento y la recolec-
ci6n a la industria. Una participacion estatal igualmente fuerte
se encuentra en la recolecciéon de material de empaque (Regla-
mento de empaques). Los gobiernos escogen este instrumento,
a pesar de la critica de que los compromisos se celebran a costa
de terceros no participantes, ya que a través de estos acuerdos
logran algo que politicamente no podria lograrse (resistencia de
la industria a la coaccion y las sanciones, coordinaciéon con otros
ministerios, con los Lénder, con la Uniéon Europea). La forma
regulatoria de la autoobligacion se corresponde, por otro lado,
con las tradiciones corporativas en Alemania. Con frecuencia su
eficacia es dudosa, pero se incrementa cuando el Estado cuen-
ta con la amenaza creible de regular a través de las normas de
orden publico (Ordnungsrech?) o del derecho fiscal. Problemas hay
por lo regular con la posicién de los proveedores extranjeros,
que no asumen la autoobligacién, pero se benefician de ella.
También es posible que los extrafios evadan el arreglo (free rider),
cuando las agrupaciones de la industria no son capaces de ejer-
cer presion social. La Comision de las Comunidades Europeas
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informa, en una comunicacién al Consejo y el Parlamento Euro-
peo, que las autoobligaciones estan bastante difundidas en algunos
paises miembros y que no son claramente inferiores en eficacia a
las soluciones de orden publico.

Emparentados con las autoobligaciones se encuentran los co-
digos de conducta internos, es decir, normas de comportamiento
autolmpuestas a una rama econémica, una empresa 0 —Como
sucede con el derecho de las profesiones— a un grupo profesio-
nal. De ellos hay que distinguir los codigos de conducta externos
que son dictados, como sof law, por las organizaciones interna-
cionales, la Camara de Comercio Internacional (ICC), algunos
estados en lo individual o las organizaciones no gubernamentales
(ONG). Ademas de ellos, los codigos de conducta internos co-
rresponden al modelo de regulacion auténoma, sin que entren
en conflicto con el derecho estatal. Surgieron a fines de los afos
ochenta como respuesta a la presion ejercida por organizacio-
nes de consumidores, sindicatos, organizaciones ambientales, asi
como de los medios de comunicacion y la ciencia, los cuales se-
nalaron las deficiencias del modelo de mercado desregulado vy, en
especial, las violaciones a los derechos humanos, condiciones de
trabajo inaceptables y los dafios al ambiente en los paises en desa-
rrollo. Casi todas las grandes empresas parecen tener hoy, de una
forma u otra, estos lineamientos de conducta para sus actividades
economicas y eventualmente también para sus proveedores. !

IV. PLURALISMO DE LAS NORMAS AUTONOMAS
EN LA SOCIEDAD MUNDIAL

Con el fin de delimitar el pluralismo juridico de la diversidad
practicamente infinita de las normas en la sociedad, la antropo-
logia juridica introdujo como elemento adicional la opinio jurs,
una caracteristica que, en el marco de la ciencia juridica tradicio-
nal, tiene el propoésito de distinguir el derecho consuetudinario
de otras normas.

19 Hepple (1999), Herrnstadt (2001).
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Por tanto, no tenemos que incluir en el concepto de pluralismo
juridico el orden interno de las bandas de delincuentes (trafican-
tes de armas o de personas, narcotraficantes, mafia), pero si tener
en cuenta los sistemas normativos que representan, de manera
consciente, nociones de justicia que difieren de las del derecho
estatal o del supraestatal. La divergencia (que no tiene por qué
ser grande) es un criterio necesario en nuestra definicion de las
normas auténomas. Ademas, se ha demostrado que muchos siste-
mas de normas no estatales no sélo cumplen con las nociones de
justicia del Estado, sino que lo hacen en exceso, y precisamente
de alli derivan la justificacion de su existencia. Por ello las hemos
incluido en los sistemas de normas hibridas.

Pero atn habiendo excluido las organizaciones del crimen in-
ternacional, quedan muchos érdenes normativos que son inde-
pendientes del Estado, que gozan de una cierta autonomia y que,
con la pretension de ser reconocidos como derecho, regulan, o
intentan regular, sectores de la sociedad mundial que se pueden
delimitar de manera concreta. Enseguida es posible distinguirlos
segun el grado en que en que hayan institucionalizado la produc-
ciéon e implementaciéon de sus normas. Un indicio de un grado
elevado de institucionalizacion es la formalizacién (procesaliza-
cién) de la creacion de las normas, el conocimiento judicial de
las controversias, asi como los controles del cumplimiento de las
normas.

1. Ordenes normativos institucionalizados

Las religiones —en primer lugar quiza la Iglesia catolica y en
un grado un poco menor las Iglesias protestantes, el judaismo y el
islam— son ejemplos de érdenes normativos institucionalizados
que divergen, por lo regular, del derecho del Estado y que, tanto
en el pasado como en el presente, han desencadenado, y desenca-
denan, multiples conflictos con otros 6rdenes normativos, tanto
juridicos como sociales. Las persecuciones de judios (pogromos),
las cruzadas, la guerra santa islamica (jihad), las inquisiciones, son
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testimonios no so6lo del pasado, sino que todavia provocan atro-
cidades en la actualidad, en la antigua Yugoslavia, en Sudan, la
India, Pakistan, Afganistan. También en Alemania hay conflictos
en torno a los crucifijos en los salones escolares, la dispensa a las
ninas musulmanas de la clase de deporte, la aceptacion del abor-
to, la contratacién de maestras musulmanas que utilizan el velo
islamico, o el reconocimiento de las fiestas islamicas o judias. Las
sectas con actividades a nivel mundial, como la cienciologia, los
testigos de Jehova, los adventistas, los menonitas, los mormones,
estan menos organizadas, pero sus divergencias respecto de valo-
res y mandamientos de conducta son mucho mayores. Mientras
que las normas sobre derechos humanos garantizan la libertad y
la igualdad, la mayoria de las religiones ensenan autoridad y je-
rarquia. Mientras que esas normas garantizan el pluralismo y la
diferencia, las religiones exigen ortodoxia y uniformidad. Mien-
tras que los derechos humanos garantizan libertad de accion y
de opinién, las religiones reclaman silencio y sometimiento.!! El
alcance sociologico de estos ordenamientos paralelos es inmenso
y crece todavia mas de la mano de los movimientos fundamenta-
listas dentro de las religiones.

En el campo del deporte, se considera como “gobierno mun-
dial” el Comité Olimpico Internacional (COI), el cual decide de
manera autébnoma sobre la concesion de los Juegos Olimpicos o
bien, excluye de la participacién a los paises.!? Como casos de
conflicto con el derecho internacional debe mencionarse la admi-
sion de los comités olimpicos nacionales de la antigua Reptblica
Democratica Alemana y de Taiwén, la expulsion del comité de
Sudafrica o el boicot de los Juegos en Mosct en 1980. Las reglas
que se aplican a los juegos tienen caracter cuasi-juridico. El Tri-
bunal Internacional del Deporte conoce de algunas controversias
(sobre todo de caracter financiero), las que resuelve, la mayoria de
las veces, mediante un dictamen juridico que no es obligatorio.!?

T Witte Jr. (2001).
12 Rittberger/Bockle (1996), Vedder (1984), Nelson (1993).
13 Simma (1998).
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Muchas otras instituciones del deporte nacional e internacional,
organizado en asociaciones internacionales deportivas, siguen
este modelo de regulacién y cumplen con las funciones legislativas
de creacién de normas y las ejecutivas de la organizacion y comer-
cializacion de las competencias deportivas.

En relaciéon con estas controversias, los tribunales nacionales
se comportan de manera reservada en la aplicacién del derecho
estatal, pero no permanecen inactivos. Asi, por e¢jemplo, un tri-
bunal aleman anul6 la expulsién de la corredora alemana Ka-
trin Krabbe por cuatro afios de las competencias por uso de sus-
tancias prohibidas (doping); un tribunal norteamericano obligd a
la Asociacion Mundial de Boxeo a desconocer el titulo que un
boxeador sudafricano habia obtenido con ayuda de sustancias
anabolicas; un tribunal belga solicit6 al Tribunal de Justicia Euro-
peo revisar la compatibilidad de las transferencias en el futbol con
el derecho comunitario, y el Tribunal dictaminé (sentencia del 15
de diciembre de 1995) que la afectacion de la actividad del fut-
bolista profesional Bosman constituia una violacion del Tratado
de la Comunidad Europea.'# Las soluciones que han encontrado
los tribunales nacionales dejan una sensacién de incomodidad,
ya que las situaciones internacionales no son adecuadamente cu-
biertas por las normas cuyo ambito de validez se circunscribe a
los ordenamientos juridicos nacionales y estan destinadas a regu-
lar situaciones nacionales. Por tanto, las tendencias, hasta ahora
s6lo débiles, de reconocimiento de un derecho del deporte de
caracter no nacional con un foro arbitral propio se reforzaran en
los préximos anos.

También la economia ha creado, a través de la autonomia que
le otorga la libertad contractual, ordenamientos normativos que
divergen, en mayor o menor grado, del derecho estatal. Los ejem-
plos de actualidad derivan del ambito del comercio electrénico,
en el cual se han desarrollado y sometido a prueba normas y pro-
cedimientos propios de solucion de conflictos que se apartan en
buena medida de los modelos estatales.

14 Reuter (1996), Hobe/Tietje (1996).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

80 EL OTRO DERECHO COMPARADO

El ejemplo empirico mas convincente hasta ahora de una rama
comercial que genera seguridad juridica a través de una regula-
ci6n auténoma es el comercio mundial de diamantes.!> En el mer-
cado de diamantes en bruto, el cartel de De Beers controla el 80
a 85 por ciento de la produccion mundial, para cuya distribucion
se ajusta a instituciones y reglas fijas. Cuatro corredores venden
durante 10 sesiones anuales de bolsa (las asi llamadas vistas), que
se realizan en Londres, surtidos de diamantes a unos 150 a 200
comerciantes al mayoreo. Estos no pueden escoger piedras indi-
viduales, sino que en las cajas ofrecidas se mezclan diamantes de
calidad diversa. De este modo, la organizacién logra introducir
en el mercado piedras que de otro modo no se podrian vender
debido a su calidad menor. Los productores, los corredores y los
comerciantes son miembros de unos 20 clubes de comerciantes
en diamantes, los cuales monopolizan los negocios y discriminan
a los que no son miembros. Las modalidades de venta estan fi-
jadas hasta en sus detalles en las disposiciones contractuales; las
desviaciones o violaciones son dadas a conocer a través de “listas
negras” que se distribuyen mundialmente. La pérdida de la re-
putacion de alguno de los comerciantes significa, de hecho, la
terminacion de sus actividades de negocios. De este modo queda
excluido el derecho estatal de la competencia, el penal y el con-
tractual; los tribunales del Estado son sustituidos por tribunales
arbitrales o por decisiones del rabino (la mayoria de los comer-
ciantes son de credo judio).

2. Ordenes normatios no institucionalizados

Este ambito esta todavia poco investigado. Hay hipoétesis de
que en el plano superior al Estado se encuentran tantos 6rde-
nes normativos independientes y débilmente institucionalizados
como en los estados y sus sociedades. Pero los ejemplos frecuente-
mente citados en la discusion como las empresas multinacionales,

15 Bernstein (1992).
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los despachos internacionales de abogados o el “club” de los ar-
bitros internacionales, no ofrecen mucho a nuestro interés sobre
el pluralismo juridico global.

Las empresas multinacionales poseen, como todas las empre-
sas, un ordenamiento interno tolerado, e incluso promovido, por
el derecho laboral estatal (reglamentos internos, planes sociales),
cuya autonomia'® no significa todavia que en este caso se esté
imponiendo un orden juridico plural que entre en colisién con el
derecho estatal. Por un lado, la autonomia esta garantizada por
el propio derecho del Estado; por el otro lado, se considera mas
eficiente en la reducciéon de los costos de transaccion. Sin embar-
go, existen multiples indicios de que las normas internas de las
empresas entran en colisiéon con las normas juridicas estatales,
por ejemplo, cuando se desaplican las garantias o regulaciones
constitucionales del mercado de trabajo nacional, o cuando las
empresas encubren las practicas ilegales de sus directivos (sobre
todo, sobornos para promover ventas, violaciones de los niveles
ambientales internos, danos conscientes a los consumidores, por
ejemplo, por el tabaco) y son compensadas cuando son objeto
de persecucion penal. Con frecuencia se observa también que
las empresas multinacionales imponen en los paises en desarrollo
normas propias (no sélo intereses, ni Unicamente ventajas com-
petitivas ni su posicion dominante en el mercado), violando el
derecho estatal.

La coordinacion de las normas de empresa con otros érdenes
normativos se trata de lograr a través de codigos de conducta ex-
ternos. Todos los esfuerzos de regulacion internacional por parte
de la comunidad de estados han fracasado hasta ahora debido a
que st bien las empresas multinacionales son sujetos de derecho in-
ternacional en un sentido limitado (garantia procesal, derecho de
propiedad, libertad de opinién), no pueden ser sujetos de deberes
de derecho internacional.!”

16 Robé (1997).
17 Schmalenbach (2001).
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Los despachos internacionales de abogados son, sin duda, ac-
tores importantes en el proceso de surgimiento del derecho glo-
bal. En consonancia con la tradicion del creatwe lawyering de los
abogados norteamericanos, los despachos actian no sélo como
parte integrante de un sistema de instituciones juridicas (legisla-
cion, tribunales, administracion, ciencia juridica), sino como ac-
tores independientes en el proceso de formacion de estructuras
globales en campos tales como la economia y las finanzas.'® No
so6lo elaboran contratos, sino que inventan nuevas formas societa-
rias y nuevas transacciones financieras fuera del control estatal.!”
Los nuevos instrumentos financieros se imponen exitosamente en
el mercado, ya sea de modo auténomo o en cooperacion con los
legisladores estatales. A fin de no exagerar el cuadro, es necesario
indicar que s6lo unos 50 a 70 despachos gigantes norteameri-
canos y britanicos acttan a nivel global de esta forma creativa,
mientras que el resto de los abogados tienen dificultades, en los
casos internacionales, para manejar de manera experta el dere-
cho nacional o extranjero, la practica judicial y administrativa
y las culturas juridicas extranjeras.?’ Las lagunas en el derecho
se cubren mediante clausulas contractuales, frecuentemente li-
gadas con la propuesta de soluciones modelo por una organi-
zacion de abogados. Pero aun una eventual cooperacién trans-
fronteriza de los abogados no equivale todavia al surgimiento
de normas de vigencia global. En la mayoria de los casos el pri-
vate ordering no es mas que una soluciéon imperfecta en una situa-
cién anarquica que los participantes consideran como precaria.

El “club” de los arbitros internacionales, que cuenta con unos
250 a 300 miembros designados de manera regular en las con-
troversias comerciales internacionales,?! permitiria esperar el
surgimiento de un orden normativo independiente para los ca-
sos llevados al arbitraje. Sin embargo, los rasgos comunes de sus
miembros se limitan a los de masculino, occidental y con estudios

18 Trubek et al. (1994), Silver (2000).

19 Flood (1996).

20 Roorda (1993), Mears (1993), Mazzini (1997), Baraban (1998).
21 Dezalay / Garth (1996).
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juridicos, pues por lo demas se ha observado la formacién de gru-
pos vy de tensiones, por ejemplo, entre los profesores de derecho
europeos y los abogados norteamericanos, que definen y ejercen
la funcion de arbitro de un modo diferente. Sobre todo, a tra-
vés de los laudos arbitrales ha surgido escaso derecho auténomo,
porque los arbitros aplican por lo regular derecho estatal.

Entre los 6rdenes normativos informales que mejor han sido
descritos en la economia mundial se encuentran los clanes fa-
miliares chinos.?? La relacion de guanxi, por la cual se logra un
nivel muy elevado de cumplimiento contractual a través de una
dependencia (vitalicia), confianza mutua y favores reciprocos en
estructuras familiares o de clan, es el caso extremo de una regu-
lacién exenta de intervencion estatal. La antropologia juridica
tendra que observar, por un lado, la posible transformacion de
estas estructuras como consecuencia de la introduccion del dere-
cho occidental a China,? y por el otro, discutir si las relaciones
familiares (aunque sean extendidas) todavia son econémicamente
racionales y eficientes en un mercado mundial anénimo.

V. EL PAPEL DE LAS ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES
(ONG) EN EL SURGIMIENTO DE LA PLURALIDAD
NORMATIVA GLOBAL

En la actualidad, las ONG se encuentran activas en casi to-
dos los ambitos de formacion de normas globales, sobre todo en
los de la garantia de la paz, la prohibicion de sistemas de arma-
mento, la construccion de las estructuras del Estado de derecho,
los derechos humanos, la protecciéon del ambiente y el clima, la
defensa de los derechos de los trabajadores, de las mujeres y la
proteccion de los nifios, los problemas del desarrollo del Tercer
Mundo, y la concepcion de un nuevo orden econdémico mundial.
Las estimaciones sobre el nimero de tales grupos a nivel inter-

22 Yang (1994), Appelbaum (1998), Ruskola (2000), Chung/Hamilton
(2001). Véase también Landa (1981; 1994).
23 Guthrie (1998).
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nacional son muy diversas y oscilan entre 5 y 30 mil. Ademas de
los numerosos grupos europeos para el salvamento de las selvas
tropicales del Amazonas se supone que existe también un grupo
brasilefio para el salvamento del Mar del Norte.

A la basqueda del pluralismo juridico global a través del sur-
gimiento de normas paralelas nos encontramos, por lo pronto,
con muchas de las actividades de las ONG que consisten en la
participacion en los procesos de formacion del derecho global
y en el control del cumplimiento de este derecho. La labor de la
mayoria de las ONG queda descrita por estas actividades.?* En
el marco de la estructura organizativa de las Naciones Unidas las
ONG poseen frecuentemente estatus consultivo (por ejemplo, en
el Consejo Economico y Social, Ecosoc; ante el cual estan acre-
ditadas formalmente 500 ONG) o participan oficialmente en la
preparaciéon de convenios internacionales (sobre cambio clima-
tico, proteccion de la diversidad bioldgica, para la prohibicion
de la tortura, sobre los derechos de los ninos, acuerdo de Rio,
etcétera). La mayoria de las demas organizaciones internaciona-
les permiten que las ONG participen de una u otra forma en
la formulacién de proyectos de tratados y convenios y en parte
también en la decision sobre estos proyectos. La creacion de “iri-
bunals” propios imita los procesos de formacion juridica en los
estados.” Esta estrategia tiene, en primer término, un efecto ante
la opinion publica, pero puede llevar, junto con otras medidas, al
surgimiento de derecho consuetudinario internacional.

Muchas veces se caracterizan estas actividades como labor de
cabildeo. Al compilar informacioén, realizar labor de convenci-
miento, despertar la presion publica y establecer contactos perso-
nales, se logra con frecuencia ejercer influencia en direccién de
los objetivos del respectivo movimiento social. Pero el resultado
de estos esfuerzos es entonces la promulgacion de una norma ju-
ridica, o la critica a la falta de cumplimiento de una, pero no la
entrada en vigor de una norma paralela. Desde esta perspectiva,

24 Fkins (1992), Hobe (1997), Keck/Sikkink (1998), Nowrot (1999).
25 Schoener (1997).
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el vistazo a las ONG activas a nivel mundial no ofrece mucho
sobre la tesis?® de un pluralismo juridico que se desarrolle de ma-
nera global.

A favor de la tesis de la autonomia habla el hecho de que exis-
ten también normas alternativas que son creadas y aplicadas por
las ONG transnacionales con independencia del derecho. Algu-
nas de estas normas, que mas que apartarse del derecho lo cum-
plen en exceso, son conocidas de la vida cotidiana. Las llamadas
organizaciones del fair trade (comercio justo) piden algo mas por
los granos de café y transfieren el sobreprecio a los productores
en el Tercer Mundo. La etiqueta “dolphin safe” en la lata de atin
debe impedir la compra de atin que haya sido capturado dafian-
do a los delfines. Incluso en la compra de un tapete se le informa
al cliente si han sido ninos los que lo han tejido, y en la compra
de muebles de jardin habria que seguir la opinién de las ONG
ecologicas, que recomiendan no comprar maderas tropicales. Por
tanto, las ONG participan de mualtiples maneras en la creacion
de normas “hibridas”.

¢Logran las ONG también establecer normas globales diver-
gentes? Si regresamos a los inicios de las investigaciones sobre el
pluralismo juridico, entonces existe una norma paralela al de-
recho estatal cuando dicha norma defiende otra concepcion de
la justicia, representa otros valores y ordena una conducta que
diverge de lo dispuesto por el derecho estatal. Las expectativas
de conducta de los grupos criminales no caen en esta categoria
a falta de opinio wris, pero si las concepciones y las acciones an-
tioccidentales de los movimientos fundamentalistas no occiden-
tales, el boicot de un producto determinado que es contrario al
libre comercio mundial y los acuerdos del GAT'I] o el derecho
de inmigraciéon que reclaman los migrantes. Los movimientos
fundamentalistas tienen, de modo caracteristico, concepciones
de la justicia que son divergentes del derecho y de las doctrinas
dominantes en sus religiones, pero cabe dudar de que sean ca-
paces de desarrollar érdenes normativos alternativos mas alla de

26 Santos (1995).
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sus acciones individuales (como al ataque a las torres gemelas de
Nueva York). Las acciones de boicot se han llevado a cabo por
ejemplo contra empresas cuyas plantas de produccion en Suda-
frica se aprovecharon del apartheid, contra el hundimiento de la
plataforma petrolera Brent Spar en mar abierto por la compaiiia
petrolera Shell, contra los productores franceses de vino (Beaujo-
lars Nouveau), para tratar de impedir que Francia continuara con
sus pruebas atomicas. En estos casos es posible reconocer efectos
normativos de largo plazo.

Mientras que la comunicaciéon mundial, el comercio global,
la cooperacion cientifica internacional, las relaciones familiares
multiculturales, pueden ser tratados sin mas como estadios tem-
pranos en el surgimiento de una sociedad mundial, la regulacion,
el ordenamiento y el control de tales relaciones de intercambio
en la perspectiva tradicional es todavia una tarea del Estado. Al
hacerlo, los estados actan conforme a su poder militar o eco-
noémico y sus posibilidades de influencia, o bien, se coordinan a
través del derecho internacional, ya sea de modo bilateral o con
ayuda de las organizaciones internacionales. En forma no con-
traria sino complementaria a este analisis, existen observaciones
sobre la democratizaciéon en el gobierno de la sociedad mundial,
en el sentido de una participacion de actores no estatales; sobre la
transformacion de las posibilidades de accion de los estados por
los fendémenos de la privatizacion de la politica mundial y, sobre
todo, a través de las nuevas formas de cooperacion entre Estado
y sociedad en el régimen global. Estas observaciones dan cuenta
de la importancia (creciente) de las ONG en los procesos de for-
macion de normas globales.

La participacion de actores no estatales no solo se ha logrado
por las luchas democraticas, sino que también ha sido promovida
“desde arriha” gracias a la privatizacion de la politica mundial,
es decir, por los sujetos establecidos del derecho internacional.
Tanto a nivel nacional como global se habla de una retirada del
Estado. La liberalizacion, la desestatizacion, la privatizacion, son
programas del Banco Mundial, del Fondo Monetario Internacio-
nal y de las demas instituciones que gobiernan la politica mun-
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dial. Los actores privados participan en la normalizacion o en la
distribucion de los dominios de Internet; organizan el comercio
con licencias de emision, o forman comisiones de ética para ac-
tividades cientificas o econémicas precarias. A los foros de discu-
si6n privada como el Foro Econémico Mundial de Davos, Suiza,
se les permite formular objetivos politicos y llevarlos a cabo de
manera informal. También se confiere a las ONG transnaciona-
les tareas de peso desigual: asumen asi buena parte de la respon-
sabilidad, por ejemplo, en el marco de la ayuda al desarrollo, en
la intervencién en catastrofes y en el campo de la proteccion de
los derechos humanos.

La produccién normativa de las ONG es, por regla general,
divergente del derecho o es de nueva especie. Desde la perspecti-
va de los intereses afectados (por ejemplo, los derechos de propie-
dad de las empresas transnacionales, la soberania de los estados
nacionales, los derechos otorgados por la shari’a al esposo y padre
musulman) no soélo es divergente, sino frecuentemente ilicito. Es
de nueva especie cuando no existe todavia ninguna regulacion,
como por ¢jemplo la prohibicién de la eliminacién de desechos
débilmente radiactivos o de plataformas petroleras en alta mar.
La tarea de las organizaciones y grupos de intereses respectivos
consiste en llevar a un denominador comun la pluralidad de las
normas promovidas.

V1. SIGNIFICADO DE LAS CULTURAS JURIDICAS
EN LA COMPARACION DEL DERECHO GLOBAL:
PROBLEMAS METODOLOGICOS

1. Culturas juridicas nacionales

No hay duda de que el conocimiento de las reglas (juridicas
y no juridicas) no es suficiente para poder comprender el orden
social de una sociedad. El derecho puede ser descrito mejor como
“derecho viviente” cuando se toma en cuenta de qué modo es
interpretado, violado o utilizado estratégicamente en la sociedad,
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o bien, modificado por los modelos de la conducta social. El con-
cepto de “cultura juridica” se ha desarrollado en funcién de este
conocimiento necesario adicional. Dicho concepto ha conducido
a realizar investigaciones sobre el pluralismo juridico, sobre la
implementacion de las normas intervencionistas del Estado, so-
bre las tasas de litigios, la corrupcion, la influencia sobre los pro-
cesos legislativos, el corporativismo, la exportacion del derecho y
otros muchos conjuntos de temas que también podemos explorar
de manera precisa a través de la investigaciéon empirica. Cada vez
se controlan variables distintas y es posible pensar en resumirlas
entonces en una teoria de la cultura juridica de Alemania o de
Austria o de Europa o de los modernos estados industriales.

Pero esto ya no tiene mucho sentido en una época en la que los
derechos y las culturas juridicas nacionales se encuentran en un
creciente proceso de intercambio y que, por tanto, se confrontan
entre si de manera cada vez menos aislada. Entonces se vuelve
interesante el proceso del intercambio mismo. Al respecto pode-
mos encontrar un primer punto de partida para la fantasia cien-
tifica en el concepto, vago en principio, de “globalizaciéon”, por
ejemplo, en direccion hacia la “transformaciéon del Estado”, de
una convergencia en direcciéon a un derecho “moderno”, de un
imperialismo juridico (occidental), de un derecho auténomo sin
Estado, de nuevas formas de regulacion y de nuevos productores
de regulaciones. Cada cultura juridica nacional puede ser conce-
bida a la vez como actor en el proceso de formacion de la cultura
juridica global o como objeto de influencia del exterior. La biblio-
grafia sobre este tema ya no es posible abarcarla. Lo que llama
la atencion es que participan en ella maltiples disciplinas y que,
a diferencia del contexto nacional, no se ha desarrollado un mo-
nopolio de las ciencias juridicas. La comparacion juridica y las
investigaciones sobre el derecho internacional privado no estan
ya en condiciones de hacer una contribucion sensata a la discu-
sion de la globalizacion. Por tanto, cabe esperar que la reduccion
del angulo de la visién que implica la dogmatica juridica, la cual
ha impedido con frecuencia el conocimiento de la realidad del
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derecho nacional, se pueda evitar en la investigacion del derecho
que se encuentra por encima y por debajo del Estado nacional.

2. Desarrollo del derecho global: normas y actores

Para el examen de fenémenos particulares (por ejemplo, solu-
cion de conflictos, proteccion del ambiente, aseguramiento de la
vejez) dentro de las culturas juridicas nacionales se pueden distin-
guir, segun la complejidad del enfoque, cuatro planos:?’

1. Normas juridicas

2. Normas juridicas y sentencias de los tribunales supremos

3. Normas juridicas, sentencias de los tribunales supremos y
practica de los tribunales y la administracion

4. Normas juridicas, sentencias de los tribunales supremos,
practica de los tribunales y la administracion, y aceptacion de la
poblacion, asi como el cumplimiento en la practica y la utilizacion

del derecho

El enfoque mas complejo contiene todos los planos que pre-
senta el fendmeno respectivo dentro de la cultura juridica nacio-
nal. Solamente este cuarto plano —que comprende las normas
juridicas y las sentencias de los tribunales supremos, la practica
de los tribunales y la administracion, asi como la aceptacion de la
poblacion, el cumplimiento en la practica y la utilizacion del de-
recho— es capaz de describir sociolégicamente el fenémeno de
manera adecuada. Las investigaciones de menor complejidad ha-
cen contribuciones parciales y no se puede considerar que apor-
ten una descripcion sociologica adecuada del tema.

Desafortunadamente, la complejidad aumenta en todos los
planos cuando se pretende observar la evolucion global del de-
recho. Ademas, se incrementa el nimero de planos en los que es
preciso moverse. Si bien rara vez se lograra comprender todos
estos planos en un solo proyecto de investigacion, siempre hay
que evitar las afirmaciones que se generalizan a toda la cultura

27 Vease Gessner/Holand/ Varga (1996, 245-269).
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juridica cuando se apoyan solamente en la observacion de alguno
o algunos de estos planos.

Los elementos de la cultura juridica por encima y por debajo
del Estado nacional son los siguientes:

1. El derecho internacional, el derecho regional (por ejemplo,
UE), el derecho nacional (aplicado conforme al derecho interna-
cional privado)

2. Las reglas de los regimenes, las redes, el soft law, la lex merca-
toria, los usos comerciales

3. Las normas internacionales (por ejemplo, de la ISO), las
normas de la OIT

4. Las autoobligaciones de las empresas para la realizaciéon de
objetivos de regulacion global

5. Las sentencias de tribunales internacionales: Coorte Interna-
cional de Justicia, Tribunal de Justicia Europeo, OMC

6. Los laudos de tribunales arbitrales internacionales en asun-
tos de derecho internacional o derecho privado

7. La préctica resolutoria de 6rganos ejecutivos internaciona-
les, regionales (UE, TLCAN, etcétera), en el marco de actividades
administrativas transfronterizas

8. La practica juridica de empresas, despachos de abogados,
asociaciones, ONG, en relacion con el derecho global

9. La practica, conciencia, aceptacion del derecho por la socie-
dad civil en relacion con el derecho global

En lo particular hay que poner de relevancia las siguientes di-
ferencias entre las culturas juridicas nacionales y las globales:

a) Pluralismo juridico en lugar de monopolio del derecho

Siempre que se enfatiza que en las sociedades constituidas en
estados se desarrolla una pluralidad de normas y modelos de con-
ducta auténomos que compiten con el derecho estatal, esto es
verdad en la medida en que dicho pluralismo es tolerado por el
mismo Estado, pues bajo la vigencia del monopolio de éste sobre
la violencia legitima, todas las reglas e instrumentos de sancion
autonomos son precarios por necesidad. En el contexto global la
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situacion es diferente. Para empezar, puede ocurrir que varios or-
denamientos juridicos estatales pretendan regular una misma si-
tuacion juridicamente relevante. Pero las soluciones no siempre se
encuentran en las reglas de conflicto. Ademas de lo anterior, hay
posibles conflictos con los regimenes internacionales y sus con-
juntos normativos, con los 6rdenes normativos regionales, con las
normas de ramas comerciales y las normas autéonomas de las co-
munidades globales (religiosas, econémicas, cientificas, etcétera).
La supremacia del derecho internacional resulta ficticia ya por el
simple hecho de que no presenta, por mucho, la misma densidad
reguladora que las reglas producidas por los actores no estatales.
Pero ademas de ello, el derecho internacional no lograria hacerse
cumplir. Si la elaboracion de reglas universales (por ejemplo, a
través de una codificacion) ya es riesgosa a nivel de las sociedades
nacionales (diferenciacién, cambio acelerado), la pretension de
una codificacion global seguramente estd destinada al fracaso.
La consecuencia es una multiplicidad de normas globales “en
vigencia” que no pueden mantenerse consistentes. No tienen que
contradecirse necesariamente, sino que con frecuencia se com-
plementan. Lo tipico del contexto global son las normas hibridas
que regulan algo que no se puede regular a través del derecho
internacional. Las Naciones Unidas producen una cantidad de
normas no obligatorias (soff law) y recomiendan a las empresas
en el global compact a conducirse de manera favorable a los dere-
chos humanos y el ambiente. Lo mismo puede decirse ahora de
la Unién Europea cuando exige social responsibility a las empresas.

b) Nuevos actores en la produccion de normas
y en el cumplimiento de las reglas

En el derecho global extrafiamos la falta de algunas profesio-
nes juridicas conocidas, como los diputados, los jueces, los fun-
cionarios, los notarios. Los diplomaticos, los funcionarios de las
organizaciones internacionales o de la UE, no tienen ningan ras-
go comun con estas profesiones. Tampoco el abogado tradicional
desempena casi ningin papel en el trafico juridico internacional
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y es desplazado por las mega-law firms o megadespachos juridicos
que estan al servicio de una clientela reducida, pero econémica-
mente importante.

Al fenémeno del pluralismo juridico global le corresponde un
numero mayor de actores que en el contexto nacional. Se trata,
sobre todo, de empresas transnacionales (ETN), grandes bancos
y ONG, los cuales contribuyen a formar esencialmente, y bajo
nuevas formas, el derecho global. Estos actores tienen sus propios
procedimientos de discusion y decision (palabras clave en este
sentido son Davos, Basilea, Rio de Janeiro, Viena, Seattle, Géno-
va) y son tan productivos, normativamente, como los lobbies y las
iniciativas ciudadanas nacionales. Lo mismo puede decirse del
cumplimiento del derecho. Las E'TN no se dejan obligar por las
administraciones, pero con frecuencia aceptan autolimitaciones
efectivas. Las ONG adoptan la funcién de vigilancia de muchos
convenios sobre derechos humanos o sobre el ambiente, e incluso
se les delegan actividades de ejecucion. La interaccion entre estos
nuevos actores es especifica de cada régimen. Algunos regimenes
corresponden al modelo del derecho internacional segin el cual,
la elaboracién de las normas corresponde al plano internacional
y la ejecucion se atribuye a las autoridades estatales. Otros regi-
menes son mas pluralistas.

También en la aplicacién de tratados en el trafico juridico
transfronterizo hay nuevos actores sobre el escenario. Son los ar-
bitros, las camaras de comercio internacional, las garantias cre-
diticias, los “P and I Clubs”?? de los intermediarios (los middle-men
de los negocios en Asia), hasta llegar a los diplomaticos y politicos
de alto nivel en viaje por el extranjero que apoyan los negocios de
las empresas privadas.

28 Los “Protection and Indemnity Clubs” son una especie de asociaciones
mutualistas de seguros, constituidas por los operadores de empresas mariti-
mas para cubrir casos de responsabilidad civil en este sector (N. del T.).
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¢) Redes

No es necesario compartir la opinion muy amplia del analisis
economico del derecho, en el sentido de que las culturas juridicas
no son otra cosa sino redes que reducen costos de transaccion a
través de sus elementos comunes (idioma, simbolos, instrumen-
tos). Pero la idea de que los contactos estables ayudan a superar
situaciones anarquicas es la que unifica las discusiones sobre las
redes en la economia, la sociologia, la antropologia y la ciencia
politica. También han influido en las observaciones de las cultu-
ras juridicas nacionales (corporativismo, articulaciéon entre Esta-
do y economia, reciprocidad, redes empresariales). Sin embargo,
este enfoque adquiere mucho mayor prominencia en las teorias
sobre la globalizacion, empezando por lo que la ciencia politica
denomina régimen, luego por las reuniones regulares de algunos
jetes de LEstado (G 7), pasando por los encuentros de los jefes de
los bancos centrales (Comité de Basilea), la colaboracion de los
funcionarios nacionales por encima de las fronteras, hasta llegar
a las redes empresariales transfronterizas, que de esto modo lo-
gran reducir las incertidumbres del mercado global.

Quiza ya se pueda contar como parte de este fenémeno a las
comunidades (politicas, econémicas o de cualquier objetivo) que
estan surgiendo en Internet, pues las listas de direcciones permi-
ten relaciones de intercambio frecuentes, aunque no estables. La
sociologia del derecho se ha ocupado desde hace tiempo de este
fenéomeno bajo el concepto de “terceras culturas”, es decir, cultu-
ras juridicas que se establecen entre los estados y las sociedades
de que se trate.?? El argumento desemboca siempre en la idea de
que la soberania se ve limitada, los procedimientos de decision
del Estado se hacen obsoletos, y se reducen las pretensiones de
regulacion estatal a favor de mayor autonomia para los partici-
pantes en la red. Cuando la opinién publica, los mercados o las
estructuras de las empresas se globalizan, asi como los intentos de

29 Véase mi capitulo introductorio en Gessner (1996¢).
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influir en ellos, la politica se fragmenta. De este modo surge un
nuevo mapa para la ciencia politica que presenta lineas fronteri-
zas muy diferentes a las conocidas entre los estados. El derecho
enfrenta problemas en relaciéon con sus pretensiones de universa-
lidad e igualdad, asi como de legitimidad.

VII. VARIABLES DE LAS CULTURAS JURIDICAS GLOBALES

Si se parte de la idea de que por encima de las culturas juridicas
nacionales, o entre ellas, surge algo nuevo, serda necesario buscar
desde el inicio las varianzas. Si ya era riesgoso, a causa de la com-
plejidad de las sociedades, aunque no imposible gracias a la unidad
del derecho estatal, hablar de la cultura juridica de un solo pais,
no es posible hacerlo sobre la uniformidad de un modelo juridico
global y de comportamiento, ya que a nivel global varian fuerte-
mente las sociedades lo mismo que los 6rdenes normativos. Hasta
ahora se han observado empiricamente tanto las condiciones de
produccién y de mercado (determinadas a nivel nacional por los
ordenes normativos del derecho publico) y la variable seguridad
juridica (producida a nivel nacional por los érdenes normativos
del derecho privado).

1. Sustemas sociales de las condiciones de produccion y mercado

Las culturas juridicas globalizadas se refieren, en primer tér-
mino, a las empresas. Por ello resultan de interés las variables que
la sociologia econémica, en la tradicion intelectual de Polanyi,??
cuenta entre las condiciones del entorno de la accién econémica
y que se resumen en el concepto de embeddedness:3!

30 Polanyi (1944).

31 El concepto de “embeddedness” es de dificil traduccion al espafiol, no
solo por la variacion en sus sentidos lingtiisticos habituales, sino por el sig-
nificado, también variable, que ha adquirido en la literatura especializada,
particularmente en la denominada “sociologia econémica”. Por ello es fre-
cuente que se deje en su lengua original (N. del T.).
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[I]a economia humana... esta incrustada (embedded) e imbricada
(enmeshed) en las instituciones, tanto econémicas como no econo-
micas. La inclusion de lo no econémico es vital, pues la religion
o el gobierno pueden ser tan importantes para la estructura y el
funcionamiento de la economia como las instituciones monetarias
o la disponibilidad de las herramientas y las maquinas mismas
que aligeran el peso del trabajo.??

En lo particular se debate como hay que concebir las relacio-
nes de causalidad entre la economia y el entorno social. En la
medida que no se conciba exclusivamente a la economia como
variable independiente,? y se reconozcan influencias sociologi-
cas/culturales sobre ella, hay distintos enfoques. Si bien la teoria
econémica clasica desatiende los factores de influencia social, es
decir, parte de la autonomia del mercado, el neoinstitucionalismo
econdmico critica este supuesto de la autonomia, en particular,
la subestimacion del papel de las instituciones y reglas sociales,
a las que se les asigna también una funciéon econémica (reduc-
cion de los costos de transaccion).* La teoria de sistemas enfatiza
la autorregulacion de la economia (como también de todos los
demas sistemas sociales). Muchos estudios de la sociologia y la
antropologia de la economia parten, por el contrario, de una es-
trecha articulacion entre economia y sociedad, y ven a la primera
como dependiente de la segunda. Ejemplo de ello es el enfoque
de la sociologia del desarrollo, que explica el rezago del Tercer

32 “[tlhe human economy... is embedded and enmeshed in institutions,

economic and non-economic. The inclusion of the non-economic is vi-
tal. For religion or government may be as important for the structure and
functioning of the economy as monetary institutions or the availability of
tools and machines themselves that lighten the toil of labor” (Polanyi (1957,
243).

33 Karl Marx destacaba los factores de influencia de la economia sobre
el entorno social, del mismo modo que los representantes de las teorias de
la modernizacion y la globalizaciéon, quienes observan en la actualidad una
adaptacién de todas las sociedades a las necesidades de la economia mun-
dial.

34 North (1990).
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Mundo a partir de factores sociologicos o culturales, o la linea de
investigacion que explica el fracaso de la transferencia del dere-
cho occidental a las culturas juridicas no occidentales y los esta-
dos en transformacién por diferencias de interpretacion cultural
profundamente enraizadas. La bibliografia de la embeddedness de
la economia busca expresamente una via intermedia entre la des-
atencion y la exageracion de los factores de influencia sociologica
sobre la accién econémica.?

Casi todo lo que cae bajo el concepto de embeddedness es de
interés para la observacion de las culturas juridicas y, en parti-
cular, para las culturas juridicas globales. En especial resulta til
distinguir tres planos de la integracién social: transacciones in-
dividuales; relaciones entre organizaciones, y relaciones entre la
economia y otros campos/sistemas sociales.

Elementos tales como

* Configuracion de las relaciones industriales (trabajo/ca-
pital)

* Articulacion entre Estado y economia

* Proteccion de los derechos de propiedad (property rights)

* Formas empresariales y formas de propiedad

* Proteccion de la competencia

* Grado de juridificacion de los intercambios econémicos

* Control y limitacion de la libertad contractual

se encuentran relacionados de distinta manera en las culturas juri-
dicas nacionales, dependiendo de que la coordinaciéon de las rela-
clones economicas se produzca de manera predominante a través
del mercado, de las comunidades, redes, asociaciones, jerarquias
privadas (empresas), o el Estado. Para el intercambio econémico
mundial se reconstituyen de manera diversa de acuerdo con esas
formas de coordinacion. Otras variables son la rama econdémica,
la regiéon o el dominio de una cultura juridica (por ejemplo, la

35 Granovetter (1985).
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angloamericana o la japonesa) sobre las demas culturas juridicas
de que se trate. No es dificil operacionalizar estos elementos, en
primer lugar, porque en todas partes existen buenas estadisticas
econémicas, y en segundo, porque existen numerosos estudios em-
piricos.

2. Formas de creacion de seguridad juridica

La ciencia juridica se apoya en Max Weber para fundamentar
su hipodtesis de que el derecho es indispensable para la creacion
de seguridad juridica en las sociedades modernas:

Desde un punto de vista puramente “conceptual”, el “estado”
en ninguna parte es necesario... para la economia. Con todo, un
orden econdmico de estilo moderno no se puede llevar a cabo
sin un orden juridico de caracteristicas muy particulares, tales
como las que practicamente hacen posible un orden “estatal”.
La economia moderna descansa sobre probabilidades obtenidas
por contratos. Por muy lejos que lleguen el inferés particular por
la “legalidad contractual” y los intereses comunes de los propie-
tarios por la defensa mutua de su propiedad, y por mucho que la
convencién y la costumbre determinen actualmente en el mismo
sentido a los particulares, sin embargo, el influjo de estos pode-
res ha perdido extraordinariamente en importancia a causa de la
sacudida de la tradicion —de un lado por la conmocién de las
relaciones establecidas por ella, y por otro por la pérdida de fe en
su santidad—... la economia moderna ha destruido por su pecu-
liaridad las demas asociaciones que eran portadoras de derecho
y, por tanto, garantia del mismo. Esta es la obra del desarrollo
del mercado. El poderio universal de la sociedad que constituye
el mercado demanda, por un lado, un funcionamiento del dere-
cho calculable segiin reglas racionales. Y por otra, la extension del
mercado... favorece, en virtud de sus consecuencias inmanentes,
el monopolio y reglamentacion de toda fuerza coactiva “legiti-
ma” por medio de un instituto coactivo universal, destruyendo
todas las estructuras coactivas particulares, que descansan, las
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mas de las veces, en monopolios econdémicos, estamentales o de
otra clase.3¢

Estas afirmaciones sobre la disoluciéon de todas las estructu-
ras coactivas particulares probablemente ya no eran validas en
tiempos de Max Weber. Hay suficientes estudios empiricos que
demuestran que esto no ofrece una imagen adecuada ni para las
culturas juridicas nacionales ni para las globales. Ademas de los
observadores de la sociologia econémica, los representantes del
neoinstitucionalismo también aportan elementos de cultura juri-
dica a este tema. De acuerdo con ellos, a fin de reducir los costos
de transaccion, los participantes en el mercado requieren estruc-
turas de apoyo para la celebracion y ejecucion de contratos. Es-
tas estructuras y elementos son las leyes, los abogados, los actua-
rios judiciales, los comentarios legislativos, pero también reglas
e instituciones no juridicas. Tales ofertas publicas hacen innece-
sario preocuparse, en cada caso particular, de que se cumplan
las expectativas y se respeten los contratos. No obstante, estas
estructuras de apoyo son raras en los negocios transfronterizos y
son construidas poco a poco bajo la forma de derecho uniforme
o normas de una rama comercial, tribunales arbitrales y otras
formas de solucién alternativa de controversias. Funcionalmente
equivalentes son también los elementos relacionales en las rela-
ciones de negocios, los que evitan las decepciones de expectativas
a través de mecanismos para la formacion de confianza. Las vio-
laciones contractuales son compensadas por el comportamiento
futuro conforme (asi llamadas relaciones crediticias). También
estas formas de creacion de seguridad juridica son precarias en
las culturas juridicas globales, ya que la proximidad social que
requicren es cada vez mas dificil de lograr y de sostener en las
grandes distancias. La via que siguen los negociantes asiaticos de
lograr globalmente proximidad social a través de lazos étnicos o
familiares no esta abierta a otras culturas (y ademas es contraria
ala logica del mercado).

36 Weber (1964, 272).
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De estas observaciones se sigue que al tratar el tema de la se-
guridad juridica en el trafico internacional es necesario tomar en
cuenta bastantes variables mas que en el derecho contractual o
el procesal. Si se amplia la perspectiva todavia muy centrada en
lo juridico de las obras de Max Weber, entonces la identificacion
y mediciéon empiricas de los mecanismos sociales de garantia de
los contratos no presentan ya problemas especiales. Tales anali-
sis empiricos ponen cada vez de manifiesto que las variaciones
culturales existen también en relacién con la necesidad de asegu-
ramiento de los contratos. Algunas culturas (como la occidental)
son mas sensibles a los riesgos y desean asegurar todo. Otras cul-
turas son mas tolerantes y parten de la idea de que el futuro no se
puede planear. En relacion con el trafico global existen también
tales estimaciones escépticas, lo cual lleva a la planeaciéon mas
bien de corto plazo en los negocios globales. Los instrumentos
de garantia no se utilizan y se toleran las violaciones a las reglas
nacionales o globales.

VIII. OBSERVACION FINAL

Esta discusion sobre el método juridico comparativo no va
mas alla de unas reflexiones preliminares. Muchas variables de
la cultura juridica global son debatidas, otras todavia no se discu-
ten. Incluso, la mensurabilidad (operacionalizaciéon) que aqui se
promete no llega muy lejos, ya sea porque no se conocen sus ma-
nifestaciones o bien porque no se tiene acceso a los datos. Tanto
mas importante es entonces acercarse de manera empirica a los
fenémenos de la cultura juridica global, para poder estar al nivel
de la investigaciéon econémica y juridica sobre la globalizacion.
Cuando esto no se logra, surgen asi estructuras igualmente ficti-
cias como “el derecho” del Estado o “el mercado” de la econo-
mia. Al igual que como ha sucedido con estas figuras, se necesita
entonces un siglo para enderezar la imagen creada por estos con-
ceptos idealizados, y para reducir el dafio causado.
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