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INTRODUCCION.

El nuevo orden de la sociedad mundial a la luz
del otro derecho comparado

I. EL “OTRO” DERECHO COMPARADO

Por lo comn, el derecho comparado establece comparaciones en-
tre los 6rdenes juridicos de los estados nacionales. El interés de la
investigacion es de tipo doctrinal o esta orientado a las politicas.
Una alternativa a este enfoque radica en la comparacion del dere-
cho de los estados nacionales con las normas sociales (no juridicas),
o en términos mas ambiciosos, en la comparacion del derecho de
los estados nacionales, y sus normas sociales complementarias, con
el derecho de otros estados nacionales y sus normas sociales com-
plementarias. En este caso, el objeto de la investigacion es teodrico,
mas que doctrinal, aunque también puede estar orientado a las
politicas. Las referencias teéricas se toman de las ciencias sociales,
y el desarrollo de la teoria en las ciencias sociales avanza gracias a
la investigacion empirica.

Los ensayos reunidos en este libro siguen este acercamiento
alternativo al derecho comparado. Nos pareci6 que la mejor ma-
nera de introducir y ilustrar este enfoque alternativo es nuestra
contribucion al debate de la globalizaciéon del derecho —un nue-
vo desafio intelectual— lo mismo para las ciencias juridicas que
para las ciencias sociales. Las posturas tedricas son confrontadas
reiteradamente con las observaciones empiricas, a fin de lograr
una mejor comprensiéon y un cuadro mas realista del derecho,
tanto en el entorno nacional como en el global.

Las practicas comerciales globales estan sujetas a la regulacion
juridica, cuentan con el soporte de las instituciones juridicas que

XVII

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


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/

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

XVIII INTRODUCCION

hacen cumplir los contratos, estan garantizadas por los derechos
de propiedad y son coordinadas por despachos internacionales de
abogados que redactan contratos, crean nuevos instrumentos ju-
ridicos y hacen cabildeo a nivel nacional y global a favor de un
entorno juridico positivo para los negocios. En el &mbito interna-
cional, las reglas juridicas son desarrolladas en areas de la politica
publica como el comercio, el medio ambiente, el trabajo, el lava-
do de dinero, la propiedad intelectual, asi como en la ejecucion
contractual. Un sinnimero de convenciones internacionales, le-
yes uniformes, codigos y reglas de conducta intentan regular, a
través de normas y decisiones uniformes, los aspectos mas varia-
dos de las operaciones globales. Los campos de negocios regiona-
les desarrollan una densa red institucional, similar a las creadas
en los estados nacionales. Una btsqueda en el catalogo Melvyn
arroja 2 mil 500 volimenes juridicos sobre el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, 600 sobre el Mercosur y 26 mil
500 sobre la Unién Europea. El derecho comercial global es una
asignatura obligatoria en todas las escuelas de derecho alrededor
del mundo. Un manual reciente sobre el derecho del comercio
internacional despliega, en 33 paginas, una lista de no menos de
mil 300 casos internacionales, solamente ante las jurisdicciones
inglesas.! En un andlisis empirico de expedientes judiciales en
materia de comercio en Alemania resulté que el 10 por ciento de
los asuntos tenian caracter internacional.?

Este cuadro da sustento a la idea de que los procesos de mo-
dernizaciéon conducen, de manera natural, a la creaciéon de es-
tructuras juridicas similares a las que pueden observarse en las
sociedades occidentales y de que también las estructuras globales
habran de surgir conforme al mismo modelo. Junto con la teoria
de la modernizacién, otra teoria prominente a la que con fre-
cuencia se hace alusién para explicar la juridificacién es la nueva
economia institucionalista, para la cual las reglas y las institu-
ciones son mecanismos que contribuyen de manera efectiva a la

I' Chuah (2005).
2 Gessner (1996a).
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reduccion de los costos de transaccion. Una tercera teoria es el
concepto de racionalizacién juridica de Max Weber, que consiste
en un proceso evolutivo que conduce de las formas irracionales
tradicionales a las manifestaciones formales y burocraticas de la
dominacién legal. La idea de Weber de que la racionalizacién
juridica es nuestro “destino” y de que las reglas e instituciones
informales estan necesariamente caducas serd reconsiderada des-
de una perspectiva historica y confrontada con datos empiricos
obtenidos en el ambito de la gobernanza de las transacciones glo-
bales de negocios. Si bien el influyente enfoque de Weber ayuda
todavia a explicar mucho de lo que ocurre en los modelos nacio-
nales del capitalismo, no parece capturar las crecientes compleji-
dades del capitalismo global.

II. EL TRASFONDO JURIDICO DE MAX WEBER:
EL ORDEN JURIDICO SIN LAGUNAS

Max Weber (1864-1920) era jurista de formacion. Su padre era
abogado y un politico prominente que fue integrante del Reichstag
(Parlamento) aleman. El padre académico de Weber fue Theodor
Mommsen, el decano de los romanistas, en una época en que el
derecho se encontraba en la cima de la jerarquia académica. En
sus estudios académicos, Weber se ocup6é del derecho de las cor-
poraciones comerciales medievales, asi como del derecho roma-
no de la tenencia de la tierra, hasta que se convirti6 en profesor
de derecho romano, aleman y comercial.? Solamente mas tarde
fue que Weber se interes6 en la economia y la sociologia, que
eran disciplinas “jovenes” en comparaciéon con el derecho. Pero
aun asi, eran las ciencias juridicas las que proveian el marco y el
trasfondo ideolégico de la version de la sociologia elaborada por
Weber. Este marco y esta ideologia lo llevaron a poner la racio-
nalidad juridica en la cima de la escala de factores determinantes
de la accion social (escala en la cual los determinantes de la racio-
nalidad con arreglo a valores, los afectivos y los tradicionales se

3 Turner/Factor (1994, 3-7).
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acomodan en grados descendentes de racionalidad) y a observar
que la evolucion se dirigia hacia el derecho formal racional. De-
bido al Leitgeist de su tiempo, su trasfondo era mas bien nacional,
antes que cosmopolita. El derecho era derecho nacional (en su
caso, el derecho aleman), el monopolio de la violencia lo reivin-
dicaba el Estado (en su caso, el Estado aleman). La economia se
ensefiaba como Nationalokonomie.

Una teoria construida frente a este trasfondo podria seguir
siendo valida en el contexto europeo. Su valor explicativo es mas
reducido en otras culturas juridicas y atin mas en el contexto de
la cultura juridica global de la sociedad mundial emergente. Esto
ultimo serd examinado poniendo énfasis en dos elementos de la
teoria de Weber que tienen nulo o escaso valor empirico en la eco-
nomia global del siglo XXI: la ausencia de lagunas en el orden
juridico y la importancia del derecho para la calculabilidad de la
accién econdmica.

Con independencia de su posicion en la teoria de Weber como
tipo ideal, enunciado normativo u observacion empirica,* la au-
sencia de lagunas es descrita en los siguientes términos:

1) Toda decision juridica concreta representa la “aplicacion” de
un precepto abstracto a un “hecho” concreto; 2) que sea posible
encontrar, en relaciéon con cada caso concreto, gracias al empleo
de la logica juridica, una solucién que se apoye en los preceptos
abstractos en vigor; 3) el derecho objetivo vigente es un sistema

4 La version original en aleman es ambivalente: “Die heutige juristische
Arbeit... geht von den Postulaten aus,.... dass also das geltende objektive
Recht ein Tickenloses’ System von Rechtssitzen darstellen oder latent in
sich enthalten oder doch als solches fiir die Zwecke der Rechtsanwendung
behandelt werden miisse” (Weber 1956, 507-508). (“La actual investigacion
juridica tiene como punto de partida... los postulados siguientes: ...el de-
recho objetivo vigente es un sistema ‘sin lagunas’ de preceptos juridicos o
encierra tal sistema en estado latente o, por lo menos, tiene que ser tratado
como tal para los fines de la aplicacion del mismo a casos singulares”) (We-
ber, 1964, 511). El significado es que la ausencia de lagunas es tanto una
realidad como un programa normativo de la ciencia juridica y la practica
judicial.
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“sin lagunas” de preceptos juridicos o encierra tal sistema en es-
tado latente o, por lo menos, tiene que ser tratado como tal...>

De acuerdo con Weber, un sistema juridico representa la in-
tegracion de todos los enunciados juridicos derivados analitica-
mente, de tal manera que constituyan un sistema de reglas logica-
mente claro, internamente consistente y sin lagunas, bajo el cual
sea posible subsumir en logica todas las situaciones de hecho con-
cebibles, so pena de que tal orden carezca de garantia efectiva.®

Por controvertido que esto pueda ser hoy en dia, no hay duda
de que Weber entiende perfectamente bien y acepta la ideologia
juridica de su tiempo y su pais. Igualmente observable es que esta
ideologia no ha perdido su fuerza hasta la época presente. Cier-
tamente, las complejidades de un sistema juridico moderno ori-
gina contradicciones entre los ambitos de la regulacion juridica,
entre las estructuras judiciales y entre las burocraticas.” Pero la
ciencia juridica en los paises de tradicion romanista (civi/ law) esta
preocupada permanentemente por la sistematizaciéon de enun-
ciados juridicos abstractos y por el llenado de lagunas mediante
la formulacion de nuevos enunciados juridicos abstractos (llama-
dos “teorias”). El objetivo de la consistencia domina todas las
demas consideraciones, lo que conduce a que los jueces presen-
ten adn sus soluciones mas creativas como aplicaciéon de normas
juridicas existentes o de nuevas reglas que estan conformes con
las vigentes.® A fin de poder tomar en cuenta las normas no juri-

> Weber (1964, 511).

6 “De acuerdo con nuestra manera actual de pensar, la tarea de la siste-
matizacion juridica consiste en relacionar de tal suerte los preceptos obteni-
dos mediante el andlisis que formen un conjunto de reglas claro, coherente
y, sobre todo, desprovisto, en principio, de lagunas, exigencia que necesa-
riamente implica la de que todos los hechos posibles puedan ser subsumi-
dos bajo alguna de las normas del mismo sistema, pues, de lo contrario, éste
careceria de su garantia esencial” (Weber 1964, 510).

7 Macdonald (1998), Wiirtenberger (1995).

8 Los estudiantes de derecho en los paises de tradicion romanista re-
suelven miles de casos ficticios y sin excepcion se espera que encuentren
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dicas, son necesarios “mecanismos de vinculacién que ‘autoricen’
la ‘inclusion’ de las normas relevantes en las reglas ‘oficiales’™.”
El autor de estas lineas trabaj6é un tiempo como juez de pri-
mera instancia en Alemania. Esta experiencia resulto fascinante,
pero también frustrante, porque no podia hacer uso de su co-
nocimiento como sociélogo del derecho. Claramente, el autor
estuvo trabajando en un sistema juridico “sin lagunas”, casi sin
“mecanismos de vinculacion” que permitieran la aplicacion de
reglas sociales informales. Semejante sistema se logra a través
de tribunales accesibles, multiples medios de impugnacién con-
tra las resoluciones juridicas, varios afios de educacion juridica,
el uso de comentarios comprehensivos, que existen en todas las
ramas del derecho, la obligacion de actualizar el conocimiento
juridico de jueces y abogados una vez por semana (mediante la
lectura de una revista especializada),!? el facil acceso a la jurispru-
dencia y la doctrina juridica en bases de datos electronicos que
son actualizadas diariamente, y la supervisiéon permanente por la
ciencia juridica, que ejerce un control de consistencia y de llenado
de lagunas. En consecuencia, una persona con formacion juridica
esta en condiciones de resolver la mayoria de los casos de la vida
cotidiana en unos cuantos minutos de su tiempo. Por tanto, la ra-
cionalizaciéon juridica de la que habla Weber es una realidad en
los sistemas juridicos altamente sofisticados, e incluso el derecho
estatal en paises con sistemas juridicos menos elaborados puede
ser superior a cualquier otro de sus 6rdenes normativos (inclu-
yendo los religiosos). Ninguna de las cualidades arriba enuncia-
das existe respecto de las normas informales: no hay acceso a los

una solucién juridica. La identificacion de una laguna o la propuesta de
una solucion no juridica necesariamente tiene por consecuencia una califi-
cacién reprobatoria. Por supuesto, nadie se atreve nunca a proponer seme-
jante respuesta y, en cambio, intenta forzar la solucion del caso conforme a
las reglas abstractas vigentes, sin importar el resultado.

9 Schanze (2007, 170).

10 Fl autor hace referencia a la Neue Juristische Wochenschrift o NfW, sema-
nario juridico aleman de amplia difusion (N. del T.).
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tribunales (solamente al costoso arbitraje privado), no hay medios
de impugnacion, no hay una bibliografia o una educacion espe-
cializadas, no hay transparencia en las decisiones, no hay supervi-
sibn académica, etcétera. El derecho del Estado se encuentra mas
avanzado que cualesquiera otros sistemas normativos en térmi-
nos de elaboracion y desempeno institucionales. Por tanto, resulta
enganoso el uso inflacionario de los términos “derecho” y “juridi-
ficacién” para referirse, en los debates sobre pluralismo juridico
y “gobernanza sin gobierno”, a cualquier tipo de control social.

Una rapida mirada a la sociolingtistica puede aclarar esta
postura. La sociologia del lenguaje rechaza también el uso indi-
ferenciado del término “lenguaje” como descripcion significa-
tiva de la realidad social. Los diferentes lenguajes en las comu-
nidades de habla (separadas por barreras de clase, regionales,
étnicas y funcionales) muestran distintos grados de complejidad.
Las distinciones mas famosas son los codigos elaborados y restrin-
gidos de Bernstein: por un lado, se atribuye al lenguaje cotidiano
un bajo nivel de complejidad, mientras que, por el otro, el len-
guaje estandar y clasico posee un nivel elevado. Al igual que el
derecho estatal, el lenguaje estandar y clasico es elaborado, mo-
nitoreado por academias de expertos, en ocasiones definido en
diccionarios oficiales, y es materia tanto de la instruccién escolar
basica como de la educacién universitaria. Del mismo modo que
el derecho racional de Weber, el lenguaje estandar/clasico ca-
rece, como tipo ideal, de lagunas. Otros tipos de lenguaje en las
sociedades no reciben mucho soporte institucional —si es que lo
obtienen en absoluto— y llevan siempre una existencia precaria.
Pueden ser importantes en términos de identidad e integracion
de ciertas comunidades de habla, pero ofrecen menores oportu-
nidades de expresion y diferenciacion.

La sociolingtiistica no parece haber empleado todavia este co-
nocimiento respecto de situaciones en las que —como sucede en
la comunicacién transnacional— los hablantes no comparten un
codigo tnico y elaborado. Para los hablantes no nativos del in-
glés, este idioma definitivamente no resulta una herramienta ade-

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

XXIV INTRODUCCION

cuada para la expresion diferenciada. El nivel de complejidad y
elaboracion se reduce dramaticamente casi siempre. Traducido a
nuestro discurso del pluralismo juridico global, los actores trans-
nacionales no comparten un solo orden normativo elaborado y
tienen que arreglarselas con una orientacién normativa mas ru-
dimentaria.

Weber describe largos periodos en la historia europea en los
cuales las normas locales y consuetudinarias se consideraban
legitimas, dejando poco espacio al derecho legislado y al dere-
cho romano de creacioén intelectual. El proceso de formacion de
los estados europeos, que culminé con el Tratado de Westfalia
(1648), inici6 un largo periodo en el que el derecho estatal asu-
mi6 un papel central entre las normas y las reglas en las socieda-
des. Las reglas no juridicas se hicieron semi-auténomas debido
al hecho de que estaban imbricadas en un sistema juridico que, o
bien las toleraba, o intentaba suprimirlas. El pluralismo juridico
dentro de los estados nacionales se volvié precario y practica-
mente irrelevante en la mayoria de las areas de regulacion. Bajo
la ideologia dominante (y la practica) del centralismo juridico,
los enfoques basados en el pluralismo juridico tenian muy esca-
so poder explicativo y tendian a sobreestimar la importancia de
la creacion autdctona de reglas. La globalizaciéon ha cambiado
nuevamente la situacion y estos enfoques vuelven a ser muy de-
mandados en la sociologia del derecho global, para la cual resul-
ta extrania la idea de un sistema juridico global sin lagunas, ple-
namente sistematizado y coherente. El surgimiento de normas y
reglas por encima del nivel del Estado nacional no es sistematico,
lo que fuerza a las normas juridicas a competir en pie de igualdad
con otras normas societales que, por tanto, carecen de consisten-
cia y racionalidad.

Si bien el centralismo juridico se encuentra en retirada, la
unificacién (o solamente la armonizacion) del derecho sigue
ocupando a las organizaciones internacionales y a los académi-
cos del derecho internacional. En la mayoria de los casos, las
ONG son invitadas a participar y aportar elementos que pare-
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cen extranos a las consideraciones de la legalidad formal y que
reducen la coherencia de los productos juridicos. Sin embargo,
un campo que parece abierto al debate juridico sobre las normas
no juridicas es propiamente un ejemplo de la bien conservada
ideologia de la ausencia de lagunas: la famosa lex mercatoria. Al
sentir la necesidad de reconocer las normas creadas dentro de
las comunidades de los comerciantes globales y que son utiliza-
das en las transacciones internacionales, algunos juristas inter-
nacionales promueven su aplicaciéon en asuntos de arbitraje e
incluso por los tribunales nacionales. Los pluralistas del derecho
simplemente tomarian en cuenta y aplicarian estas normas en
las decisiones juridicas, mientras que los centralistas del dere-
cho requieren un paso intermedio: dichas normas auténomas de
los negocios tienen que ser definidas primero como derecho. Y,
por supuesto, este proceso de definiciéon es altamente selectivo,
puesto que toma en cuenta solamente una parte pequena de las
normas de negocios como dignas de ser aplicadas por jueces y
arbitros. Mas que hacer finalmente las paces con el pluralismo
juridico, estos juristas promueven, en la tradicion clasica, la au-
sencia de lagunas del derecho global.!!

A nivel global es posible observar por todas partes la com-
petencia entre normas.'? Las normas compiten porque los esta-
dos compiten entre si. El derecho estatal compite también con
el derecho internacional unificado (por ejemplo, el derecho con-
tractual del Estado compite con la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias) y con las reglas definidas por las asociaciones co-
merciales internacionales. Las empresas regulan sus relaciones a
través de contratos complejos que tratan de limitar la relevancia
del derecho contractual estatal. Existen conglomerados de nor-

' La postura de que la lex mercatoria es solamente un elemento en un
discurso juridico ha sido desarrollada por Gessner (2007), pero difiere de
mis publicaciones previas, en las que concordaba con Teubner (1997a), y
con una vasta bibliografia, siguiendo su enfoque del “derecho global sin
Estado”.

12 Berman (2007), Gessner (2002; 2010).

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

XXVI INTRODUCCION

mas en la economia politica internacional, llamados frecuente-
mente regimenes, y definidos como “instituciones sociales que
consisten en principios, normas, reglas, procedimientos y pro-
gramas acordados, que gobiernan las interacciones de actores en
areas tematicas especificas”.!3

Todo lo anterior se multiplica por las variedades del capitalis-
mo, con sus idiosincrasias especificas provenientes de las mafias,
las redes étnicas asiaticas, las redes financieras mundiales, el co-
mercio ético (“comercio justo” o fair trade, etcétera), y la mezcla
de soft law, codigos de conducta, estandares y normas (de la ISO
o de la OIT), las clausulas contractuales y las normas juridicas
que se manifiestan de modo distinto en todas y cada una de las
ramas del comercio mundial.'*

Si bien la competencia entre numerosos actores creadores de
normas también es una observacion comin en las culturas ju-
ridicas nacionales, estos actores tienen mayor influencia y mas
autoridad en un contexto global, en el que el monopolio estatal
del poder estd ausente o es débil. Algunos regimenes, y en parti-
cular la Union Europea, se adaptan bien a esta heterogeneidad
de normas y actores, sin lograr —cuando mucho la afirman— la
constitucion de un orden juridico sin lagunas en sentido weberia-
no." Regulacién no equivale a juridificacion.

Un comentario final sobre la ausencia de lagunas. Atn dando
por sentado que algunos sistemas juridicos estatales carezcan de
lagunas, ello no conduce a la conclusién de que sean eficientes.
Y, por el contrario, el pluralismo de érdenes normativos en la
sociedad mundial no significa caos y delincuencia. La teoria de
Weber se refiere solamente a la disponibilidad de una norma ju-
ridica para orientar cualquier accion social,'® més que a su imple-

13 Levy/Young/Ziirn (1995, 274).

14 Appelbaum et al. (2001).

15 Joerges /Vos (1999).

16 Para citar nuevamente a Weber: en un verdadero sistema juridico,
“la conducta de los hombres que forman una comunidad tiene que ser
necesariamente concebida como ‘aplicacién’ o ‘ejecucion’ o, por el con-
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mentacion eficiente. Por tanto, un sistema juridico nacional sin
lagunas puede ser aplicado de modo deficiente, mientras que un
régimen global, aunque sea internamente inconsistente, puede
producir el orden deseado.!’

III. LA TEORIA DE LA ACCION DE MAX WEBER:
LA RACIONALIDAD CON ARREGLO A FINES

Un segundo elemento de la teoria de Max Weber que también
parece inadecuado para la comprension de las culturas juridicas
globales es la racionalidad con arreglo a fines (Jweckrationalitdt).
Al situarla en el centro de su teoria de la acciéon social y en el vér-
tice de la evolucién hacia la libertad humana, Weber circunscri-
be la relevancia social de su enfoque a su época y a su ambiente
geografico y cultural.'s EI mismo lo admite al sefialar que sus ti-
pologias de la acciéon humana no eran inherentes a la naturaleza
de tales fendbmenos, sino que habian sido construidas de acuerdo
con el interés del investigador. Cuando tales intereses cambian
—cuando la luz de los grandes problemas culturales avanza™—,
entonces las ciencias humanas cambian su punto de vista y su
aparato analitico.!” Lo que ha cambiado desde los tiempos de
Weber es el aparato analitico, asi como la relevancia de los tipos
de accion racional que no proceden con arreglo a fines.

trario, como ‘infraccion’ de preceptos juridicos... pues consecuencia de la
‘ausencia de lagunas del sistema juridico’ es la ordenacion juridica efectiva
del acontecer social” (Weber 1964, 512).

17 TLos paises de tradicién juridica romanista, que comparten todos la
ideologia de la ausencia de lagunas, muestran diferencias notables en la im-
plementacion del derecho. Sorprendentemente, atin tomando en cuenta esta
implementacion, el desempefio econémico no esta ligado a las cualidades
del sistema juridico. En un estudio empirico, Trebilcock y Leng (2006) con-
cluyeron que no habia una correlaciéon fuerte entre el crecimiento econd-
mico de un pais y la ejecucion juridica (en contraste con la no juridica) de
los contratos en la practica de negocios.

18 Sobre las fuentes intelectuales de Weber, véase Turner/Factor (1994),
Roth (2005) y Levine (2005).

19 Levine (2005, 108-109).
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La tipologia de la acciéon de Weber se organiza a lo largo de
una escala descendente de racionalidad: la accién social puede
ser racional de modo instrumental (con arreglo a fines), racional
con arreglo a valores, afectiva o tradicional.?? La racionalidad
instrumental esta condicionada por las expectativas de otros se-
res humanos, las cuales son condiciones o medios para el logro
de los fines propios del actor, perseguidos y calculados de modo
racional. Esta abstraccion esta basada en el tipo occidental mo-
derno del ser humano y su comportamiento econdémico.?! Las
expectativas pueden ser entendidas y calculadas de mejor mane-
ra si estan conformes con las normas juridicas. La racionalidad
formal y calculatoria presupone un mercado con una estructura
juridica especifica, un mercado basado en un sistema particular
de derechos de propiedad. Los mercados poseen distintas estruc-
turas juridicas, pero solamente las estructuras formales, de tipo
occidental, permiten la plena racionalizacion de la accion econd-
mica.?? Y la calculabilidad es crucial para la empresa capitalista:

La empresa capitalista moderna descansa principalmente en el
calculo y presupone un sistema juridico y administrativo cuyo fun-
cilonamiento pueda predecirse racionalmente, al menos en prin-

20 Weber (1964, 20-21). Emirbayer (2005, 186) ofrece definiciones con-
cisas de la tipologia de Weber: “La accion social, como toda accioén, puede
ser:

(1) Racional instrumentalmente, es decir, determinada por expectati-
vas en cuanto al comportamiento de objetivos en el entorno
y de otros seres humanos; estas expectativas son utilizadas
como ‘condiciones’ o ‘medios’ para el logro de los fines pro-
pios del actor, que éste persigue y calcula de modo racional;
(2) Racional con arreglo a valores, es decir, determinada por una
creencia consciente en el valor en si mismo de alguna conduc-
ta ética, estética, religiosa o de otro tipo, con independencia
de sus perspectivas de éxito;
(3) Afectiva (especialmente de tipo emocional), esto es, determina-
da por los afectos especificos y los estados animicos del actor;
(4) Tradicional es decir, determinada por habitos arraigados”.
21 Levine (2005, 109).
22 Kronman (1983, 135).
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cipio, en virtud de sus normas generales fijjas, del mismo modo
como se espera el desempefio de una maquina.??

Si bien este modelo de la accién econémica fue construido en
un periodo en el que la investigacion empirica era escasa y estaba
poco desarrollada, Weber estaba consciente de la existencia de
estructuras de gobernanza no juridicas en todas las variedades
de culturas econémicas, asi como en las economias occidenta-
les. Su énfasis en el derecho —que resulta excesivo a la luz de la
actual investigacion socio-juridica— como soporte determinan-
te de la racionalidad con arreglo a fines se debe esencialmente
a su formacioén juridica, pero también a la coincidencia de que
las economias occidentales estaban prosperando enormemente
en la época de las grandes codificaciones del derecho civil (fines
del siglo XIX y comienzos del XX). Por supuesto que no habia
vinculo causal entre estos dos fendmenos, pero desde esa épo-
ca los juristas académicos siguen insistiendo en su papel crucial
como constructores de las instituciones del capitalismo. La evi-
dencia empirica a favor de esta hipotesis esta circunscrita a unos
cuantos paises del norte de Europa, de modo que no hay respal-
do suficiente para la hipdtesis de una evolucion general hacia la
racionalidad juridica formal que sostienen Weber y los juristas
académicos. Los enfoques que ponen énfasis en las llamadas “va-
riedades del capitalismo”?* apuntan hacia otras estructuras de so-
porte, no juridicas, que promueven la calculabilidad de la accion
economica.?

Ciertamente, la economia global no esta basada en un solo
tipo de orientacion de la accion. Puesto que la globalizaciéon ha
alcanzado practicamente a todas las culturas alrededor del glo-
bo, y en vista de que casi todas participan en alguna medida en
el mercado global, los cuatro tipos ideales de accién en el modelo
de Weber, asi como muchos otros desarrollados en distintas cla-

23 Weber (1968, 1394).
24 Hollingsworth/Boyer (1997h).
25 Gessner (2007).
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sificaciones, estan representados en el intercambio econémico a
nivel global. A pesar de esta complejidad, que ha sido descrita
con frecuencia, parece justificado enfocar la atencion solamente
en la orientaciéon mas racional de la accion, a saber, en el tipo de
accion racional instrumental de Weber. El éxito en el mercado
global requiere el grado mas elevado de racionalidad y no puede
alcanzarse mediante orientaciones de la acciéon de caracter ético,
estético, religioso, emocional o tradicional. No obstante, la acep-
tacion de la racionalidad instrumental como condicion para ha-
cer negocios con ¢xito en la economia global no significa seguir
a Weber, en la medida en que éste considera que el derecho es la
Unica herramienta.

Existen numerosos argumentos en la economia, las ciencias
politicas y en la sociologia del derecho que cuestionan el vinculo
exagerado entre accion racional y derecho. El derecho puede ser
un obstaculo para la racionalidad, impedir tratos de negocios efi-
cientes, expresar relaciones de poder antes que la racionalidad,
etcétera. Pero atin aceptando el concepto idealizado de Weber
del derecho como garantia de la libertad y la transparencia (la
cual promueve, en general, la calculabilidad de las expectativas y,
en particular, las expectativas internas en las relaciones de merca-
do), uno debe considerar un paso intermedio en la teoria de We-
ber que cuestiona gravemente su supuesta relevancia universal.

El actor toma en cuenta las expectativas de otros actores, “uti-
lizando esas expectativas como ‘condiciones’ o ‘medios’ para el
logro de fines propios racionalmente sopesados y perseguidos”.?¢
Pero lo que queda por explicar es la anticipacion, por el actor, de
las expectativas de otros actores. La racionalidad instrumental es
predecible porque el actor orienta sus acciones hacia el compor-
tamiento apegado a derecho de otros actores. Esta es una hipotesis
ambiciosa. ;Gémo puede el actor suponer, con una certeza ra-
zonable, que otros actores obedeceran el derecho? La respuesta
de Weber es la legitimidad, la cual es concebida como un hecho
relativo a las creencias de los gobernados, su reconocimiento de

26 Weber (1964, 20).
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que el Estado y sus cuadros administrativos ejercen el monopolio
de la violencia.?’

La evidencia empirica sobre una creencia generalizada de este
tipo en la poblacion de cualquier pais ya es dudosa. La acepta-
cién de la ley, los tribunales, los cuadros administrativos, la poli-
cia, los abogados, varia enormemente entre las culturas juridicas
y es relativamente reducida en todas partes. Las iniciativas a fa-
vor del Estado de Derecho y el movimiento de Derecho y Desa-
rrollo promueven una agenda para su mejoramiento. La teoria
de Max Weber sobre la accion (econdmica) es la que da sustento
explicito a estas estrategias. Por lo que se refiere a la cultura de
los negocios globales —vya sea que ésta se defina como una mez-
cla de culturas juridicas nacionales o como una nueva cultura
juridica emergente—, resultaria inverosimil cualquier hipotesis
generalizada sobre un orden juridico legitimo. Solamente en el
nivel de los regimenes globales (ya definidos) podemos encontrar
un orden juridico legitimo en el sentido de Weber, asi como la
predictibilidad fundada en el comportamiento apegado a dere-
cho. Como hipétesis tedrica y como tipo ideal, el vinculo entre
la racionalidad instrumental y el derecho parece ser engafioso en
un contexto de accion social que esta lejano de una cultura nacio-
nal, o escasamente imbricado (embedded) en ella.

Una alternativa radical para vincular la racionalidad instru-
mental con el derecho es la desarrollada por Niklas Luhmann a
través de la distincion entre expectativas cognitivas y expectativas
normativas.?® Las expectativas sostenidas a pesar de que los acto-
res no cumplan con ellas tienen caracter normativo, mientras que
si tales expectativas son adaptadas a la nueva e “inesperada” si-
tuacion, hablaremos de expectativas de naturaleza cognitiva. Esta
adaptacion consiste en un proceso de aprendizaje que se logra
principalmente a través de la comunicacion racional. En todas
las sociedades la organizacion social se apoya en tanto en las ex-
pectativas normativas como en las cognitivas, aunque en grados

27 Kronman (1983, 100-118).

28 Luhmann (1971).
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variables. En las décadas recientes, las sociedades occidentales
han desarrollado un nimero mayor de estructuras cognitivas (en
contraste con las estructuras juridicas formales) para resolver los
problemas del orden y el cambio. El complejo entorno global,
en particular, despliega también numerosos elementos cognitivos.
Por tanto, el énfasis excesivo en las expectativas normativas de los
discursos sobre la globalizacién del derecho desatiende la capaci-
dad de aprendizaje del actor global. En un entorno de pluralismo
global, la adaptacion cognitiva a una situacién inesperada puede
ser mas facilmente calculable que mantener una expectativa nor-
mativa. Si resulta permisible alguna generalizacion sobre la cul-
tura juridica en el entorno global, tal generalizacion tendria que
sostener que son las actitudes cognitivas, mas que las normativas,
las que son y seguiran siendo predominantes.?

De lo anterior se deduce que no es posible suponer que la ra-
cionalidad instrumental, que es una condicién para realizar ne-
gocios de manera exitosa en el mercado global, se orienta prin-
cipalmente hacia las expectativas juridicas. Algunos regimenes
bien institucionalizados son la excepcion. La economia institu-
cionalista, la sociologia del derecho y la sociologia econémica,
han empezado a estudiar las diversas vias que siguen los comer-
ciantes globales para lograr la necesaria predictibilidad de las
interacciones econémicas. En la misma linea, la ciencia politica
descubre alternativas regulatorias al derecho. Ejemplos de lo pri-
mero son los contratos complejos, los métodos de la gestion de

29 En relacién con las expectativas normativas, Luhmann (1972) distin-
gue también entre diferentes niveles de abstraccion: las expectativas pue-
den ser integradas (permanecer coherentes entre si) ya sea en el nivel de las
personas, o bien, en los niveles mas abstractos de los roles, los programas y
los valores. La orientacion juridica puede lograrse principalmente en los ni-
veles de los roles y los programas, los cuales pueden estabilizarse a través de
la creacion de instituciones. Pero esto modelo para la institucionalizacién
de las expectativas normativas tiene prerrequisitos culturales y estructurales
que no se encuentran en cualquier sociedad. Cuanto mas diferenciados —y
globalizados— estan los procesos societales, tanto menos pueden éstos inte-
grarse en los niveles de los roles y los programas. Entonces los mecanismos
cognitivos prevalecen sobre la seguridad juridica (Gessner, 1996d; 1998).
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relaciones, la estricta vigilancia de las obligaciones contractuales.
Ejemplos de lo segundo son los certificados de CO,, los acuerdos
negociados o las gratificaciones monetarias, aunque estas practi-
cas dejan muchos espacios abiertos, como podemos observar en
nuestras experiencias cotidianas con los fraudes por Internet, las
guerras cibernéticas, el trafico de drogas, la especulaciéon finan-
clera, etcétera.

IV. CONCLUSIONES

La muy visible presencia del derecho en la economia global
sigue siendo un desafio teodrico. ¢Estan alcanzando los procesos
de modernizaciéon un nivel de institucionalizaciéon mas alla del
Estado nacional? ;Es la reduccion de costos de transaccion la me-
jor explicacion? Esta introducciéon a un libro sobre los aspectos
comparados del derecho tenia solamente el proposito de ilustrar
el modo de razonamiento que resulta de abandonar el camino
tradicional de la disciplina. Nuestro breve debate ejemplar ha
girado en torno a Max Weber y su teoria de la racionalizacion
juridica. Hemos concluido que en la sociedad mundial no surgira
un orden juridico racional y sin lagunas, asi como tampoco la ac-
ci6n racional instrumental puede ser vinculada, de modo exclusi-
vo o principal, con las normas juridicas en la economia global. El
derecho sera utilizado de modo progresivo, pero esto también es
aplicable a todas las demas herramientas racionales que esta des-
cubriendo constantemente la investigaciéon empirica en el marco
de la sociologia econdmica y la sociologia del derecho.

La controversia entre los enfoques weberianos y los pluralistas
continuard y llevard a soluciones creativas en la economia glo-
bal. En este libro se aporta mucha evidencia de lo anterior. Los
enunciados teoricos —como lo exigen los estandares de la ciencia
social— son sometidos a prueba una y otra vez en los diversos
ensayos, a fin de confirmar, o cuestionar, su valor en una estruc-
tura de gobernanza pluralista, poco sistematica y frecuentemente
contradictoria, que ha surgido mas alla de los confines del Estado

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

XXXIV INTRODUCCION

nacional y que produce una o varias formas especificas entre las
muchas variedades del capitalismo. Los ensayos también ofrecen
evidencia de la creciente —y, esperamos, mejor— comprension
del papel del derecho en la sociedad mundial en las Gltimas dos
décadas.
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