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1. GLOBALIZACION ECONOMICA Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION'

Voy a empezar este articulo de forma indirecta con dos ejemplos del mercado
internacional de juguetes: el de la mufieca Barbie —estudiado por Francis Snyder (1999),
entre otros—y el de la mufieca Repollo (Cabbage Patch), uno de los ejemplos favoritos
de Manuel Castells (1997).

La mufieca Barbie acaba de cumplir cuarenta afios (1999). No es un secreto que
su presencia se halla asegurada en todos los lugares del mundo por una eficiente red
internacional de produccion que ha fragmentado su proceso buscando siempre el mer-
cado de trabajo mas barato. China es el lugar elegido para su produccion: provee espa-
cio, trabajo (1,3 millones de trabajadores en el sector de juguetes) y algodén. Pero, en
realidad, la belleza de Barbie esconde, como Frankenstein, una naturaleza fragmenta-
da y recosida: su pelo de nylon es de Japon; su aceite procede de Arabia Saudita; el
pléstico de etileno para su fina piel, de Taiwan; los moldes vienen de Europa, Estados
Unidos y Hong Kong; Estados Unidos provee los pigmentos de color y el carton de
embalar; los bancos y aseguradoras que participan en el proceso estan situados en
Hong Kong y, después de la entrega de materias primas en el sur de China, también
una red recoge el producto final y lo distribuye. El ritmo de produccion es de dos
Barbies por segundo, comercializadas por la empresa Mattel Inc. de El Segundo,
California (F. Snyder, 1999: 8-10).

Barbie es, no cabe duda, un producto norteamericano, pero elaborado a través de
una cadena de produccion y distribucion de bienes que, en si misma, es una constelacion
de cadenas de produccion y distribucion: Barbie es el producto de una red global, cuya
peculiaridad es que esta dominada en su estructura de gobierno, no por una empresa

1. La base de este articulo es la conferencia que tuve oportunidad de impartir el dia 20 de febrero del
2002 en el marco del curso «Multiculturalidad y judicaturay», organizado por el CIDOB en la Escuela Judi-
cial. Agradezco a la Escuela su amable invitacion, y a sus alumnos y profesores los comentarios recibidos.
La publicacion de este trabajo se situa en el marco de los proyectos «Observatorio de Cultura Judicialy,
SEC2001-2581-C02-01 y SEC2001-2581-C02-02.
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industrial directamente productora, sino por las empresas de redes de distribucion com-
pradoras (siendo Mattel la mas importante de ellas). A través del disefio y de la marca,
éstas controlan bajo contrato el acceso al mercado de disefios, intermediarios y empresas
industriales. Hipermercados y empresas vendedoras al detalle como Toys’R’Us se
encargan de que el producto llegue, finalmente, al cliente, compitiendo entre si y produ-
ciendo tensiones también en la red de distribucion.

El segundo ejemplo —el de la denominada Cabbage Patch— es del mismo sector, y
su efimero éxito, ademas, permite mostrar un rasgo que hace quince afios era nuevo en
el mercado: la mufieca venia con un certificado que convertia el acto de la venta en un
acto de adopcion individualizado. Cada nifia tenia su especifica mufieca Repollo, a la
que queria justamente porque la mufleca no era como Barbie. Todo lo contrario, era fea
y desvalida y necesitaba cuidados.

La mufieca fue ideada en septiembre de 1987 por una empresa del sur de Estados
Unidos. Pronto comprobd que la demanda era veinte veces superior a la esperada. Y
tenian un problema: habia que vender la produccion antes de Navidad y no podian pro-
ducir mas. La solucién la encontraron en Hong Kong: durante tres meses, centenares de
empresas de la zona dejaron de producir lo que momentaneamente estaban haciendo
para organizar una enorme red capaz de fabricar doscientas mil mufiecas Repollo al dia.
Atendieron la demanda y, una vez finalizada la campaifia, deshicieron la red y volvieron
a emprender sus actividades habituales (M. Castells, 1998: 20).

Las mufiecas son importantes, naturalmente, pero lo que quisiera destacar aqui
es que no solamente el proceso de distribucion y produccion se amolda a redes globa-
les, sino que el mismo proceso regulativo de gobierno, contratacion, produccion de
reglas, cumplimiento de normas y resolucién de conflictos se ajusta a ellas también. Es
lo que Francis Snyder ha denominado «pluralismo juridico global»: la relacién —no ne-
cesariamente homogénea ni exenta de contradicciones— entre «sitios juridicos»? articu-
lados en red. Estas sedes o sitios acogen como arena o campo de juego a los actores es-
tratégicos de regulacion del proceso econdmico y social en una economia informacio-
nal y globalizada. Los Estados y las organizaciones internacionales son actores, desde
luego, y constituyen sitios o sedes juridicas en este tipo de redes, pero no son los Uni-
cos: estan los grandes bufetes de abogados, las empresas internacionales de mediacion,
las camaras internacionales y nacionales de comercio, las organizaciones de consumi-

2. Cuatro ejemplos ilustran la relacion entre el marketing de juguetes y la UE como sitio juridico. Pri-
mero, hasta 1997 se aplicaron cuotas a las importaciones chinas en la UE, provocando una serie de casos ante
el TJE. Segundo, segun las directivas de la UE, todos los juguetes vendidos en su seno deben cumplir requi-
sitos de seguridad y llevar una marca «CE». Esto condiciona la produccion china de juguetes para la exporta-
cion a Europa y el conducto de las inspecciones en Hong Kong. Tercero, respecto a la legislacion ambiental
de la CE, aunque no ha sido atin promulgada como respuesta a las presiones de Greenpeace para prohibir los
juguetes de PVC, el riesgo de su existencia ha cambiado ya algunas practicas de las fabricas en China. Cuar-
to, la legislacion general de comercio de la CE afecta a las exportaciones chinas (F. Snyder 1999: 24-25).
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dores y todo un subgrupo de instituciones que pueden ser momentaneamente relevan-
tes, incluidos los usuarios, navegantes y votantes por Internet (O. Pérez, 2001).

Es en este mundo complejo donde se producen e insertan los fendomenos urbanos
de polarizacion, duplicacion intrametropolitana,® conflicto, resistencia, competencia y
cooperacion interclasista e interétnicas presentes en las obras de Saskia Sassen, David
Held, Immanuel Wallerstein, Ulrich Bech, Manuel Castells y tantos otros. Un mundo
global-local (glocal, para utilizar la expresion al uso en ciencias sociales) en el que lo
peor y lo mejor, lo feo y lo hermoso, lo legal y lo ilegal, lo doméstico y lo transnacional,
encuentran otras formas de cooperacidn, interpenetracion y confrontacion.

El Estado y el derecho —como acabamos de ver— no estan excluidos de este pro-
ceso, y la fragmentacidon y recomposicion de conductas profesionales y de acciones
estratégicas de los actores se dan también en su interior. Es lo que Castells ha denomi-
nado Estado-red:

un Estado caracterizado por compartir la autoridad (es decir, la capacidad
de imponer la violencia legitimada) a lo largo de una red». Y sigue Castells: «Una
red, por definicion, tiene nodos, no un centro. Los nodos pueden ser de tamafios
diferentes y pueden estar enlazados por relaciones asimétricas en la red, de tal
modo que el Estado-red no impide la existencia de desigualdades politicas entre
sus miembros» (1998: 365). Ni tampoco la existencia de areas regionales internas,
con identidad econdmica y politica propia, que compiten y pugnan por ser actores
estratégicos en la economia global, porque «los Estados son expresion de las
sociedades, no de las economias. Lo que resulta crucial en la sociedad de la infor-
macion es la interaccion compleja entre las instituciones politicas con bases histd-
ricas y los agentes econdomicos cada vez mas globalizados (1996: 130).

Pienso que los fendmenos migratorios y sus corolarios de integracién o asimila-
cion de personas y de grupos de culturas distintas pueden contemplarse asimismo desde
esta perspectiva politicamente policéntrica y juridicamente plural. O, dicho de otra
manera, la concentracion demografica en grandes urbes, la emergencia de fenomenos
migratorios generalizados hacia paises del primer mundo y la mezcla hibrida de culturas
y etnias distintas son fendmenos contemporaneos interconectados con la actuacion de
las élites econdmicas y politicas, la transformacion interna del Estado y la transforma-
cion de las profesiones juridicas que gestionan los conflictos y las politicas publicas. La
multiculturalidad —para decirlo con la expresion norteamericana al uso— no es sino el

3. «Duplicacion intrametropolitana» o «dualizacion social urbana» alude al fendémeno de polarizacion
entre zonas y espacios de riqueza y pobreza que coexisten en las grandes urbes. Véase sobre este fenomeno
y sobre el juego entre el espacio de los flujos de informacion —globalmente integrado—y el espacio de los
lugares —localmente fragmentado—, Jordi Borja y Manuel Castells (1997: 60 y ss.).
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fendmeno mas visible de los procesos sociales de globalizacion. Pero, como veremos
enseguida, ni los Estados ni las culturas son homogéneos ni estaticos. Al contrario, su es-
tructura y organizacion es dinamica y cambiante. No vale, pues, justificar las conductas
«por la cultura», y tampoco legitimar las sanciones «por las normas». Volveré a hablar
de ello en la discusion sobre los derechos colectivos, pero antes, explicitaré un poco mas
el significado de «policentricidad» y de «pluralismo juridico», porque ambos términos
designan de forma contemporanea fenomenos conocidos de antiguo.

2. POLICENTRICIDAD Y PLURALISMO

Quizas hayan sido los antropologos y socidlogos no pertenecientes a la tradicion
occidental los que han insistido mas en lo que, para ellos, constituye un fenomeno sor-
prendente: el de la centralidad del Estado moderno en la delimitacion del derecho. Surya
Prakash Sinha (1995) ha recordado que las tradiciones no occidentales han privilegiado
otros centros axiologicos de ordenacién social distintos a la concentracion de poder y la
aplicacion de normas preestablecidas. Los principios del Dharma (India), Li (China) y
Giri (Japon), asi como los multiples sistemas de ordenacion social africanos basados en
el parentesco y los grupos de linaje, no son equivalentes al derecho continental o al com-
mon law anglosajon.

Desde esta perspectiva, el término «policentrismo» se opone al «monismoy
(derecho/Estado) o al «dualismo» (sociedad civil/Estado) en cuanto concibe las relacio-
nes de poder a partir de actores y centros de decision multiples, y contempla las relaciones
juridicas «desde el interior» (H. Petersen y H. Zahle, 1995: 9) desde formas juridicas
que no son necesariamente jerarquicas. «El derecho —ha escrito Masaji Chiba (1999)—
no puede ser reducido a una naturaleza Uinica porque su caracteristica principal estriba en
la pluralidad de sus formasy»:

El significado principal del pluralismo juridico se encuentra ain en otra pers-
pectiva. Por ejemplo, si se probase a preguntar a un hindu o a un nativo habitante de
Paputia-Nueva Guinea «;Cual es tu derecho entre los muchos derechos existentes?», el
hindu responderia: «El principal es el derecho hinda basado en el dharma, mientras
el derecho del Estado, el derecho tribal y otros, son secundarios» (Panikkar 1981);
y el nativo de Nueva Guinea que, conforme a su deber como miembro del poblado, ha
matado a su madre por ser sospechosa de brujeria, responderia seguramente: «Es el
derecho del poblado o tribal, mientras que el derecho del Estado, el cristiano u otros lo
integran segun las diferentes circunstancias» (Narokobi, 1993). (M. Chiba, 1999: 80).

La policentricidad es, pues, un aspecto del pluralismo juridico. En su acepcion
contemporanea, este término también proviene del campo antropoldgico, de la mano de
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Jacques Vanderlinden, John Griffiths, Carol Greenhouse o Jean-Guy Belley.* Desde
1978, ademas, existe la asociacion cientifica y la revista Journal of Legal Pluralism and
Unofficial Law, dedicada al estudio de la coexistencia de 6rdenes juridicos, normas, pro-
cedimientos o practicas tanto en las sociedades tradicionales— en contacto con la civili-
zacion occidental y en proceso de rapida transformacion —como en el seno de nuestras
sociedades postindustriales.

Hay distintas propuestas para definir el pluralismo juridico:

Pluralismo significa —para A. J. Arnaud (1999:1)- la existencia simultanea
—dentro de un solo orden juridico— de diferentes reglas de derecho que se aplican
a situaciones idénticas. En otras palabras, cuando distintas reglas pueden solucionar
un caso de distintas formas, hablamos de pluralismo. Pero podemos hablar tam-
bién de pluralismo en la coexistencia de una pluralidad de 6rdenes juridicos entre-
lazados. Esto tltimo es justamente lo que ocurre en la construccion de Europa.

Los distintos autores han puesto el acento: (i) en los mecanismos juridicos proce-
dentes de distintos ordenamientos (J. Vanderlinden, 1971, 1993); (ii) en la capacidad de
actuacion y seleccion de los sujetos respecto a los derechos y foros jurisprudenciales
(J. Vanderlinden, 1998); (iii) en la pluralidad de fuentes no oficiales que «crean dere-
cho» o «normas juridicas» (M. Chiba, 1999); (iv) en la complejidad de las estructuras
normativas supra y transnacionales (A. J. Arnaud, 1999); (v) en la negociacion sobre los
derechos (J. Gilissen, 1971); (vi) en la regulacion propia de «espacios sociales semiau-
tébnomos» (S. F. Moore, 1976); (vii) en el propio policentrismo respecto al Estado (J.
Griftiths, 1986).

Las formulaciones mas recientes se han mostrado criticas con la relacion antagd-
nica entre pluralismo y Estado. Asi, C. Greenhouse (1998: 61 y ss.) ha intentado una
aproximacion a la pluralidad de formas y practicas juridicas desde el campo simbolico
de la diferencia cultural (étnica, de clase, de género...).> Esta aproximacion se halla en la
linea de Foucault de recuperar las experiencias no visibles de grupos marginales y mar-
ginados, y de situar formas, practicas y regulaciones en las relaciones de poder antes que
en las institucionales o estatales.

Sin embargo, no faltan tampoco voces radicales en contra, parcialmente coinci-
dentes. Juridicas, como la de Brian Tamanaha (1993), quien reclama reservar el término
«derecho» sdlo para la creacion normativa estatal. O antropoldgicas, como la de Simon

4. Sobre el pluralismo clasico en el pensamiento juridico europeo de principios del siglo xx, véase
Carla FARALLI (1999). Para la importante tradicion iusrealista norteamericana, sobre todo a partir de la ges-
tion de los derechos y grupos indigenas del New Deal (Federal Indian Policy), véase Dalia Tsuk (2001).

5. «Una aproximacion alternativa seria focalizar los procesos mediante los cuales el derecho se con-
vierte en un signo de identidad cultural, asi como los aspectos de solidaridad cultural que no estan reconoci-
dos en los sistemas de signos que el derecho ordena» (C. GREENHOUSE, 1998: 66).
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Roberts (1998, 1999), para quien «invocar el derecho como categoria de analisis» es en
definitiva producir una «juridificacién» ideoldgica innecesaria de otras regulaciones
sociales.

No voy a entrar ahora en esta discusion. Me limitaré a sefialar los «fantasmas
antropoldgicos» —para usar la expresion de Peter Sack (1999: 262)— que planean sobre
las formulaciones que utilizan expresiones como «creacion de derecho», «fuentes de
derecho» o «derecho como variable continuay». En mi opinién —aunque solo se trata de mi
punto de vista teorico particular— las ciencias sociales obtienen mejores resultados
cuando se centran en el analisis del comportamiento individual y coordinado de los acto-
res, sus interrelaciones inter e intra-organizativas, las propiedades sociales emergentes
que surgen de ellas, las situaciones y los contextos. En definitiva, cuando se ocupan de
las pautas y regularidades que subyacen a comportamientos sociales complejos.

Es decir, si el pluralismo politico y social es ya la condicion de cualquier orden
emergente, entiendo que poco puede aportar la autonomizacion de lo juridico y su ulte-
rior division o fragmentacion. En efecto, desde la dimension de la teoria y la metodolo-
gia de las ciencias sociales, el pluralismo juridico es redundante. Sin embargo, desde la
dimension practica de la identificacion de regulaciones y campos estratégicos distintos
sobre un mismo objeto, no lo es.

No cabe duda de que hay campos juridicos que resultan muy adecuados para lo
que el pluralismo quiere indicar y que, curiosamente, se polarizan también entre los
derechos y reclamaciones sobre el uso de bienes basicos, por un lado, y productos alta-
mente sofisticados, por otro. Los conflictos ambientales, las discusiones sobre regu-
lacion y usos del agua o de la madera, o los conflictos de definicion de uso, posesion y
propiedad de la tierra son ejemplos de lo primero.® Los conflictos relativos a productos
del mercado financiero —opciones de futuro o valores tecnoldgicos— constituyen ejem-
plos de lo segundo.

En lo que sigue, desarrollaré una sola linea interpretativa del pluralismo: la discu-
sion entre derechos colectivos e individuales. Me centraré, pues, en la interpretacion de
aspectos culturales relevantes para la argumentacion judicial y la asignacion de derechos
y deberes.

3. DERECHOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS

Gunter Teubner ha sefialado que el derecho en la era de la globalizacién pue-
de contribuir a la «constitucion dual de sectores autonomos de la sociedad mundial»

6. Vid. B. R. BRUNS; R. MEINZEN-DIck (1998, 2000); R. MEINZEN-DICK; M. BAKKER (2001); S. AUBERT
(1999); J. H. L. SpiErTZ (1998).
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(G. Teubner, 2000). Es decir, sostiene que no se estd produciendo una mera transferencia
de poderes de los actores estatales a los econdmicos, sino que la reaccion o resistencia de
grupos y capas de las distintas sociedades puede constituir una nueva diferenciacion
social entre un campo politico organizado y la reaccion ciudadana informal espontanea
(similar a la relacion empresas/mercado o gobierno/opinion publica).

Este andlisis —desde la teoria de sistemas que es propia de Teubner— implica el
reconocimiento previo de que los poderes que operan en el mundo global son privados
antes que publicos:

La justicia en sentido estricto, los tribunales nacionales e internacionales,
ven como se desarrollan contrapartidas en entidades cuasi-privadas de resolucion
de conflictos. Organizaciones internacionales, tribunales de arbitraje, entidades de
mediacion, comités éticos y sistemas de tratados estan siendo desarrollados en tri-
bunales privados de justicia, actuando como un subsistema organizado de derecho
mundial, pero funcionando sin ninguna provision de infraestructuras por parte de
los gobiernos. El derecho autonomo global se basa cada vez mas en sus propios
recursos. Organizaciones internacionales, empresas multinacionales, bufetes glo-
bales, financiacion global, asociaciones globales, tribunales globales de arbitraje,
son instituciones juridicas que tiran adelante la produccién global de derecho. (G.
Teubner, 2000: 3).

Asi, «el nuevo mundo del derecho es periférico, espontaneo y social. El gobierno
privado, la regulacion privada y la justicia privada se estan convirtiendo en fuentes cen-
trales del derecho» (ibid. subrayado mio).

La emergencia de organizaciones juridicas privadas ha sido tempranamente estu-
diada por Yves Dezalay y Bryant Garth.” Yo estoy sélo parcialmente de acuerdo con el
analisis autorregulativo de Teubner, porque descuida tanto los multiples fendmenos de
reintegracion del Estado como los fendmenos de hibridacion —p. ej. las agencias estata-
les mixtas. Lo que quisiera sefialar aqui es que la reaccion se ha producido no solamen-
te en el exterior sino también desde el interior de la administracion de justicia estatal.
Dicho de otra manera: los procesos de decision han experimentado también un giro. El
lenguaje juridico de cohesion normativa del ordenamiento (produccion/interpretacion/
aplicacion del derecho), tiende a ser sustituido por un lenguaje de atribucion de derechos
—en plural— que supone un cambio apenas perceptible en la superficie, pero fundamental
en el fondo. Este lenguaje, envuelto en la forma constitucional de los «derechos funda-
mentales», es lo que ha permitido a los jueces plantear los asuntos juridicos como casos
de resolucion de problemas (y no de mera «interpretacion» normativa, desvinculada del
campo social de aplicacion).

7. Véase Y. DEZALAY (1992) e Y. DEzZALAY, B. G. GARTH (1995, 1996).

CICLE Aranguren V. Gestid i resolucié de conflictes 189



POMPEU CASANOVAS  ;Puede la muiieca Barbie tener amigos drabes? Globalizacion, pluralismo juridico...

Lo que estoy intentando decir, por mi parte, es que creo —con Michael Mann y
otros— que el Estado esta en sus inicios y no en su final. S6lo que no se trata ya del ho-
mogéneo Estado de derecho liberal. Es un Estado de derechos que construye relaciones
concretas con los ciudadanos y es, él mismo, resultante de procesos multiples (de orga-
nizacion, informacion y decision) entre los multiples «nodos» que lo componen, para
hablar con Castells.

Ahi es donde entran los jueces y magistrados, porque lo cierto es que al mismo
tiempo que se desarrollan formas privadas de gestion de casos, todos los conflictos irre-
sueltos de la propia sociedad global tienden a acudir a las instancias y al lenguaje y prac-
ticas de la justicia como arena simboélica. Esto significa que la administracion de justicia
—tomada en su conjunto politico y no sélo como organismo de la resolucion de conflic-
tos— es susceptible de una pluralidad de usos y funciones de distinto nivel y dimension.
La judicatura tiene una posicion dificil y contradictoria porque, por una parte, ve como,
por arriba, los actores importantes en los litigios —sean Estados, corporaciones o empre-
sas transnacionales— pueden escoger, y a veces imponer, el proceso o la jurisdiccion
(forum shopping) y, por otra, porque ve como, por abajo, una litigacion creciente se con-
vierte en moneda de cambio de los nuevos mercados juridicos profesionales. Por la pre-
sion interna que reciben, por la atencion por parte de la prensa y, sobre todo, por el hecho
de constituir una deriva interna susceptible de negociacion continua de cara al publico —es
decir, de entrar en el campo propiamente politico de las estrategias electorales— creo que
el colectivo de jueces y magistrados es tan sensible a los procesos econdmicos globales
como lo son, en sus margenes, los colectivos de inmigrantes. Y su lenguaje comun es, jus-
tamente, un lenguaje simbolico: el lenguaje de los derechos.

Intentaré precisar ahora el tema de los derechos colectivos. La literatura acerca de
esta cuestion es muy considerable. Creo que hay que distinguir entre el aspecto constitu-
cional, legal, politico y procesal de estos derechos. Aqui solamente consideraré su
aspecto cultural: los cultural rights-claims orientados al pluralismo étnico y lingiiistico,
es decir, al ambiguo campo de la identidad cultural. Entre nosotros, Andrés Garcia Inda
(2001: 32) los ha sintetizado, siguiendo la tipologia de Jacob T. Lévy (1997), de la
siguiente forma:

— exenciones de leyes que penalizan determinadas practicas culturales (exencion
de llevar casco en motocicleta para los sikhs);

— asistencia para hacer cosas favoreciendo a una minoria (accion positiva);

— autogobierno para comunidades culturales o minorias nacionales;

— «reglas externasy de restriccion a los no miembros de una comunidad para pro-
teger la cultura de los miembros de la comunidad (restricciones en Canada a la
ensefianza de las reglas del inglés);

— «reglas internasy (orientaciones internas para los miembros de la comunidad,
p. €j. rechazo menonita de contraer matrimonio fuera del grupo);
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— reconocimiento y refuerzo del derecho tradicional por parte del derecho domi-
nante (es el caso del derecho aborigen en Papua-Nueva Guinea, reconocido por
su Constitucion);

— representacion de las minorias en las instituciones (mediante el establecimien-
to de cuotas de representacion);

— demandas de contenido simbdlico para el reconocimiento del grupo (fiestas,
banderas, historia, etc.).

He escrito en otro lugar (1998, 1999) que este tipo de derechos colectivos
corresponden a lo que podriamos llamar la implosion interna del conjunto o sistema de
derechos individuales, tal y como eran concebidos por los codigos y constituciones del
siglo x1X, debido a la emergencia de nuevos grupos sociales (sexuales, étnicos o reli-
giosos). La recomposicion de éstos da lugar a la aparicion de construcciones simbdli-
cas que presentan la particularidad de incorporar una disposicion estratégica (procesal)
y otra politica (colectiva). Por ello, pese a que las demandas procesales se hayan con-
cretado —en Estados Unidos, Canada o Latinoamérica— en actores individuales repre-
sentativos de la comunidad, no son equiparables ni al discurso de los derechos huma-
nos ni al de los derechos constitucionales fundamentales. Paradojicamente, en ellos se
muestran no solamente los limites de lo juridico —puesto que pueden no estar recogidos
en el ordenamiento— sino, sobre todo, los limites de la organizacion estatal que debe
aplicarlos o implementarlos a través de una reinterpretacion de sus propias normas y
reglas procesales. Es una paradoja que para el ejercicio juridico de estos «derechos de
resistencia» —como también se les ha denominado— éstos deban convertirse primero en
un conflicto para ser tratado, negociado y gestionado precisamente al margen de lo
juridico, es decir, al margen de los derechos reconocidos normativamente por el
Estado.

Respecto a los derechos de identidad cultural, la terminologia es muy variada:
derechos indigenas, derechos autdctonos, soberania doméstica... son algunos de los tér-
minos empleados para dar cuenta del tratamiento diferenciado de una comunidad o de
los miembros de una comunidad.

Pueden distinguirse aqui diversas situaciones-tipo: (i) derechos culturales invoca-
dos por una comunidad sin Estado, en su propio suelo; (ii) derechos culturales invocados
por los miembros de esta comunidad, en funcién de su pertenencia a esta comunidad;
(iii) derechos invocados por los miembros de una comunidad, fuera de su territorio (es el
caso de los derechos de los inmigrantes); (iv) derechos invocados por una comunidad,
fuera de su territorio (grupos o asociaciones de inmigrantes).

El tratamiento juridico preciso de todas estas situaciones es complejo y depende
tanto del marco legal escogido (comunitario, nacional, transnacional, etc.) como de la
propia cultura profesional de los agentes juridicos implicados en los casos concretos.
Pero, desde el punto de vista tedrico, si lo que se quiere es comprender todas las situa-
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ciones descritas y ofrecer vias de solucion, es importante darse cuenta de que es necesa-
rio huir de las definiciones de derechos que no acepten una gradacion y creen lineas
tajantes de division.

Creo, en efecto, que los derechos colectivos no pueden ser definidos basandose
en la nocion de pertenencia a una determinada comunidad o grupo étnico o religioso.
Ello supondria mimetizar el procedimiento juridico de inclusion de los derechos indivi-
duales —o fundamentales— en un determinado texto positivo definido como «juridico».
Pero si, como ya he argumentado, la condicion de los derechos colectivos reside justa-
mente en la conflictividad previa de su ejercicio, este expediente ya no puede resultarnos
util. Si asi se hiciera, el resultado no seria otro que la configuracién de un nuevo sujeto
de derechos colectivo, una entidad igualmente abstracta —«naciony», «comunidad» o
«etnian— a la que habria que hacer compatible, a su vez, con la nocion habitual de sujeto
de derechos y deberes de los ciudadanos individuales. Esto tampoco es nuevo. Ya habia
ocupado a la segunda y tercera generacion de publicistas alemanes —desde Carl Friedrich
von Gerber y Otto von Gierke a Carl Schmitt— en torno al estatuto juridico de la perso-
nalidad del Estado como sujeto colectivo.

Creo, por ello, mucho més prudente no levantar tanto el vuelo de las luchas y con-
flictos particulares alli donde se den y entender, primero, el caracter dinamico, contextual,
hibrido, mezclado y no homogéneo de los conflictos culturales y politicos. Coincido con
el reciente analisis de Maria José Afion (2001), donde ésta propone, en el fondo, la susti-
tucion de las nociones de «multiculturalidad» y de «ciudadania multicultural» por la de
«interculturalidad» y «ciudadania diferenciada» (o «ciudadania compartiday).

5. ALGUNOS EJEMPLOS

Lo que quisiera discutir ahora es la carga identitaria o las distintas concepciones
de contenido (valores, perspectivas cognitivas, visiones religiosas, conceptos de paren-
tesco y familia, etc.) que incorporan los derechos culturales articulados en torno a la
identidad. Desde la filosofia politica han sido formuladas basicamente dos posiciones
—liberal y comunitaria— que han dado lugar a una multiplicidad de matices y posiciones
intermedias. No voy a entrar aqui en ello. Voy a abordar, en cambio, estos derechos a
partir de la conducta concreta de individuos y grupos, de las actitudes culturales que se
incorporan a ellos y que pueden ser invocadas estratégicamente por un actor determina-
do en una situacion dada ante un tribunal. Ello nos permitira tratar, aunque sea somera-
mente, los estereotipos culturales de la propia sociedad de recepcion, y calibrar como los
problemas de insercidn, adaptacion o asimilacion propios de la «etnicidad» o de la
«diferencia cultural» remiten, en realidad, a actitudes previas asumidas acriticamente,
sea por las sociedades receptoras de inmigracion o por las propias sociedades de origen.
Como ha mostrado el rapido desarrollo de las sociedades tradicionales, la capacidad de
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adaptacion y aprendizaje es un rasgo genérico comun a todos los grupos humanos.
Varian solamente los obstaculos —mentales y politicos— que se le oponen. Pero la cons-
truccion de «identidades» no es un proceso uniforme, y es cierto que este ambiguo
manto tiende a desplegarse para cubrir a los individuos desde la imagen que la propia
sociedad de origen da de si misma.

Es facil cometer errores de interpretacion cuando no contextualizamos bien los
textos o cuando carecemos de informacion basica sobre los procesos sociales que sub-
yacen a los conflictos. Consideremos los siguientes ejemplos. Se trata de tres textos juri-
dicos de la cultura arabe y judia, de distintas épocas. El primero es de un juez egipcio
contemporaneo. El segundo pertenece a los escritos sobre la ley del ideario del ayatola
Jomeini, en Iran. El tercero —el lector lo reconocera enseguida— pertenece al Deutero-
nomio, escrito entre los siglos x111 y X antes de Jesucristo.

I

Mi audacia, en el juicio entre las gentes, es una cuestion que se impone por
si misma: confrontada a asuntos de embriaguez (sukr), de robo (sirga), de fornica-
cion (zind), de calumnia (gadhf), de agresion (hardba), de apostasia (ridda), de
ultraje (baghi), etc. A titulo de las penas legalmente definidas (hudiid), de penas de
talién (gisds), de precio de sangre (diyydt) o de intereses (fawd ’id), enfrentandome
a este género de litigios y a esta especie de asuntos e incidentes, he dicho, siguien-
do asi al Enviado de Dios —que Dios le bendiga y le dé la paz— o a uno de sus suce-
sores bien-orientados: ¢juzgar en virtud de lo que Dios no ha revelado? Imposible,
hay imposibilidad. [...]

Estoy convencido de que la vida en este mundo no tiene ningtn valor sin
profesar la verdad del islam, palabra que pronuncia un hombre respetable y firme
en su fe, sin una «pluma acerada» que desafia o sin una inteligencia bien puesta
que haga frente, con probidad, objetividad y sangre fria, inspirandose en el Libro
de Dios y refiriéndose al Enviado de Dios, que Dios le bendiga y le dé la paz, que
rompa con fuerza y pasion y no tema, en la verdad, la critica del censor. De célera,
solo hay la de Dios; de amor, s6lo hay el de Dios. Que el diluvio, después de esto,
se abata sobre la cabeza de los enemigos del islam... [...]

Entre los medios principales de éxito, existe de forma verdadera: el recha-
zo de la hipocresia, de la adulacion y de todo rasgo de caracter malo y vil. Quizas
lo mejor y mas admirable que el juez musulman pueda tener es el ser combatiente
(majdhid) en el camino de Dios y el circunscribirse a la obligacion que Dios le
impone. La yihad de la pluma equivale, y a veces aun supera, a la yihad de la espa-

da. [...].
Juez Ghurab, M.’ A. H. (Jugements islamiques contredisant les
lois positives en arabe). El Cairo: Dar al-i’tisam, citado, traducido
y transcrito por Baudouin Dupret (1998: 215-217).
11

Toda parte del cuerpo de un individuo no musulman es impura, hasta el
vello de la mano o el vello del cuerpo, las ufias y todas las secreciones de su
cuerpo. |[...]
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Si uno comete un acto de sodomia con una vaca, una oveja o un camello, la
orina y los excrementos de estos animales se hacen impuros y ni siquiera su leche
puede ya consumirse. [...]

Hoy vemos que los judios —jquiera Dios aniquilarlos!— manipulan las edi-
ciones del Coran publicadas en sus zonas ocupadas. Debemos protestar, debemos
hacer comprender a todo el mundo que esos judios estan empefiados en la destruc-
cion del Islam y en el establecimiento de un gobierno judio universal. [...]

Las mujeres del linaje del profeta son menopausicas a los sesenta afios;
otras, a los cincuenta. [...]

Esta absolutamente prohibido disecar el cadaver de un musulman, pero
estd permitida la diseccion de cadaveres no musulmanes. [...]

Los delitos deben castigarse segun la ley del talion: cortar las manos del
ladrén; dar muerte al asesino en lugar de encarcelarlo; azotar a los adulteros, hom-
bre o mujer...; todo juez que cumpla las siete condiciones (que haya alcanzado la
pubertad, que sea un creyente, que conozca perfectamente las leyes coranicas, que
sea justo, que no esté afectado por la amnesia, que no sea un bastardo o que no sea
del sexo femenino) estd calificado para administrar justicia [...].

Ayatollah Khomeini (Sayings of Avatollah Khomeini, N.York, 1980,
citado y transcrito por Ernest Gellner (1989: 146-147),
«Esperando al Imén o la teologia politica e higiénica de Khomeini

o el gobierno, no de los imanes, sino de los juristas» (1984).
111

Diversas normas de guerra. «Cuando te acerques a una ciudad para atacar-
la, hazle una propuesta de paz. Si la acepta y te abre las puertas, toda la gente que
hay te sera tributaria y quedara sometida. Pero, si en lugar de aceptar la paz, quie-
re combatir, asédiala. Jahvé, tu Dios, la pondra en tus manos. Pasa a cuchillo a
todos los hombres, pero toma como botin a las mujeres, a los nifios, al ganado y
todo lo que haya en la ciudad. Disfruta del botin de los enemigos que Jahvé, tu
Dios, te ha puesto en las manos. Asi debes obrar con las ciudades que estan situa-
das lejos, que no son de estas naciones. Pero no dejes con vida nada de las ciuda-
des de estos pueblos que Jahvé, tu Dios, te da: los hititas, los amorreos, los cana-
neos, los fereceos, los hebeos y los jebuseos; destinalos al exterminio sagrado
[anatema], tal y como te ha ordenado Jahvé, tu Dios, para que no os ensefien a
practicar las abominaciones que han cometido en honor de sus dioses, y no pequéis
contra Jahvé, vuestro Dios.»

[Deuteronomio, 20: 6-15, también, en caso de apostasia de una ciudad,

«mata sin compasion a todos sus habitantes. La condenards al exterminio sagrado
con todo lo que contiene; pasa por el filo de la espada hasta el ganado.

Apila todo el botin en medio de la plaza y quema la ciudad con todo el botin,
para Jahvé, tu Dios. Que sea una ruina para siempre jamas, que nunca mas sea
reedificada.» Dt: 13: 15-18].
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He escogido estos tres textos precisamente por su dureza. El primero es un ejem-
plo de las practicas de anulacion del derecho positivo por parte de un juez isldmico inte-
grista: utiliza los principios como limite negativo de su interpretacion del derecho posi-
tivo. El segundo es un compendio del pensamiento excluyente fundamentalista. El ter-
cero corresponde a la doctrina del «exterminio sagrado», herem, en hebreo, traducido
por los griegos como anatema (de ana tithemi, separar, excluir).

La interpretacion literal, sin embargo, no nos permite ir mas alla. Sin informacion
contextual afinada, los textos solos no incorporan sus reglas de uso e inducen a interpre-
taciones mal fundadas.

El juez Ghurab escribio su libro (I), en realidad, porque habia sido suspendido en
sus funciones por el gobierno egipcio, después de condenar a un hombre a la pena de
ochenta azotes por embriaguez. Baudouin Dupret (1998) ha mostrado con claridad que
la justicia islamica no es homogénea: también se halla en ella la posibilidad de escoger
en cada caso distintos «repertorios juridicos» que muestran lineas de interpretacion con-
tradictorias. Normalmente, la justicia islamica no juzga por los principios, sino, justa-
mente, por las consecuencias, buscando un efecto de pacificacion y «normalizaciony
comunitaria. Por otra parte, la nocion de yihad ha adquirido un sentido defensivo y res-
trictivo de la identidad musulmana sélo en las tendencias neo-fundamentalistas estricta-
mente contemporaneas. Su significado originario es mucho mas amplio y rico en posibi-
lidades de relacién politica.®

El texto de Khomeini (II) es mas duro de pelar. En efecto, es una muestra de la
reactivacion fundamentalista que sorprendio al mundo en los afios setenta. Pero
Khomeini intent6 usar estos principios justamente para la estabilizacion y posterior
freno del shiismo. Es decir, para facilitar el gobierno de los juristas, y no de los «santos»
imames —martires de la tradicion— como bien vio Gellner (1984).

Khomeini intent6 habilmente la construccion de un Estado basado en un equilibrio
politico entre los unicos intérpretes autorizados de la ley y de los textos sagrados (los
juristas, ayatolds) y los fieles. Esto era algo nuevo en el islam porque implicaba la cons-
truccion de un Estado moderno controlado por una élite de sacerdotes-juristas® que, hasta
entonces, se habia mantenido en un segundo término como consejeros del poder, pero sin

8. «Jihad» puede ser laxamente traducido por «luchar» o «esforzarse» por una determinada causa. El
término era originalmente utilizado para referirse a la lucha personal contra las propias debilidades o fraca-
sos humanos. Esto incluye la lucha contra el orgullo, los temores, las ansiedades y los prejuicios. Se dice
que el mismo Profeta Mahoma describid su lucha existencial como Jihdd Akbar (Jihad Mayor). Junto con
esta nocion de Jihdd Akbar existe el concepto de Jihdd Asgar o Jihdad Menor. Este se refiere a la lucha por
la propia supervivencia y auto-defensa, lo que siempre ha sido regulado por un conjunto de sanciones y pre-
rrogativas éticas. (Farish A. Noor, 2002: 1).

9. Qué sea un «jurista» o un «sacerdote (mufti)» en la tradicion islamica es en si mismo problematico,
al igual que la interpretacion de términos genéricos como sharia o fatwa referidos a la ley. Véase sobre esto
la revision propuesta por Muhhammad Khalid Masud (1996, 2001, 2002) y la comparacion que hace este
autor con los sistemas teoricos occidentales de Herbert L. A. HART y Hans KELSEN.
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pretender ejercerlo directamente. Lo nuevo era la aparicion de una religion «oficial» de
Estado en el islam.!?

Olivier Roy (2002: 3) ha distinguido cuidadosamente este fundamentalismo basa-
do en la construccion de un Estado del neo-fundamentalismo de los grupos religiosos y
sociales que se han desarrollado después, en los afios noventa. Estos grupos —como el de
Ossama ben Laden— son supranacionales, producto directo de la globalizacion, y ya no
nacionales.

Mientras los islamistas se adaptan al Estado-nacion, los neo-fundamenta-
listas incorporan la crisis del Estado-nacion, atrapados entre solidaridades infraes-
tatales [como las redes de las escuelas islamicas] y la globalizacion. El nivel del
Estado es sobrepasado e ignorado. A los talibanes no les importa el Estado; inclu-
so degradaron a Afganistan al cambiar la denominacion oficial de «Estado isla-
mico» por la de «kEmiratoy». (O. Roy, ibid.)

Otra de las caracteristicas del neo-fundamentalismo es la extrema severidad con
la que considera el papel social de la mujer. La exclusion que llega al anorreamiento es
politicamente nueva: no es propia de la cultura islamica, sino del contacto de ésta con las
condiciones de la globalizacion, y de la relacion de los grupos religiosos infraestatales
con movimientos politicos supranacionales.!!

Finalmente —para desgracia nuestra— el tercer texto (III) describe bastante bien la
legitimacion de las practicas mas violentas de la especie. Las guerras de exterminio eran
habituales y sistematicas en los grandes imperios antiguos que formaron los primeros
Estados: no son especificas de los judios. Y es incorrecto inferir del texto ninguna carac-
teristica étnica.!?

Los investigadores que han estudiado la introduccién de las practicas musulma-
nas en Pakistan y la India han insistido de forma recurrente en algo que parece obvio: el
problema no estriba en las creencias —sean éstas cuales fueran— sino en su categoriza-
cion, estigmatizacion y uso por parte de los Estados nacionales que necesitan también
construirse una identidad y por parte de los gobiernos locales que intentan asegurarse la
permanencia en el poder (J. Rehman, 2000; A. Misra, 2000; S. H. Rudolph, Lloyd I.
Rudolph, 2000).

10. Véase un analisis de las distintas fases de la construccion del Estado islamico en Iran (y del papel que
han jugado en €l los intelectuales formados en el exterior del pais) en Gilles Kepel (2000: esp. 52 y ss.; 152 y ss.).

11. Cfr. con el estudio del estatuto juridico de la mujer en el islam efectuado, entre nosotros, por Souad
EL ADRI (2001).

12. Hay una copiosa literatura sobre esta cuestion. Véase, por todos, la sintesis sobre la aparicion y las
practicas de los primeros Estados efectuada por Jared DiaMOND (1999). El tema no es solamente historico
sino de institucionalizacion social y econdmica de las organizaciones. Los ejemplos de violencia sistemati-
camente ejecutada llegan hasta nuestros dias.
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La necesidad de contextualizacion es también patente en los casos en que un
inmigrante es llevado ante el juez en el pais de recepcion.!3 Hay una serie de problemas
aqui que deben ser tratados de forma diferente segtin el tipo de conflicto de que se trate.

Hay problemas derivados de una reaccion compleja en asentamientos colectivos.
Por ejemplo, los movimientos locales de oposicion cultural extrema, de rechazo autoc-
tono a los sistemas mixtos —también indigenas— aceptados por una mayoria. En Nueva
Guinea y en los asentamientos navajos se dan frecuentemente revueltas de este tipo.
Ricardo Motta (1999: 201), siguiendo a Lon Fuller (1971), las ha denominado «vetoco-
munitarismo», un fenomeno de «comunidad imaginaday.

En ocasiones, estos movimientos vuelven la violencia contra los miembros de su
propia comunidad. Pero su violencia debe distinguirse de la violencia de la exclusion en
los propios paises de origen: los asesinatos rituales de pueblos enteros en Argelia a
manos de guerrilleros fundamentalistas han sido interpretados como un rechazo a si mis-
mos por el abandono de Allah. Creo que deben contextualizarse con el abandono global
de Africa a su propia suerte por parte de los paises avanzados de Europa y Estados
Unidos. Los investigadores han acufiado términos como «Estado descompuesto» (failed
State, collapsed State, Etat échoué) para describir las situaciones limite que soporta la
sociedad civil como objeto y objetivo de la violencia armada en los bidonville de
Karachi (Pakistan) o en territorios asolados como los de Sierra Leona, Liberia, Guinea y
Ruanda (Anne-Line Didier; Jean-Luc Marret, 2001).

Pero esto es una cosa, y otra muy distinta la reaccién de adaptacion individual y
familiar al entorno del pais de recepcion. Ahi, casi siempre, los problemas no son de vio-
lencia étnica, sino de género. Es decir, del doble codigo impuesto a las hijas que com-
parten aspiraciones y valores con sus amigas, pero que en casa vuelven a una autoridad
paterna que es, a la vez, refugio de la propia identidad del padre contra los abusos a que
se ve sometido. Carmel Camilleri ha escrito respecto del comportamiento familiar de los
magrebies en Francia:

Parece que el movimiento de las estructuras familiares de los inmigrantes
hacia el modelo familiar contemporaneo debe considerarse la tendencia media
indiscutible. Pero, en la practica, se fragua su camino a través de tensiones, con-
flictos que evolucionan de manera diversa y que conducen, salvo en el caso de fra-
caso familiar, a puntos de equilibrio dificilmente definitivos y de tal variedad que,
de momento, no parece posible encerrarlos en una tipologia (1992: 35).

En las condiciones de globalizacion, esta cultura es tan hibrida como la cultura de
«sentido comuny del propio juez o magistrado, que, en caso de conflicto, puede tener la

13. Javier de Lucas (2001: 99) ha sefialado que la contextualizacion muestra los limites de la denomi-
nada «justificacion externa o de segundo orden» en la argumentacion del juez.
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tendencia a sobreinterpretar las palabras, gestos, ademanes y actitudes del justiciable
arabe en funcion de la proyeccion inversa de las caracteristicas que éste atribuye a la
autoridad del juez. El estereotipo cultural centrado en la verdad o mentira es especial-
mente peligroso. Como ha mostrado de forma convincente Lawrence Rosen (1989), la
argumentacion eliptica tipicamente musulmana excluye un discurso de verdad o menti-
ra, porque el juez mide al justiciable en un espacio intermedio entre los principios del
Coran y el efecto de su conducta en la comunidad. Es una justicia negociada ad homi-
nem, no de cualificacion de hechos y de aplicacion normativa.

Acabaré respondiendo a la pregunta que encabeza esta intervencion: ;Puede la
mufieca Barbie tener amigos arabes? La respuesta es la siguiente. Justamente, lo propio
del proceso cultural de hibridacién en que nos hallamos inmersos es que la misma
Barbie puede mudar facilmente de identidad. Ya existia una Muslim Barbie, natural-
mente, pero en febrero del afio 2002 se presenté en la Feria Norteamericana
Internacional del Juguete lo que Mattel denomina «Barbie multirracial»: una Barbie
mestiza que es hispana, negra y blanca a la vez (Martha Irvine, 2002, 18 de febrero). El
bucle de la multiculturalidad tiende a cerrarse de este modo sobre si mismo. Y, otra vez,
el mercado ha sabido adelantarse con intuicion a las medidas juridicas o estatales.
Quizas va siendo hora de entender por qué la identidad no es una propiedad, ni tan
siquiera un conjunto de propiedades, sino solamente el resultado dinamico de una mul-
tiplicidad de procesos que, en si mismos, constituyen lugares estratégicos de confronta-
cion, pero también de cooperacion, entre los hombres.
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