minada por razones politicas. Puesto que, dentro de la teoria, no ha
razones para elegir una u otra actitud.

En suma; o bien la TGD se autorretoca para permitir a las ciencia
juridicas hablar de la realidad, o continiia siendo un cuerpo discursivo
legitimador del estado moderno y de su intolerancia hacia otros sistes
mas normativos.
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LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO |
I'RENTE A LA ANTROPOLOGIA JURIDICA'

{. Introduccion

Desde hace alglin tiempo, algunos juristas del I1I-UNAM hemos co-
menzado a tomar contacto con antropdlogos, habiéndose revelado in-
fereses cientificos comunes, encarados, no obstante, desde disciplinas
e, mas temprano que tarde, deben encontrar vias de colaboracion si
#u (ue han de progresar de manera significativa en la compresion de
lox [enémenos normativos. Este trabajo tiene la intencidon de mostrar
n los colegas antropologos, algunos desarrollos contemporaneos de
In Teoria General del Derecho (TGD) que, a mi juicio, mejorarian el
nparato conceptual con que se acercan a esos fendémenos normativos.
I'retendo aportar elementos, desde la TGD, y de utilidad para los an-
tropologos, para definir los conceptos de derecho, normas, sistema
normativo, conductas, costumbre, pluralidad juridica, y derecho al-
ternativo, todo lo cual podria redundar en beneficio de esta esperada
cuanto siempre postergada relacion intelectual entre juristas, socidlo-
pos y antropologos. Se trata aqui de las respuestas que la TGD puede
nportar a esos colegas, en temas como el pluralismo normativo y el lla-
mado “derecho indigena”.

! Una primera version e este trabajo fue presentado en un coloquio organizado por el Insti-
into Nacional de Antropologia e Historia, en 1994, pero una redaccion anterior fue usada en un
coloquio en Ajijic, en 1992, y en otra, alin anterior, en las Jornadas Lascasianas de 1991, jorna-
s estas que organiza todos los afios José Rolando Ordéiiez Cifuentes. Se revisé en septiembre
e 2007.
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Buena parte de los antropélogos se dedica a lo que solemos deno-
minar “Derecho Indigena”, que es una expresion que puede entender-
se en varios sentidos. Por lo que respecta a este trabajo, servira para re-
ferir el conjunto de las normas efectivas y eficaces? en comunidades
que contienen, en grado variable, elementos culturales indigenas, dejan-
do para los colegas antropologos la definicién de este ultimo concepto.
Para el razonamiento que se intenta aqui esta idea es suficiente.

Lo primero que es necesario decir, es que los cientificos sociales
deben comprender que el desprecio que sienten hacia el saber de cier-
tos juristas que no consigue ver el derecho mas que como un conjunto
de leyes, si bien puede ser justificado, de todos modos no debe alcan-
zar a la teoria contemporanea del derecho, la cual, por otra parte, niha
sido creada por esos juristas ni es utilizada por ellos. El didlogo, por
tanto, no sera con esos abogados, sino con juristas que, ademds, estan
interesados en la Filosofia y las ciencias sociales.

Convendra primero poner a punto una concepcion del derecho que,
partiendo de las adquisiciones de la TGD contemporanea, pueda sentar
las bases de ese didlogo. Parte de los malos entendidos se asientan en
que los cientificos sociales toman como interlocutores a los juristas que
act(ian, mas que como cientificos del derecho, como objeto dela cien-
cia juridica. En efecto, toman por ciencia juridica lo que escriben los
juristas dogmaticos, sin saber que la TGD, actualmente, es mas una cri-

tica de lo que los juristas hacen, que un cuerpo tedrico que orienta su
trabajo. La razon de esto, que debe parecerles un desatino, es que en la
facultad de derecho no se hace ni ensefia ninguna ciencia, sino una téc-
nica al servicio del poder. Seguramente se sentirian extrafiados al sa-
ber que, con contadas excepciones, quienes se dedican a la Teoria del
Derecho, la Sociologia Juridica, la Filosofia del Derecho, a veces in-
cluso la Historia del Derecho, son a veces acreedores de una enorme
cuanto explicable antipatia por parte de las autoridades y el grueso de
los profesores de las facultades de derecho. Este es un fenémeno uni-
versal. No es patrimonio de ningtn “ser nacional”. Esta antipatia ra-
dica precisamente en uno de los hechos de que pretende dar cuenta
este trabajo: la mal llamada ciencia juridica es parte constitutiva y sine
qua non, del ejercicio del poder.

2 Para la diferencia entre efectividad y eficacia de las normas, Oscar Correas, Introduccion
a la Sociologia Juridica, México, Fontamara, 1994.
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2. Un concepto sociolégico del derecho

Il derecho es un fenémeno del lenguaje, tanto como “fendémeno”
pueda ser el lenguaje. Conviene definirlo como “discurso prescriptivo

uulnrlgado, que organiza y por ello legitima la violencia, y que es re-
vonocido como tal”.?

' 1. I:] derecho es discurso prescriptivo

Por “discurso” debe entenderse ideologia formalizada en algiin
lenguaje, a sabiendas de que la Semiologia puede profundizar mis en
esta cuestion. Este discurso es producto de un uso prescriptivo del len-
vuaje; es decir, del que se realiza con la expresa intencion de dirigirse
u la conducta de otros para determinarla. Pero se diferencia de otros
vomo lamoral, en que el derecho amenaza con la violencia que desen:
vadenara contra el desobediente, alguien a quien, precisamente por ser
«eflalado por este discurso, se convierte en funcionario piblico.

2.2 La amenaza de la violencia

Por “violencia” debe entenderse no sélo el ejercicio de la fuerza so-
hee .el cuerpo de alguien, sino todas las formas de compulsion que son
Hoc .almente temidas. “Socialmente temidas” porque la compulsion se
remite a mecanismos psicolégicos construidos socialmente. En distin-
las sociedades la violencia tiene distintas apariencias. Antropdlogos
han hecho notar que en el derecho indigena la violencia no siempre
v.\*‘lé presente. Lo que sucede es que esas normas no amenazan con los
mismos males con que lo hacen nuestras normas. No es que no haya
violencia, sino que tiene distinta apariencia. Precisamente que el de-
recho indigena tenga mas efectividad que el nuestro, se explica porque
ln compulsion, no siendo la misma violencia fisica, es aiin mas pode-
rosa que ésta.

3 e

Una explicacion mas detallada en O. Correas, Critica de la Ideologia Juridica, México
IIANAM-CeIICH, Ediciones Coyoacan, 2005, y O. Correas, Introduccion a la Sociologia Juri-
dicd.
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2.3. La autorizacion del discurso. Los funcionarios

Todo derecho establece sus funcionarios. Son tales esos actores sos
ciales que, siendo al mismo tiempo individuos como los demas, son
sefialados por el discurso del derecho como aquéllos cuyas acciones
no seran reputadas como propias, individuales, sino como siendo “de
la comunidad”. Lo tinico que diferencia la accién de verdugo de la del
criminal, es que una norma dice que la del primero es un acto del esta-
do y la otra un delito. La actuacién del funcionario indigena que, en
obediencia de 6rdenes de sus superiores, aplica una sancién corporal
aun individuo de su comunidad, es vista como delito por parte del dere-
cho dominante. Pero la accion, en si misma, no tiene ninguna diferencia
con la que produce el carcelero del sistema juridico hegemonico. Para
éste, aquel funcionario es un delincuente. Pero para el sistema indige-
na, es una autoridad.

En el mundo comunitario, en el que describen los antrop6logos
como “indigena”, se encuentran claramente delimitadas las conductas
que son vistas como pertenecientes a la comunidad. Sin embargo, los
individuos que cumplen conductas de funcionarios indigenas no siem-
pre, mas bien casi nunca, estan separados del resto de la comunidad.
Frecuentemente trabajan como cualquier otro, y casi nunca perciben
alguna retribucion.*

Vale una digresién. Los antropdlogos estan muy impresionados
por lo que llaman “sistema de cargos”. La expresion debe parecerles
una que constata alguna diferencia con el derecho hegemonico, esto
es, el nuestro. Y cuando se les pregunta cudl es la diferencia con este
ultimo, contestan que, en las comunidades, quienes desempefian los
cargos no cobran ningun estipendio. Y, claro, ven que entre nosotros,
los cargos son remunerados. Y eso les parece constituir la diferencia
especifica entre una y otra forma de organizacion.

La verdad es que la gratuidad es solamente la apariencia de otra
cosa mucho m4s profunda, y que ha sido destacada por la TGD. Lo que
en verdad sucede, es que pueden detectarse dos formas de organiza-
cion juridica. La primera, llamada “sistema descentralizado”, consiste
en que la sancion esta encargada a individuos que no estan especiali-
zados en ello; es decir, que no forman un grupo especificamente sepa- -

4Recuérdese que Engels trat6 esta cuestion en El origen de la familia, la propiedad privada
y el Estado, obra de la que existen incontables ediciones.
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di el resto de la poblacion. La segunda, llamada “sistema centrali-
1", ne caracteriza por la separacion y especializacion de una parte

‘ﬁ I poblacion, que tiene como encargo, como “tarea” especifica, la

#pllcacion de las leyes. Esto es, la sancion que siempre promete todo

dervcho. [La onerosidad o gratuidad de los cargos es, por tanto, una
wimineucncia del cardcter centralizado o descentralizado de la orga-
710N normativa —en verdad, “organizacion” y “normativa” son
alnoninmos.’ No es “lo caracteristico” de los cargos en las comunida-
hen, o un efecto de lo caracteristico. Es decir: es cierto que en las
voinnnidades los cargos se desempefian gratuitamente, y entre noso-
ton de manera onerosa. Pero es la apariencia del fendmeno social
iine corre por debajo de lo aparente.

I'n las comunidades no existen individuos, ocultos tras las mascaras
imidicas,® que tengan como funcion social, como tarea, la de aplicar
¢l derecho a los demas integrantes del grupo. Entre nosotros, en cam-
e, si existen individuos que, desempefiando la tarea detras de las
miscaras, tienen la especial tarea de aplicar el derecho, sus sanciones,
it los demas miembros de la sociedad.

I'n las comunidades, con sistemas juridicos descentralizados, no
vvisten individuos separados de la produccion que se ocupen especi-
heamente de ciertas tareas “comunes”. Entre nosotros, habitantes de
mi sistema juridico centralizado, existen individuos separados de la
yroduccion que tienen a su “cargo” —y solo ellos pueden hacerlo—ciertas
turcas que llamamos “publicas”. Estas tareas son diversas, y su mayor
Jdiversidad depende de la mayor complejidad de las sociedades orga-
nizadas en sistemas centralizados. Y la principal tarea, es la represion:
los “guardias” armados, que tienen ¢l monopolio del uso de la fuerza,
estan netamente separados del resto del pueblo.’

5 Véase Federico Engels, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, Mosci,
i-ditorial Progreso, sin fecha, p. 173: “El segundo rasgo caracteristico es la institucion de una
fuerza publica que ya no es el pueblo armado. Esta fuerza piblica hicese necesaria porque des-
de la divisién de la sociedad en clases es ya imposible un organizacion armada espontanea en la
poblacién [...] Esta fuerza piblica existe en todo Estado; y no esta formada sélo por hombres ar-
mados, sino también por aditamentos materiales, las carceles y las instituciones coercitivas de
todo género, que la sociedad gentilicia no conocia [...] se fortalece amedida que los antagonismos
de clase se exacerban ...”.

6 Vale la pena notar que Kelsen dijo innumerables veces que una norma es siempre el senti-
do de un acto de voluntad, usando “sentido” como Weber, que sin duda es mas cercano a los
cientificos sociales.

7 Permitaseme remitirme en este punto a O. Correas, Pluralismo Juridico, alternatividad y
derecho indigena, México, Ediciones Coyoacan, 2004.
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Las bases sobre las cuales se levantan estas formas, centralizadas o
descentralizadas, de organizacion juridica, son bases de origen econd-
mico. Las comunidades, que no estan fracturadas por la lucha de clases,
no requieren cuerpos especiales de represion; ni los “cargos” estan rela-
cionados con la produccién o la apropiacion del producto social. En
cambio entre nosotros, habitantes de una sociedad dividida en clases
sociales, es completamente necesario, para la pervivencia del orden ex-
plotador, que la violencia sea centralizada, monopolizada, por cuerpos
de “guardias” del “orden” publico —1éase “el orden de la explotacion de
una mayoria por parte de una minoria”. Es claro que, siendo la nuestra
una sociedad en la cual la ganancia y la explotacion del trabajo ajeno
son el unico motor social, su resultado no es otro que la lucha de clases.
Y es claro que la clase dominante ha organizado cuerpos represivos
—ejércitos, policias, jueces, fiscales— cuya tarea es monopolizar el uso
de 1a fuerza. Y es claro por qué tienen que estar separados del pueblo. Es
claro por qué son mantenidos con parte del producto social, que es €x-
traido a los dominados, por la elegante via del “sistema impositivo”.?

Las comunidades no capitalistas desconocen el flagelo de los sis-
temas normativos centralizados, pues se organizan sobre la base de la
igualdad de sus miembros y de 1a no explotacion de trabajo ajeno. Tal
organizacion no requiere de cuerpos especializados de represion ni de
funcionarios especializados en la dificultosa y complicada administra-
cion de personas y cosas, propias de las sociedades capitalistas, mer-
cantiles e industriales, cada vez mas complejas, y cada vez mas nece-

sitadas del recurso a la represion. ‘

Las comunidades, no requiriendo de cuerpos especiales de represion
—porque no hay explotacion del trabajo ajeno—y administracion —por-
que la produccion es simple, “natural”—, no extraen a la poblacion
parte de su produccion bajo la forma de “impuestos”. La tarea de apli-
car la ley y administrar las cosas de 1a comunidad, es gratuita, porque
no hay “finanzas publicas”; no se requiere retirar anadie de la produc-
cion, ni exaccionar a nadie en nombre de la comunidad para pagar con
ello cuerpos especiales de represion o administracion. Los cargos comu-
nitarios son gratuitos, por tanto, debido a las condiciones de produc-
cién y reproduccion de la vida comunitaria. Mirar los cargos, sin mirar
la vida productiva, conduce a lano comprension del fenomeno social
subyacente. Parece que las comunidades lo son por virtud de algin

8 Permitaseme aqui remitirme a O. Correas, Derecho Indigena Mexicano I, México, Edicio-
nes Coyoacan-UNAM-CeIICH, 2007.
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milagro ideolégico. Pero lo son porque se reproducen de una cierta
mancra especial.

I.a gratuidad de los cargos en las comunidades indigenas, por tanto
vt solamente lo aparente de lo que corre por debajo, que es la’ condiciér;
no explotadora de la produccion. Los “cargos” en la comunidad son, por
i |m.rte,.iguales alos nuestros: er: ambos casos, los funcionarios dében
vumplir ciertas conductas. Pero unos cargos se sirven en forma gratuita
y otros en forma onerosa. ;,Por qué? Si se mira solamente la gratuida(i
ol |:cmuneraci6n, el estudio quedara sin explicaciones plausibles

Il d1scur§o del derecho, al crear a los funcionarios, autoriza su.dis-
vurso como juridico. Es decir, 1o que el derecho cumple es la tarea de
Inu'.c.r que el discurso del funcionario sea legitimado como “debido”
"""'.l upando la sancion que correspondera al desobediente. De alli quc;
los juristas manifiesten la tendencia a sostener que es derecho, y que por
linfo d_ebe cumplirse, todo discurso prescriptivo producida por fun-
cionarios autorizados debidamente por una norma anterior. Veremos
ijue ¢n esto ultimo hay una trampa.

NS¢ comprende mejor ahora por qué el principal tedrico de este si-
plo, Hans Kelsen, ha sostenido que derecho y estado son la misma
vasi. En efecto, el estado no es alguna cosa magica, existente por en-
cinay mas alld de los seres de carne y hueso. Eso es, ni mas ni menos
i hipostatizacion. El estado no es otra cosa que el conjunto de las,
acciones de ciertos individuos, que el discurso dice que no son acciones
e ellos sino de la comunidad o “estado”. Puede decirse, en el mismo
veniero, que el estado es un efecto del uso del lenguaje. Esto abre el ca-
mino para entender la posibilidad del pluralismo juridico o multiplici-
lad de estados, algunos de los cuales hegemonizan a otros. Volveremos
wobre csto. .

fenemos entonces un discurso prescriptivo, autorizado, que ame-
nuza con la violencia, que establece sus propios funcionarios. Cierta-
mente que asi dicho, pareciera que se sostiene que el derecho es un
hineurso sin productor. Aunque en cierto sentido asi es, de todos mo-
ilos no deja de ser claro que hay alguien que lo produce y que pretende
wer obedecido, que pretende la hegemonia en la sociedad de que se tra-
e I'isc “alguien”, su rostro, tiene que ser descubierto por las ciencias
sociales. La TGD no puede ir mas alla. Sélo en concreto, la Sociologia
In Antropologia, la Sociologia Juridica, pueden aportar,novedades La;
Itih, para ser tal “teoria”, no puede ir mas all de sefialar. claraménte

desde luego, cosa que algunos tedricos “olvidan” decir )’/ sobre todo
rnseiiar, la presencia de un productor del discurso.
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Es tarea de las otras ciencias sociales establecer al peso especifico
de los distintos grupos y clases sociales en la determinacion del conte-
nido de las normas. Cuando la TGD dice que existe un productor del
discurso, de ninguna manera quiere decir que ese “productor” sea una
persona, un solo grupo social, o que los dominados no tengan partici-
pacion en la creacion del derecho.

2.4. El reconocimiento del discurso del derecho

Finalmente, este discurso prescriptivo especial, para ser derecho,
debe ser reconocido como tal. No tendria ningun interés cientifico es-
tudiar discursos prescriptivos que no cumplen el cometido de hacer
que alguien haga algo. Es decir, el discurso de que hablamos tiene una
efectividad y una eficacia propias. Como veremos enseguida, las nor-
mas lo son siempre que tengan un grado importante de efectividad y
pertenezcan a un sistema eficaz.

La TGD contemporéanea ha destacado suficientemente que no es de-
recho el discurso de alguien que se pretende funcionario, sino sola-
mente si ese discurso tiene alguna efectividad. Asi, algunos teéricos
han sostenido que derecho es 1o que dicen los jueces y no el legislador.
Otros han sostenido que derecho es el conjunto de normas que son vi-
vidas, psicoldgicamente vividas, como obligatorias por la poblacion
y, desde luego, también por los jueces y demas funcionarios pablicos.
Como se ve, a diferencia de lo que se ensefia en las facultades de dere-
cho, la teoria no considera interesante definir este concepto sobre la
base de lo producido por el poder, sino mas bien sobre la base de lo
que realmente, “sociologicamente” digamos, sucede.

3. Las normas juridicas y el discurso del derecho
3.1. Las normas

Para la TGD, las normas son construcciones lingiiisticas, que con-
sisten en la modalizacion deontica de (la descripcion de) una conduc-
ta. Por ejemplo, “obligatorio prestar trabajo comunitario” es una nor-
ma en la que se distingue el modalizador dedntico “obligatorio” y la
descripcion de una conducta: “prestar trabajo”. Una norma, entonces,
se simboliza como Op, Pp, Ap o Vp (obligatorio, permitido, autoriza-
do, o prohibido, “p” que es la descripcion de la conducta.
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4.1 Seatido deodntico y sentido ideologico

I's interesante notar que el derecho existe en textos, escritos u ora-
len, en ¢l interior de los cuales deben ubicarse, encontrarse, las nor-
mis. ('asi nunca se encuentra un texto en el que la norma aparece en
In lorma canoénica de Op o “si sucede A, entonces un funcionario de la
vomunidad debe aplicar cierta sancion B ”. Por el contrario, y mucho
ndn cuando se trata del tipo de textos que estudian los antropo6logos,
In» normas estan como escondidas en discursos que contienen otras
ivologias, a veces sumamente complejas y dificiles de analizar. El
niiropologo puede ser el mejor testigo de que, para saber cuales son
lwn normas de una comunidad, es necesario hacer complicados anali-
ain para desentrafiarlas del abigarrado texto lleno de simbolos y mitos.
I-n realidad, el abogado moderno también procede asi: se enfrenta a
vomplicados textos que dicen tener cierta intencion pero luego la des-
imicnien en las normas que crean. Y en ese maremagnum de palabras,
myni si, escritas, debe navegar hasta encontrar las normas que le per-
milen solucionar un caso. No es cierto que las normas estan claramen-
i establecidas en la legislacion escrita. Si eso fuese verdad, entonces
nunca se daria el conflicto por interpretaciones distintas de los textos.
Y u1algo prueba la experiencia juridica, es que todos los dias hay esas
multiples interpretaciones de los textos.

| lamaremos sentido deontico del discurso del derecho a esas nor-
mas que, luego de un trabajo intelectual a veces importante, pueden
rhcontrarse en los textos que se presentan, a primera vista, como “del
derecho”. Y llamaremos sentido ideoldgico del discurso del devecho a
«ualquier otro mensaje que pueda leerse en tales textos. Los antrop6-
lopos saben mucho de esto: es su oficio estudiar la ideologia en que
vienien envueltas las que llama “costumbres”.

{ . Normas escritas y no escritas. La costumbre

| .amentablemente los antropologos, siguiendo a los juristas preci-
wimente en lo que no debieran seguirlos, usan la palabra “costumbre”
para referirse a las normas no escritas. Lo primero que habria que ha-
veres dejar de lado ese término confuso, y hablar, simplemente, de de-
1echo escrito y no escrito. Con ello se terminaria la lamentable cuanto
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inatil discusion acerca de si las normas de las comunidades son o no
derecho, y acerca de la diferencia entre derecho y costumbre. Lo tini-
co que habria que hacer es preguntarse, frente a los textos normativos,
esCritos o no escritos, ¢s si responden o no a las caracteristicas de la
definicion de derecho. Y conforme con nuestra definicion, lo que los
antropologos observan en las comunidades, json discursos prescripti-
vos, que amenazan con la violencia, que crean funcionarios y que son
reconocidos como obligatorios por la comunidad? Si lo observado res-
ponde con el concepto, entonces es derecho, esté o no escrito, digan lo
que digan los funcionarios del estado dominante, digan lo que digan
los textos de los juristas.

3.4. Normas y conductas

Los antropologos, pero también otros cientistas sociales —y algunos
juristas también—, cometen el lamentable error de confundir las normas
con las conductas. Sobre todo cuando las normas son no escritas. Cuan-
do se ensaya preguntarles a qué se refieren con la palabra “costum-
bre”, dicen, invariablemente, que se refieren a lo que la gente hace. Si
ven que los miembros de 1a comunidad proporcionan trabajo gratuito,
entonces dicen que existe la costumbre de dar el tequio o servicio.
Pero hay aqui un error grave: las normas no pueden observarse. Lo
que puede observarse es la conducta de la gente; no las ideas que tie-
nen sobre estas conductas. Y las normas, no escritas, consisten en las

ideas deonticas acerca de éstas.

No debiera haber problemas para comprender, para estudiosos tan
proximos a la lingiiistica, la diferencia entre hechos y sentido. Pero, so-
bre todo, deberia ser claro que, si no se hace esa diferencia, entonces se
pierde la oportunidad de observar, ahora si, observar, la inefectividad
de las normas y comprender su significado social. Si llamamos costum-
bre ala accion de prestar servicio gratuito, {como llamaremos a la ac-
cidn que consiste en negarse a prestar tal servicio? jAcaso los antropo-
logos observan siempre que la gente siempre hace lo mismo? ;No hay
acaso procesos judiciales precisamente por incumplimiento de la “cos-
tumbre”? ;Y como llaman a esa violacion a la costumbre? ; La descostum-
bre? Obsérvese que cuando el antropdlogo decide ver una conducta

como debida, le llama costumbre a esa conducta; y cuando decide ver
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una conducta como violatoria de la costumbre, entonces “costumbre”
tendquiere el significado de norma. Es decir, en un caso usa la palabra
pura referir hechos, y en el otro, para referir una norma o sentido ®

l.a diferencia entre normas y conducta, para la Antropologia, pero
tumbién para la Ciencia Politica y la Sociologfa, es de la mayor impor-
luncia si queremos averiguar el grado en que el sistema normativo es
vlicaz, el grado en que un grupo mantiene hegemonia sobre otro.

Todo queda mas claro si suprimimos el uso de “costumbre” reem-
plazandolo por derecho no escrito, y si no perdemos de vista jamas la
diferencia entre normas —escritas o no escritas— y conducta.

I'inalmente cabe decir que, conforme con observaciones de la So-
viologia Juridica mexicana, resulta que no siempre las comunidades
estudiadas desconocen totalmente la escritura. En muchos casos se to-
man resoluciones que son asentadas en actas, asi como se asientan por
escrito resoluciones y convenios producidos con motivo de procesos
judiciales. Posiblemente la influencia del derecho escrito sea hoy mu-
vho mayor, en esas comunidades, que lo que nos dicen las informacio-
nes antropolégicas. Y eso provendria, creo, del no uso de categorias
juridicas mas elaboradas.

4. Validez, efectividad y eficacia del derecho

Los juristas tedricos discuten acaloradamente acerca de la validez
de las normas. Lo que se preguntan es: ;cuando una norma es valida?
v al parecer estén tratando de averiguar cuando un enunciado que se
presente como norma, debe ser tomado por tal y, en consecuencia,
debe ser producida cierta conducta por parte de un funcionario. Como
we comprende fécilmente, estamos ante el problema del reconocimien-
to del derecho.

Segun Kelsen, que una norma es valida quiere decir que existe y
iie debe ser aplicada. Pero esto “debe” no es moral. No es que el juez
v+I¢ moralmente obligado a obedecer; podria ser que la norma le pa-
tesca injusta y, conforme con sus creencias morales, esté obligado a
desobedecer. Este “debe” de Kelsen, en este caso, no tiene un signifi-

Ya quedd filcho que estos funcionarios no estdn separados de la produccion; y, por tanto, el
+infeina normativo es descentralizado.
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cado claro. Nosotros podriamos decir que el debe es simplemente la
amenaza de la violencia que se cierne sobre el juez si no aplica la nor-
ma. Lo cierto es que los juristas discuten sobre este concepto.

Pero también es cierto que algunos tedricos han sostenido que el
concepto de validez es inocuo; que la ciencia no requiere tal categoria,
Esto es porque consideran que el derecho no debe ser buscado en lo
que dice la autoridad, sino en lo que dicen o hacen quienes receptan
ese mensaje y obran, o no, en consecuencia.

A mi juicio la mejor respuesta sigue siendo la sugerida por Kelsen:
para que una norma sea valida, esto es, para que pueda decirse que si
no es cumplida el obligado corre el riesgo de ser sancionado, es nece-
sario que:

a) El discurso en el que se encuentra la norma haya sido producido
por un funcionario autorizado a producir ese discurso y no otro.

b) La norma tenga alglin grado, importante, de efectividad. Es de-
cir, que los interpelados por ella produzcan la conducta obliga-
toria o se abstengan de la prohibida. Es claro que este criterio tie-
ne dificultades respecto de las normas recientes; no se puede
exigir efectividad a normas que no han tenido tiempo de ser apli-
cadas. En tal caso habria que hablar de derecho “vigente”, en el
sentido de que existe la posibilidad de que algin funcionario lo
cumpla o haga cumplir.

¢) La norma forme parte de un sistema normativo eficaz. Y un sis-
tema es tal cuando cumple la funcion de todo sistema normativo:
reproducir el poder de quien produce el derecho. Y, ;como sa-
bremos que el sistema cumple esa funcién? Debemos conrtestar:
porque “observamos” que son efectivas la mayor parte de las
normas de ese sistema.

Para algunos muy interesantes tedricos, el primer requisito sobra.
Sin embargo, para una TGD que entienda a su objeto como parte prin-
cipal del fenomeno del poder, resulta ineludible considerar el momen-
to de la produccion del discurso, precisamente para poder medir luego
la hegemonia del grupo que en el poder produce el derecho. Si s6lo
nos quedamos con el cumplimiento de las normas, tendremos una teo-
ria plausible; pero perderemos de vista la comparacion entre lo que el
poder quiere y lo que consigue.
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A, L.a norma fundante

Ouc un sistema normativo sea eficaz o no, es una cuestion de he-
vho, e observacion socioldgica. Sin embargo, esa simple observacion
nocontesta a una pregunta que los juristas no pueden dejar de hacerse.
“ unanorma es valida cuando es, en primer lugar, producida confor-
e con otra anterior y superior, y si de ésta puede decirse 1o mismo,
llepard un momento en que ya no pueda responderse con otra norma;
jvn ejemplo, cuando, subiendo, llegamos a la constitucion. Sabemos
1o ks normas mexicanas son validas porque, suponemos, han sido
producidas conforme con la Carta Magna de 1917. Pero, ¢ por qué vale
v constitucion? ;Quién dice, y con qué autoridad, que debemos ajus-
tarnos a ella? Obsérvese que no es un pregunta socioldgica, que no pa-
e contestarse con los hechos que explican que Carranza y el ejérei-
1 vencedor hayan conseguido imponer esa norma.

I'sta pregunta puede ser formulada también asi: ;cOmo sabemos
viales son las normas que integran el sistema juridico mexicano? O
Inen, ,como saben los antropélogos cudles son las normas que integran
vl uistema juridico indigena? Claro, puede decirse, ellos preguntan a
lnpente. Pero, (como lo sabe la gente? Los juristas han contestado di-
+iendo que todo sistema contiene una norma —o tal vez varias—, que
son usadas por la gente para reconocer las otras normas. Y laman a
vufa norma “de reconocimiento”. El planteo difiere algo del anterior,
pro en el fondo pregunta por lo mismo: cuél es el fundamento del sis-
fena juridico.

| .a respuesta sugerida por la teoria kelseniana me parece la mejor:
vnicalidad no hay ningun fundamento. Lo que pasa es que, luego de
poducida la constitucion, las fuerzas sociales hegemonicas consi-
pucn crear una conciencia generalizada de que esa norma debe ser
shedecida, ya sea por temor, ya sea por convencimiento, pero princi-
palmente por esto ultimo. Kelsen dice que la norma fundante de un
«siema juridico, que no es la constitucion, sino otra que la funda, es,
en realidad una ficcion. Se trata de que actuamos como si la constitu-
«1on tuviera un fundamento. No podemos detenernos en esto. Pero ob-
wwrvese que la pregunta sobre la validez del sistema en su conjunto,
\|ue no aparecia como socioldgica, al final se convierte en tal. Un sis-
tema normativo es valido cuando es eficaz. Y lo es cuando “la gente”
nctla como si fuera valido. Es decir, la pregunta por la justificacion de
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un sistema normativo no tiene respuesta externa al propio sistem
Pero puede observarse, desde el punto de vista externo, que el sistem
es obedecido y que se ha desarrollado una ideologia de aceptacion d
mismo.

6. El pluralismo juridico

Tenemos ya, entonces, un conjunto de categorias brindadas por la
TGD contemporanea. Con ellas podemos preguntarnos por el fendmes
no que se ha denominado pluralismo juridico."

El nombre sugiere ya la idea de que el sistema juridico no es uno
sino varios. ;Es esto sostenible a la luz de la TGD? Sin duda que sf,
Pero tropezamos aqui con una ideologia fortisima que opaca la posis
bilidad de concebir la coexistencia de varios sistemas normativos en
un mismo territorio. Esta ideologia es la de soberania."

El concepto de “soberania” tal vez se entiende mejor en francés. La
souveranité aparece por oposicion a la suzeranité. Esta Gltima pala«
bra, curiosamente, no tiene traduccion al espafiol ni es utilizada con
frecuencia en los textos de teoria politica. Suzeranité designa, en el
mundo feudal que habla francés, el estado de sujecion en que se en-
cuentra un individuo respecto de otro; por ejemplo, la relacion entre
un sefior y otro que, por ser suzerain, es “superior” al primero. Tam-
bién la relacion entre sefiores y siervos. Y es posible que un sefior sea
souzerain respecto de algunos pero a la vez tenga un suzerain al que
se encuentra sujeto. Lared de “suzeranias” era todo lo complicada que
es facil de imaginar.

El concepto de “soberania”, en ese contexto, se utiliza para referir
la pretension de un sefior de subsumir bajo su “suzerania” a todas las
demas. Frente a la soberania del sefior principal, el rey, debian caducar
todas las otras. Es decir, el rey no reconoce otro poder por encima del
suyoy eso lo hace “soberano”.

19 Permitaseme remitirme en este punto, a O. Correas, Pluralismo Juridico, alternatividad
y derecho indigena, México, Ediciones Coyoacan, 2004.

I Permitaseme aqui remitirme a O. Correas, Derecho Indigena Mexicano I, México, Edi-
ciones Coyoacan-UNAM-CeliCH, 2007,
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Mies bien; el estado moderno es el heredero del rey y se ha consti-
o ulrededor de la idea de soberania: no hay ninglin poder por en-

-@lmn de ¢1 Poder ; para qué? Para producir normas. “Soberania” es un

Wrnino eminentemente juridico; quiere decir que las normas son pro-
il exclusivamente por el poder que, por eso, es “soberano”. Esta
tleolopia cs tan fuerte, que les impide a los juristas pensar en que, no
#l lindo, sino dentro mismo, haya otros sistemas juridicos. Sélo consi-
#hen concebirlos si el sistema estatal —para ellos hay un solo estado—
low antoriza; pero en tal caso ya no hay pluralismo de sistemas, sino
Hivo Holo,

i embargo, un sistema normativo indigena cabe dentro de las de-
ihitesones que dan los propios juristas: conjunto de normas dotadas de
paubir cocercitivo y producidas por funcionarios autorizados. ;Cabe
ealo it los sistemas indigenas? Sin duda que si. Esas comunidades usan
wh eonjunto de normas que amenazan con la violencia, fisica o simbé-
I, v que son aplicadas por miembros perfectamente identificables
v fincionarios' de esos sistemas. Y si se trata de la pregunta acer-
i e st es derecho el producido por el poder o el que se consigue ha-
o1 cumplir, también el derecho indigena puede ser considerado de esa
mancra: podemos aceptar que las normas de la comunidad son las que
iven los ancianos o podemos aceptar que son las que efectivamente
av cumplen. De cualquier manera un sistema normativo indigena cum-
ple con los requisitos de la definicion. ;Por qué no aceptarlo entonces?
I velusivamente por razones politicas: no conviene aceptarlo; no pue-
e neeptarse sin mengua del poder dominante. Pero no hay ninguna ra-
#om, “cientifica”, digamos.

Nosotros podemos aventurarnos a aplicar la definicion a las comu-
nidades indigenas. ;Usan normas que amenazan con la violencia y
yue son cumplidas y hechas cumplir por funcionarios autorizados?
;517 Entonces tienen un derecho que, en su mayor parte, es no escrito,
vomo en el caso de Estados Unidos y Gran Bretafia.

Y ;como debe verse el hecho de la coexistencia de dos poderes en
vl mismo territorio? Esta pregunta tiene dos clases de respuestas: las
nociologicas y las juridicas. Desde el primer punto de vista, no hay
nmngin inconveniente en aceptar que las comunidades indigenas son

' Ya qued6 dicho que estos funcionarios no estan separados de la produccion; y, por tanto,
+|wisiema normativo es descentralizado.
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unas de las distintas fuerzas sociales que conviven en un territorio.
Pero desde el otro punto de vista la pregunta es: las normas que crean,
;son “derecho™? La pregunta, en realidad, esconde la ideologia de la
soberania. ;Por qué no ha de ser derecho?

La solucién es mas bien simple: se trata de sistemas juridicos con
distinto nivel de prestigio o, si se quiere, con distinto grado de hege-
monia. La realidad muestra, a la luz de 1a TGD, que hay pluralismo ju-
ridico y que unos sistemas hegemonizan a otros, descollando uno en
particular, que, por eso, calificamos de dominante frente a los otros,
que son subordinados. ;Y el concepto de soberania? En realidad es ob-
soleto para la ciencia social de finales del siglo XX.

Definiremos el fendmeno del pluralismo juridico como a coexis-
tencia de dos o mds sistemas normativos que pretenden validez en el
mismo territorio. Que “pretenden”, pues es una cuestion de hecho,
que debe dejarse a la Sociologia o la Antropologia, si consiguen 0 no
eficacia.

Diremos que estamos frente a un derecho alternativo respecto del
dominante, cuando pueda decirse que algunas normas de uno de los
sistemas modalizan dednticamente de manera diferente las mismas
conductas. Es decir, hay derecho alternativo cuando las normas de un
sistema declaran obligatorias conductas que el otro declara prohibidas
o facultativas.

¢Es el derecho indigena un derecho alternativo? En la mayor parte
de los casos si. Sin embargo, no suele ser un sistema subversivo en el
sentido de que la plena eficacia del mismo no pone en peligro la efica-
cia general del sistema dominante. Si sucediera lo contrario, si la plena
eficacia del sistema alternativo implicara la desaparicion o ineficacia
del sistema dominante, estariamos en el caso de un sistema Jjuridico
subversivo como lo fueron los producidos por los insurgentes de la in-

dependencia, por los revolucionarios mexicanos de la segunda década
de este siglo, o por el ejército rebelde comandado por Fidel Castro a
fines de los afios cincuenta en Cuba.

7. Pluralismo juridico y pluralismo estatal

El positivismo juridico, cuando menos el encabezado por Kelsen,
ha destacado desde sus primeras apariciones, que el estado no es otra
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vomn ue el orden juridico. El estado no es ni el grupo de individuos
gue ocupan los cargos publicos, ni los cafiones ni los edificios, sino las

nwornas. Y entiéndase que para esta concepcion las “instituciones” —a
lun que suelen referirse los socidlogos cuando eventualmente quieren
delinir el término “estado”-, no son otra cosa que conjuntos de nor-
mis. Tampoco las instituciones son ni los funcionarios ni los edificios,
sine las normas que regulan las actividades de esos sujetos y el uso

ijue se hace de esos edificios.

Siendo asi, que el estado es el derecho, bien puede decirse que don-
ile hay dos sistemas juridicos hay dos estados, s6lo que uno es domi-
nanle respecto del otro. Para ser congruentes, los positivistas deberian
neeplar este terrible atentado contra la unidad y la soberania del estado
muoderno. Dudo que lo hagan. Pero nosotros podemos avanzar en es-
ins 1deas y romper con el mito de la unidad del estado y con el obsole-
1o concepto de soberania.

8. Kl saber juridico y el derecho indigena

PPodemos hacer una diferencia util entre lo que los juristas saben y
hacen, y lo que seria una ciencia del derecho si ésta se practicara con-
torme con los canones normalmente aceptados por los cientificos so-
ctales, y con la TGD. Puede ser sorprendente para los colegas de otras
disciplinas, es diferencia que seguramente ellos no necesitan respecto
e su practica cientifica.

Conforme con la TGD, como hemos visto, no hay inconvenientes
para pensar el fenomeno del pluralismo juridico y el derecho alterna-
livo. Sin embargo, hemos visto, 1os juristas no piensan lo mismo: para
¢llos sélo hay un derecho y un estado. Pero, con ser anticientifico su
saber, no deja de tener enorme eficacia.

Este saber fluctiia, como la teoria, que no hace sino intentar expli-
car al primero, entre considerar como derecho lo establecido por el po-
der, 0 lo cumplido por los obligados. Los abogados, en la universidad,
aprenden lo primero; pero tan pronto salen a la calle comprenden que
la verdad es que el derecho es lo que dicen los funcionarios, principal-
mente los jueces. Ambas consideraciones conviven en el saber juridi-
¢o. Ahora bien, ;qué tiene esto que ver con el pluralismo juridico?
Veamos.
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(Por qué pierden efectividad las normas del sistema indigena?
(Por qué no son aplicadas las normas validas de los sistemas indige=
nas por parte de los juristas, especialmente los jueces? ; Acaso no sas|
ben los abogados que derecho es, finalmente, lo que se consigue hacer
cumplir? Si las efectivas son las normas del sistema indigena, ;por qué
no las aplican?

Larespuesta esta, claro, en su educacion. Los abogados son la capa
social especialmente entrenada para reconocer como derecho lo que el
poder quiere que sea reconocido como tal. Todas las sociedades tienen
actores que cumplen esa funcién. También las comunidades indigenas
los tienen. Una de la razones que explican la hegemonia de un sistema
normativo sobre otro, es el saber de quienes estan encargados de cons-
tituir la eficacia del sistema. Por una parte, es necesario que los funcio-
narios del sistema que se quiere dominante, tengan mas fuerza, en el
sentido de violencia, que los del sistema cuya eficacia se quiere des-
truir. Pero por otra parte, se requiere que, cuando el funcionario se en-
cuentre frente a un conflicto que involucra a un ciudadano del otro sis-
tema, esté dispuesto a “saber” que las normas aplicables son las de su
sistema, aun cuando sepa que, conforme con su propio saber, las que
deberian aplicarse son las efectivas, que son las del sistema indigena.
Pero con ello ataca esa efectividad mientras que otorga efectividad a
las del sistema que le paga. Es decir, se trata de un conflicto entre sis-
temas normativos, que pasa por la ideologia de los funcionarios del
hegemonico. y

Por eso es necesario combatir la idea de que el saber de los aboga-
dos es una ciencia “objetiva” como se exige a todas las demas. No es
tal, porque ese saber es, en verdad, parte de la realidad que dice des-
cribir. En efecto, cuando se dice que esa “ciencia” describe normas va-
lidas, resulta ser que, precisamente por considerarlas validas, les otor-
ga efectividad. Es decir, el resultado de ese saber constituye al objeto
del saber.

9. Pluralismo juridico y dominacién
Cabe la pregunta: ;por qué unos sistemas hegemonizan a otros?
Los antrop6logos, en alguna de las contadas ocasiones en que hemos

dialogado, dieron cuenta de casos en los que no resultaba del todo ra-

50

. plonal que el Estado Mexicano hubiese gastado recursos en el castigo

" e netividades que no son delito conforme con el derecho de la comu-
Aldnd sobreviviente. Se trata de actos que, al parecer, no estorban el
#iplio dominio del estado hegeménico. Todo podria seguirigual sino
w reprimiera esas manifestaciones culturales que no producen dafio
“wowial”, entendiendo por dafio “social” uno que afecte a los ciudada-
o del estado hegemonico. Por ejemplo, el caso del matrimonio, jqué
I importa a nadie si en alguna comunidad existen formas de matrimo-
Wio por grupos, o de matriarcado, o de poligamia? ;Qué le pone o qué
I (uita a los ciudadanos del Estado Mexicano que en alguna comuni-
halun hombre tenga varias esposas, y que se reconozcan a todas ellas
liwi derechos que les adjudica el sistema juridico que obedecen? Incluso
w Irata de sitios apartados, sin ninguna publicidad, donde lo que suce-
e ni siquiera es conocido de manera que pueda producir dafio “mo-
tal” por el “mal” ejemplo. Es comprensible el celo de los funcionarios
el estado hegeménico cuando se trata de violacion de normas que tie-
hen por objeto lograr la explotacién de esas comunidades. Pero no pa-
tece serlo cuando Ja vida comunitaria no afecta el fondo del sistema
vapitalista. La respuesta es, parece, que la dominacién tiende a ser
rompleta; que no debe dejarse nada del patrimonio cultural del pueblo
mminado, tampoco su derecho.

10. Teoria, ciencia y politica

Una pregunta distinta es: ;como deberian comportarse los funcio-
narios del sistema hegemonico? O, mejor, jes posible pensar que se
vomportaran de otro modo, es decir, permitiendo la pervivencia del
islema juridico hegemonizado y, por tanto, el pluralismo juridico?
I'sto ya no es ciencia o filosofia. Es politica. La Sociologia Juridica
w0lo puede aspirar a explicar por qué se comportan asi y, sobre todo, a
vonstatar que la actuacién del funcionario constituye la eficacia del sis-
tema que lo inviste y al que obedece.

Pero, por su parte, 1a TGD ;tiene alguna responsabilidad en el com-
portamiento de esos funcionarios? ;Puede decirse que actuan asi, si-
puiendo alguna teorfa juridica? Pues el funcionario actiia asi porque
piensa que debe hacerlo de esa manera y no de otra. Es dificil decir
(ue detras de la accién de los funcionarios hay una “teoria” del dere-
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cho. En todo caso no es la positivista y mucho menos la de Kels
Tampoco algunas de las diversas teorias que utilizan los socidlogos

Mas bien habria que decir-que los funcionarios expresan, en su a
cién, una vision del mundo que excluye la posibilidad de la coexisten
cia de normas pertenecientes a distintos sistemas juridicos en el mis
mo territorio. El estado, heredero de la idea de soberania, no pued
resistir la competencia de otros sistemas normativos.

Sin embargo puede observarse que esta concepcion, si bien es mu
conveniente para quienes detentan el poder, no responde a las evidenci
empiricas de una sociedad moderna. Que esta tltima sea confundida
con una que requiere ese estado unico, es producto de una ideologi
cuidadosamente cultivada desde hace al menos dos siglos. En realidad,
en toda sociedad moderna coexisten numerosos sistemas juridicos,
con diverso grado de hegemonia de cada uno sobre los otros. Lo que
si puede detectarse es la hegemonia de uno de ellos sobre todos los de-
mas. Pero precisamente su hegemonia se basa, en parte, en la accion
de sus funcionarios, cuidadosamente educados para reconocer como
valido solamente ese sistema. Son esos funcionarios los que se erigen,
a veces sin que nadie tenga verdadero interés en ello, en guardianes de
la eficacia de las normas del sistema hegemonico.

Ahora bien, ;podrian comportarse de otro modo, aceptando la po-
sibilidad de que en el mismo territorio existan mas de un sistema juri-
dico? En el caso del derecho indigena, ;podria el funcionario del sis-
tema estatal hegemonico considerar que las normas del sistema
indigena son validas y por tanto aplicarlas o aceptar su aplicacion?

Pareciera, a primera vista, que la respuesta podria ser positiva: el
funcionario del sistema hegemonico podria considerar la validez de
las normas del sistema juridico indigena. Sin embargo, el funcionario
destacado precisamente en ese territorio es uno de muy baja jerarquia
y sabe perfectamente que pende sobre él la amenaza de destitucion en
caso de que un funcionario superior piense distinto. Pareciera que esto
puede solucionarse con una reforma constitucional que obligue a los
funcionarios del estado hegemonico a considerar validas las normas
del estado indigena. Sin embargo, a su vez, la eficacia de tal reforma
requeriria det convencimiento de los miembros de la Suprema Corte de
Justicia encargados de declarar la inconstitucionalidad de los actos
de los funcionarios publicos.
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{'vmo se ve, la cuestion es que la existencia del sistema juridico he-
nonico incluye su propia eficacia. Esto es, no existe sistema juridi-

#6 ni no es eficaz, y su eficacia consiste en que se cumplan las normas
- gue lo componen. La eficacia del sistema juridico que reconoce otros

#lslemas, consistiria en que se reconozcan normas que no pertenecen
al uintema de cuya eficacia hablamos. Esta aparente contradiccion es la
i et en el corazon del problema del pluralismo juridico.

i embargo, desde el punto de vista de la TGD no habria inconve-
Menfes en pensar en la coexistencia de varios sistemas juridicos con
I ondicion de que los funcionarios del sistema hegemonico cambien
s vision del mundo juridico, lo cual, pareciera, es una cuestion de
elicacion.

I'n cambio, la Sociologia Juridica muestra que el sistema juridico
hepemonico, el estado moderno, que es soberano, resiste mal la com-
petencia de otros sistemas aun cuando éstos sean mucho mas débiles.
{ o mucho mayor razon, esto sucede cuando los sistemas alternativos
mn subversivos.

I 510 deberia ser suficiente para mostrar que la moderna TGD no tie-
we dilicultades para pensar y explicar la existencia de fendmenos de
jluralismo juridico, y que, al contrario, consigue explicar por qué es
¢l vutado moderno el que tiene dificultades para aceptar la competen-
vinde otros sistemas.
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