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LA TEORTA GENERAL DEL DERECHO
FRENTE AL DERECHO INDIGENA
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1. INTRODUCCION

Desde hace algin tiempo algunos juristas del IIJ-UNAM hemos comenzado
a tomar contacto con antropologos, habiéndose revelado intereses cientifi-
cos comunes, encarados, no obstante, desde disciplinas que, mds temprano
que tarde, deben encontrar vias de colaboracion si es que han de progresar
de manera significativa en lacompresion de los fenémenos normativos. Este
trabajo tiene 1a intencién de mostrar a los colegas antropdlogos, algunos
desarrollos contempordneos de la Teoria General del Derecho (TGD) que,
a mi juicio, mejorarfan el aparato conceptual con que se acercan a €508
fenémenos normativos. Pretende aportar elementos, desde 1a TGD, y de
utilidad para los antropdlogos, para definir los conceptos de derecho,
normas, sistema normativo, conductas, costumbre, pluralidad juridica, y
derecho alternativo, todo lo cual podria redundar en beneficio de esta
esperada cuanto siempre postergada relacion intelectual entre juristas,
socidlogos y antropélogos. Se trata aquif de 1as respuestas que la TGD puede

1 Instituto de Investigaciones Juridicas. UUNAM.
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aportar a ¢sos colegas, en temas como ¢l pluralismo normativo y el llamado
“derecho indfgena’”.

Buena parte de los antropilogos se dedica a lo que solemos denominar
*derecho indigena”, que s una expresion que puede entenderse en varios
sentidos. Por 10 que respecta a este trabajo, servird para referir ¢l conjunto
de las normas eficaces en comunidades que contienen, en grado variable,
elementos culturales indigenas, dejando para los colegas antrop6logos la
definicion de este iltimo concepto. Para el razonamiento que se intenta aguf
esta idea es suficiente.

Lo primero que es necesario decir, es que los cientfficos sociales deben
comprender que el desprecie que sienten hacia el saber de los juristas, si
bien pucde ser justificado, de todos modos no debe aicanzar a la teorfa
contemporinea del derecho, 1a cual, por otra parte, ni ha sido creada por
esos juristas, ni es utilizada por ellos. El didlogo, por tanto, no serd con
abogados sino con juristas que, ademds, estdn interesados en la filosoffa y
las ciencias sociales.

Convendr§ primero poner a puntc una concepcién del derecho que,
partiendo dc las adquisiciones de la TGD contempordnea, 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 actdian, m4s
que como cientfficos del derecho, como objeto de la ciencia jurfdica. En
efecto, toman por ciencia juridica lo que escriben los juristas dogméticos,
sin saber que la TGD, actualmente, es mis una critica de lo que los juristas
hacen, que un cuerpo tedrico que orienta su trabajo. La razén de esto, que
dehe parccerles un desatino, es que en la Facultad de Derecho no se hace ni
ensefia ninguna ciencia, sino una técnica al servicio del poder. Seguramente
se sentirian exirafiados al saber que, con contadas excepciones, quienes se
dedican a la teorfa dcl derecho, la sociologia juridica, la filosoffa del
derecho, a veces incluso la historia del derecho son acreedores de una
enorme cuanto explicable antipatfa por parte de las autoridades y el grueso
de los profesores de las facultades de derecho. Este es un fenémeno
universal. No es patrimonio de ningin “‘ser nacional””. Esta antipatia radica
precisamente ¢n uno de los hechos de que pretende dar cuenta este trabajo:
la mal Ilamada ciencia juridica es parte constitutiva y sine qua non, del
ejercicio del poder.
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I1. UN CONCEPTO SOCTOLOGICO DEL DERECHO

El derecho es un fenémeno del lenguaje, tanto como “‘“fenémeno’” pueda
ser el lenguaje. Conviene definirlo como ““discurso prescriptivo autorizado,
que organiza y por ello legitima 1a violencia, y que es reconocido como tal” ?

1. El derecho es discurso prescriptivo

Por “discurso’” debe entenderse ideclogia formalizada en algiin lengua-
Jje, asabiendas de que la semiolog{a puede profundizar mas en esta cuestion.
Este discurso es producto de un uso prescriptivo del lengugje; es decir, del
que se realiza con la expresa intencién de dirigirse a la conducta de otros
para determinarla. Pero se diferencia de otros, como la moral, en que el
derecho amenaza con la violencia que desencadenard contra el desobedien-
te, alguien a quien, precisamente por ser sefialado por este discurso, se
convierte en funcionario piiblico.

2. La amenaza de la violencia

Por *‘violencia” debe entenderse no s6lo el ejercicio de Ia fuerza sobre
el cuerpo de alguien, sino todas las formas de compulsion gue son social-
mente temidas. “Socialmenic temidas’ porque la compulsioén se remite a
mecanismos psicoldgicos construidos socialmente. En cada sociedad la
violencia tiene distintas aparicncias. Antropélogos han hecho notar que en
el derecho indigena la violencia no siempre estd presente. Lo que sucede es
que esas normas no amenazan con los mismos males con gue lo hacen
nuestras normas. No es que no haya violencia, sino que ticne distinta
apariencia. Precisamente que el derecho indigena tenga més efectividad que
el nuestro, se explica porque la compulsién, no siendo la misma violencia
fisica, es adn mds poderosa que ésta.

3. La autorizacion del discurso. Los funcionarios

Todo derecho establece sus funcionarios. Son tales esos actores sociales
que, siendo al mismo tiempo individuos como 1os demds, sen sefialados por

2 Una explicacion mds detallada en Correas, Oscar, Critica de la ideologia juridica, México, UNAM,
1993, y Correas. Oscar, ftroduccidn a la sociologia juridica, México, 1994,
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el discurso del derecho como aquéllos cuyas acciones no serdn reputadas
como propias, individuales, sino como siendo “‘de ta comunidad’’. Lo dnico
que diferencia la accitn del verdugo de 1a del criminal es que una norma
dice que 1a del primero es un acto del Estado y 1a otra un delito. La actuacién
del funcionario indfgena que, en obediencia de 6rdenes de sus superiores,
aplica una sancion corporal a un individuo de su comunidad, es vista como
delito por parte del derecho dominante. Pero la accién, en sf misma, no tiene
ninguna diferencia con la que produce el carcelero del sistema jurfdico
hegemdnico. Para éste, aquél funcionario €s un delincuente. Pero para el
sistema indfgena es una autoridad.

En el mundo comunitario, en el que describen los antropélogos como
“indigena™, se encueniran claramente delimitadas las conductas que son
vistas coma pertenecientes a la comunidad. Sin embargo, los individuos que
cumplen conductas de funcionarios indigenas no siempre, més bien casi
nunca, estdn separados del resto de 1a comunidad. Frecuentemente trabajan
como cualquier otro, y casi nunca perciben alguna retribucion.?

El discurso del derecho, al crear a 1os funcionarios, autoriza su discurso
como juridico. Es decir, 1o que ¢l derecho cumple es la tarea de hacer que
el discurso del funcionario sea legitimado como “‘debido”, legitimando Ia
sancion que corresponderd al desobediente. De alif que los juristas mani-
fiesten la tendencia a sostener que es derecho, y que por tanto debe
cumplirse todo discurso prescriptivo producido por funcionarios autoriza-
dos debidamente por una norma anterior. Veremos que en esto dltimo hay
una trampa.

Se comprende mejor ahora porqué el principal tedrico de este siglo, Hans
Kelsen, ha sostenido que derecho y Estado son 1a misma cosa. En efecto, el
Estado no es alguna cosa médgica, existente por encima y més alld de los
seres de carne y hueso. Eso es, ni mis ni menos, una hipostatizacion. El
Estado no es otra cosa que ¢l conjunto de las acciones de ciertos individuos,
que el discurso dice que no son acciones de elios sino de la comunidad o
“Estado”. Puede decirse, ¢n el mismo venero, que ¢l Estado es un efecto
del uso del lenguaje. Esto abre €] camino para entender la posibilidad del
pluralismo juridico o multiplicidad de estados, algunos de los cuales hege-
monizan a otros. Volveremos sobre esto.

3 Recuérdese que Engels trat$ esta cuestion en El origen de la familia, el estado v la propiedad
privada.
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Tenemos entonces un discurso prescriptivo, autorizado, que amenaza
con la violencia, que establece sus propios funcionarios. Ciertamente que
asf dicho, pareciera que se sostiene que el derecho es un discurso sin
productor. Aunque en cierto sentido asf es, de todos modos no deja de ser
claro que hay alguien que lo produce y que pretende ser obedecido, que
pretende la hegemonia en la sociedad de que se trate. Ese *‘alguien’, su
rostro, tiene que ser descubierto por las ciencias sociales. La TGD no puede
ir mas all4. S6lo en concreto, la sociologfa, la antropologia, la sociologfa
juridica pueden aportar novedades. La TGD, para ser tal *‘teorfa’, no puede
ir més alld de sefialar, claramente desde luego, cosa que algunos tedricos
“olvidan™ decir y sobre todo ensefiar, la presencia de un productor del
discurso.

Es tarea de las otras ciencias sociales establecer el peso especifico de los
distintos grupos y clases sociales en la determinacidn del conrenido 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, 0 que los dominados no tengan participacion en la creacion
del derecho.

4. El reconocimiento del discurso del derecho

Finalmente, este discurso prescriptivo especial, para ser derecho, debe
ser reconocido como tal. No tendria ningin interés cientifico estudiar
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 normas lo son siempre que
tengan un grado importante de efectividad y pertenezcan a un sistema eficaz.

La TGD contemnpordnea ha destacado suficicntemente que no es derecho
el discurso de alguien que se pretende funcionario, sino soclamente si ese
discurso ticne alguna efectividad. Asf, algunos tedricos 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 vividas, psicolégicamente
vividas, como obligatorias por 1a poblacion y, desde luego, también por los
jueces y demds funcionarios miblicos. Como se ve, a diferencia de lo que
se ensefla en las facultades de derecho, 1a teoria no considera interesante
definir este concepto sobre la base de lo producido por el poder, sino mis
bien sobre Ia base de lo que realmente, “‘socioldgicamente™ digamos,
sucede.
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I11. I.AS NORMAS JURIDICAS Y EL DISCURSO DEL DERECHO

1. Las normas

Para 1a TGD, las normas son construcciones lingiifsticas, que consisten
en la modalizacion dedntica de (la descripcion de) una conducta. Por
ejemplo “‘obligatorio prestar trabajo comunitario™ es una norma 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, autorizado, o prohibido); p es la
descripcién de la conducta.

2. Sentido dedntico y sentido ideoldgico

Es interesante notar que el derecho existe en textos, escritos u orales, en
el interior de los cuales deben ubicarse, encontrarse, las normas. Casi nunca
se encuentra un texto en ¢l que las normas aparecen en la forma canénica
de Op 0 *'si sucede A, entonces un funcionario de 1a comunidad debe aplicar
cierta sancién B”’, Por el contrario, y mucho més cuando se trata del tipo de
textos que estudian los antropélogos, 1as normas estdn como escondidas en
discursos que contienen otras ideologfas, a veces sumamente complejas y
diffciles de analizar. El antropdlogo puede ser ¢l mejor testigo de que, para
saber cudles son 1as normas de una comunidad, es necesario hacer compli-
cados andlisis para desentrafiarlas del abigarrado texto lleno de simbolos y
mitos. En realidad el abogado moderno también procede asf: se enfrenta a
complicados textos que dicen tener cierta intencion pero luego la desmien-
ten en las normas que crean. Y en ese maremagnum de palabras, aquf si,
escritas, debe navegar hasta encontrar las normas que le permiten solucionar
un caso. No es cierto que las normas estdn claramente establecidas en la
legislacion escrita. Si eso fuese verdad, entonces nunca se darfa el conflicto
por interpretaciones distintas de los textos. Y si algo prueba la experiencia
jurfdica, es que todos los dfas hay esas milliples intepretaciones de los
textos.

Llamaremos sentido dedntico del discurso del derecho a esas normas
que, luego de un trabajo intelectual a veces importante, pueden encontrarse
en los textos que se presentan, a primera vista, como ‘“‘del derecho”. Y
Namaremos sentido ideoldgico del discurso del derecho a cualquier otro
mensaje que pueda leerse en tales textos. Los antrop6logos saben mucho de
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esto: es su oficio estudiar la ideologia en que vienen envueltas las que llama
*‘costumbres”’.

3. Normas escritas y no escritas. La costumbre

Los antropdlogos, siguiendo a los juristas precisamente en 1o que no
debicran seguirlos, usan la palabra *‘costumbre’ para referirse a las normas
no escritas. Lo primero que habria que hacer es dejar de lado ese término
confuso, y hablar, simplemente, de derecho escrito y no escrito. Con ello se
terminaria la lamentable cuanto indtil discusion acerca de si 1as normas de
las comunidades son o no derecho, y acerca de la diferencia entre derecho
y costumbre. Lo dnico que habria que hacer es preguntarse, frente a los
textos normativos, escrilos o no escritos, es si responden o no a las carac-
teristicas de la definicion de derecho. Y conforme con nuestra definicién,
lo que los antropdlogos observan en las comunidades, ;son discursos
prescriptivos, que amenazan con la violencia, que crean funcionarios, y que
son reconocidos como obligatorios por la comunidad? Si lo observado
responde al concepto, entonces es derecho, esié o no escrito, digan lo que
digan los funcionarios del Fstado dominante, digan lo que digan 10s textos
de los juristas.

4. Normas y conductas

Los antropologos, pero también otros cientificos sociales, cometen el
lamentable error de confundir las normas con las conductas. Sobre todo
cuando las normas son no escritas. Cuando se ensaya preguntarles a qué se
reficren con la palabra “‘costumbre’, dicen, invariablemente, que se refieren
a lo que la gente hace. Si ven que los miembros de la comunidad propor-
cionan 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 1a conducta de 1a gente; no las ideas
que tienen sobre estas conductas. Y las normas, no escritas, consisten en las
idecas deonticas acerca de éstas.

No debiera haber problemas para comprender, para estudiosos tan pro-
ximos a la lingiiistica, 1a difcrencia entre hechos y sentido. Pero, sobre todo,
deberfa ser claro que, si no se hace esa diferencia, entonces se pierde la
oportunidad de ohservar, ahora si, observar, 1a inefectividad de 1as normas
y comprender su significado social. Si llamamos costumbre a 1a accion de
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prestar servicio gratuito, ;cOmo llamaremos a la accion que consiste en
negarse a prestar tal servicio? ;Acaso los antropélogos observan que la
gente siempre hace lo mismo? ; No hay acaso procesos judiciales precisa-
mente por incumplimiento de la ‘“‘costumbre”? ;Y ¢6mo llaman a esa
violacion a la costumbre? ;La descostumbre? Obsérvese que cuando el
antropdlogo decide ver una conducta como debida, le llama costumbre a
esa conducta; y cuando decide ver una conducta como violatoria de la
costumbre, entonces ‘“‘costumbre’’ readquiere el significado de norma. Es
decir, en un caso usa la palabra para referir hechos, y en el otro, para referir
una norma o senfido.*

La diferencia entre normas y conducta, para la antropologfa, pero tam-
bién para la ciencia politica y 1a sociologfa es de la mayor importancia si
queremos averiguar el grado en que el sistema normativo es eficaz, el grado
¢n que un grupo mantiene hegemonia sobre otro.

Todo queda m4s claro si suprimimos ¢l use de “‘costumbre” reempla-
zdndolo por derecho no escrito, y si no perdemos de vista jamds la diferencia
entre normas escritas o no escritas y conducta.

Finalmente cabe decir que, conforme con observaciones de la sociologia
jurfdica mexicana, resulta que no siempre las comunidades estudiadas
desconocen totalmente la escritura. En muchos casos se toman resoluciones
que son asentadas en actas, asi como se asicntan por escrito resoluciones y
convenios producidos con motivo de procesos judiciales. Posiblemente la
influencia del derecho escrito sea hoy mucho mayor, en esas comunidades,
que lo que nos dicen las informaciones antropolégicas. Y eso provendria,
crea, del no uso de categorfas juridicas mds claboradas.

IV. VALIDEZ, EFTICTIVIDAD Y EFICACIA DEL DERECHO

Los juristas tedricos discuten acaloradamente acerca de la validez de las
normas. Lo que sc preguntan ¢s: j cudndo una norma es vélida? y al parecer
estidn tratundo de averiguar cudndo un enunciado que se presente como
norma debe ser tomado por tal y, en consecuencia, producird cierta conducta
por parte de un funcionario. Como se comprende fdcilmente, estamos ante
¢t problema del reconacimiento del derecho.

1+ Vale la pena notar que Kelsen dijo itnnumerables veces que una norma es siempre el sentido de un
acte de voluniad. usando *'sentido”™ come Weber, que sin duda ¢s mas cercano a los cientificos sociales,
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Segiin Kelsen, que una norma es valida quiere decir que existe y que debe
ser aplicada. Pero este “‘debe’” no es moral. No es que el juez esté moral-
mente obligado a obedecer; podria ser gue la norma le parezca injusta y,
conforme con sus creencias morales, esté obligado a desobedecer. Esic
“debe” de Kelsen, en este caso, no tiene un significado claro. Nosotros
podriamos decir que el debe es simplemente la amenaza de 1a violencia que
se ciemne sobre el juez si no aplica la norma. 1.o cierto es que los juristas
discuten sobre este concepto.

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

A mi juicio, la mejor respucsta sigue siendo 1a sugerida por Kelsen: para
que una norma sea vilida, esto ¢s, para que pueda decirse que si no es
cumplida ¢l obligado corre el ricsgo de ser sancionado, es necesario que

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

[.a norma tenga algdn grado importante de efectividad. Es decir, que los
interpelados por ella produzcan la conducta obligatoria o se abstengan de la
prohibida. Fs claro que este crilerio ticne dificultades respecto de las normas
recientes: no se puede exigir efectividad a normas que no han tenido tiempo de
ser aplicadas. 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 curnplir.

La norma forme parte de un sisiema normalivo eficaz. Y un sistema cs tal
cuando cumple la funcidn de todo sistema normativo: reproducir el poder de
quien produce ¢l derccho. Y ;cmo sabremos que of sistema cumple csa
funcién? Debemos comtestar: porgue observamos gue son efectivas la mayor
parte de 1as normas de ¢se sistema.

Para algunos muy interesantes tedricos, ¢l primer requisito sobra. Sin
embargo, para una TGD que enticnda a su objeto como parte principal del
fendmeno del poder, resulta ineludible considerar el momento de Ta produc-
cidn del discurso, precisamente para poder medir lucgo 1a hegemonia del
grupo que en ¢l poder produce el derecho. Si s6lo nos quedamos con ¢l
cumplimiento de las normas, tendremos una teoria plausible; pero perdere-
mos de vista la comparacion entre 1o que ¢l poder quicre y 1o que consigue.
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V. LA NORMA FUNDANTE

Que un sistema normativo sea eficaz 0 no es una cuestién de hecho; de
observacion sociolégica. Sin embargo, esa simple observacion no contesta
a una pregunta que los juristas no pueden dejar de hacerse. Si una norma es
vélida cuando es, en primer lugar, producida conforme con otra anterior y
superior, y st de ésta puede decirse lo mismo, llegard un momento en que
ya no pueda responderse con otra norma; por ejemplo, cuando, subiendo,
llegamos a la constitucién. Sabemos que las normas mexicanas son validas
porque, suponemos, han sido producidas conforme con la carta magna de
1917. Pero ; porqué vale esa constitucién? ;Quiéndice, y con qué autoridad,
que debemos ajustarnos a ella? Obsérvese que no es una pregunta sociol6-
gica, que no parece contestarse con los hechos que explican que Carranza
y el ¢jérecito vencedor hayan conseguido imponer esa norma.

Esta pregunta puede ser formulada también asi: ;como sabemos cudles
son las normas que integran ¢l sistema jurfdico mexicano? O bien ;cémo
saben los antropélogos cudles son las normas que integran el sistema
juridico indfgena? Claro, pucde decirse, ellos preguntan a la gente. Pero
;como lo sabe 1a gente? Los juristas han contestado diciendo que todo
sistema conticne una norma o tal vez varias, que son usadas por la gente
para reconocer las otras normas. Y llaman a esta norma ‘“‘de reconocimien-
to”. El planteamiento difiere algo del anterior, pero en el fondo pregunta
por 1o mismo: cudl es ¢l fundamento del sistema jurfdico.

La respuesta sugerida por fa teoria kelseniana me parece la mejor: en
realidad no hay ningiin fundamento. Lo que pasa es que, luego de producida
la constitucion, las fuerzas sociales hegemodnicas, consiguen crear una
conciencia generalizada de que esa norma debe ser obedecida, ya sea por
temor, ya sea por convencimiento, pero principalmente por esto ltimo.
Kelsen dice que la norma fundante de un sistema juridico, que no es la
constitucion, sino otra que la funda, es, en realidad una ficcion. Se trata de
que actuamos como si 1a constitucién tuviera un fundamento. No podemos
detenernos en esto. Pero obsérvese gue la pregunta sobre la validez del
sistema en su conjunto, que no aparecfa como socioldgica, al final se
convierte en tal, Un sisterna normativo es vdlido cuando es eficaz. Y lo es
cuando “la gente” actia como si fuera vilido. Es decir, la pregunta por la
justificacidn de un sistema normativo no tiene respuesta externa al propio
sistema, Pero puede observarse, desde el punto de vista externo, que el
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sistema es obedccido y que se ha desarrollado una ideologfa de aceptacion
del mismo.

V1. ElL. PLURALISMO JURIDICO

Tenemos ya un conjunto de categorfas brindadas por 1a TGD contempo-
rdnea. Con ellas podemos preguntarnos por el fendmeno que se ha denomi-
nado pluralismo juridico.

El nombre sugiere la idea de que el sistema juridico no es uno sino varios.
¢ Es esto sostenible a la luz de 1a TGD? Sin duda que si. Pero tropezamos
aquf con una ideologia fortisima que opaca la posibilidad de concebir la
coexistencia de varios sistemas normativos en un mismo territorio. Esta
ideologia es 1a de soberania.

El concepto de *‘soberanfa’ tal vez se entiende mejor en francés. La
Souveranité aparcce por oposicion a la souzeranité, Esta ltima palabra,
curiosamente, no ticne traduccion al espafiol, ni es utilizada con frecuencia
en los textos de teoria politica. Souzeraniré designa, en el mundo feudal que
habla francés, el estado de sujecion en que se encuentra un individuo
respecto de otro; por ejemplo, 1a relacitn entre wn sefior y otro que, por ser
souzerain, es *‘superior’ al primero. También ia relacién entre sefiores y
siervos. Y es posible que un sefior sea souzerain respecto de algunos pero
a la vez tenga un souzerain al que s encuentra sujeto. Lared de “souzera-
nias” era todo lo complicada que es fécil de imaginar.

El concepto de “‘soberania”, en ese contexto, se utiliza para referir la
pretension de un sefior de subsumir bajo su “‘souzerania” a todas las demds.
Frente a la soberanfa del sefior principal, el rey, debfan caducar todas las
otras. Es decir, ¢l rey no reconoce otro poder por encima det suyo y eso lo
hace “soberano’.

Pues bien; el estado moderno es el heredero del rey y se ha constituido
alrededor de la idea de seherania: no hay ningiin poder por encima de é1.
Poder ;para qué? Para producir normas. *“‘Soberania”™ es un término emi-
nentemente juridico; quiere decir que las normas son producidas sélo por
el poder que, por eso, es “‘sobcrano”. Esta ideologia es tan fuerte, que les
impide alos juristas pensar en que, no al lado, sino dentro mismao, haya otros
sistemas juridicos. Sdlo consiguen concebirlos si ¢l sistema estatal —para
ellos hay un solo Estado—los autoriza; pero en tal caso ya no hay pluralismo
de sistemas, sino uno solo.

DR © 1994, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



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

26 OSCAR CORREAS

Sin embargo, un sistema normativo indfgena cabe dentro de las defini-
ciones que dan los propios juristas: conjunto de normas dotadas de poder
coercitivo y producidas por funcionarios autorizados. ;Cabe esto a los
sistemas indfgenas? Sin duda que sf. Esas comunidades usan un conjunto
de normas que amenazan con la violencia, fisica o simbdlica, y que son
aplicadas por miembros perfectamente identificables como funcionarios de
€s0s sistemas. Y si se trata de la pregunta acerca de si es derecho el producido
por el poder o el que se consigue hacer cumplir, también el derecho indigena
puede ser considerado de ¢sa manera: podemos aceptar que las normas de
la comunidad son las que dicen los ancianos o podemos aceptar que son las
que efectivamente se complen. De cualquier manera, un sistema normativo
indfgena cumple con los requisitos de la definicién. ;Por qué no aceptarlo
entonces? Exclusivamente por razones polfticas: no conviene aceptarlo; no
puede aceptarse sin mengua del poder dominante. Pero no hay ninguna
razon “‘cientifica”, digamos.

Nosotros podemos aventurarnos a aplicar la definici6n a las comunidades
indfgenas. ;Usan normas que amenazan con la violencia y que son cumpli-
das y hechas cumplir por funcionarios autorizados? ;S{?7 Entonces ticnen
un derecho que, en su mayor parte, no €s escrito, como en el caso de Estados
Unidos y Giran Bretaiia.

Y jcomo debe verse el hecho de la coexistencia de dos poderes en el
mismo territorio? Esta pregunta tiene dos clases de respuestas: las sociold-
gicas y las juridicas. Desde el primer punto de vista, no hay ningiin
inconvenicnte en aceptar que las comunidades indigenas son unas de las
distintas fuerzas sociales que conviven en un territorio. Pero desde ¢l otro
punto de vista la pregunta cs: las normas que crean json “*derecho”? La
pregunta, en realidad, esconde la ideologia de 1a soberanfa. ;Por qué no ha
de ser derecho?

La solucidn ¢s mds bien simple: se trata de sistemas juridicos con distinto
nivel de prestigio o, si se quicre, con distinto grado de hegemonia. La
realidad muestra, ala luz de 1a TGD, que hay pluralismo juridico y que unos
sistemas hegemonizan a otros, descollando uno en particular, que, por ¢so,
calificamos de dominante frente a los otros, que son subordinados. ;Y el
concepto de soberania? En realidad es absoleto para la ciencia social de
finales det siglo XX,

Definiremos el fendimeno del pluralismo juridico como la coexistencia
de dos o mds sistemas normativos que pretenden validez en el mismo
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ferritorio. Que ‘“‘pretenden’ porque es una cuestién de hecho, que debe
dejarse a Ia sociologia o 1a antropologfa, si consiguen o no eficacia.

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

. Es el derecho indfgena un derecho alternativo? En la mayor parte de los
casos, si. Sin embargo, no sucle ser un sistema subversivo en el sentido de
que la plena eficacia del mismo no pone en peligro la eficacia general del
sistema dominante. Si sucediera lo contrario, si 1a plena cficacia del sistema
alternativo implicara la desaparicién o ineficacia del sisterna dominante,
estarfamos en el caso de un sistema juridico subversivo como lo fueron los
producidos por los insurgentes de la independencia, por los revolucionarios
mexicanos de la segunda década de esie siglo, o por el ejéreilo rebelde
comandado por Fidel Castro a fines de los cincuenta en Cuba,

VII. PLURALISMO JURIDICO Y PLURALISMO ESTATAL

El positivismo juridico, cuando menos ¢l encabezado por Kelsen, ha
destacado desde sus primeras apariciones, que el Estado no ¢s otra cosa que
el orden juridico. El Estado no es ni el grupo de individuos que ocupan los
cargos piblicos, ni los cafiones, ni los edificios, sino las normas. Y entién-
dase que para esta concepcion las “‘instituciones™ a las que suclen referirse
los sociélogos cuando eventualmente quieren delinir ¢l término “Estado™,
no son otra cosa que conjuntos de normas. Tampoco son las instiluciones
ni los funcionarios, ni los edificios, sino las normas que regulan las activi-
dades de esos sujetos y el uso que se hace de esos edilicios.

Siendo asi, que el Estado es el derecho, bien puede decirse que donde
hay dos sistemas juridicos hay dos Estados, s6lo que uno es dominante
respecto del otro. Para ser congruentes, 1os positivistas deherian aceptar cste
terrible atentado contra la unidad y la soberania del Estado moderno. Dudo
que lo hagan. Pero nosotros podemos avanzar en estas ideas y romper con
¢l mito de la unidad del Estado y con el obsoleto concepto de soberania,
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VTII. FL SABER JURIDICO Y EL DERECHO INDIGENA

Podemos hacer una diferencia util entre lo que los juristas saben y hacen,
y lo que serfa una ciencia del derecho si ésta se practicara conforme con los
cdnones normalmente aceptados por los cientificos sociales, y con la TGD.
Puede ser sorprendente para los colegas de otras disciplinas esta diferencia
que seguramente €llos no necesitan respecto de su préctica cientffica.

Conforme con la TGD, como hemos visto, no hay inconvenientes para
pensar ¢l fenémeno del pluralismo juridico y el derecho alternativo. Sin
embargo, 10s juristas no piensan fo mismo: para ellos sélo hay un derecho
y un Estado. Pero, con ser anticientifico su saber, no deja de tener enorme
eficacia.

Este saber fluctda, como la teorfa, que no hace sino intentar explicar al
primero, entre considerar como derecho lo establecido por el poder, 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, principalmente los jueces.
Ambas consideraciones conviven en ¢l saber juridico. Ahora bien; ;qué
ticne esto que ver con ¢l pluralismo juridico? Veamos.

(Por qué pierden efectividad las normas del sistema indigena? ; Por qué
no son aplicadas las normas vélidas de los sistemas indigenas por parte de
los juristas, especialmente 1os jueces? j Acaso no saben los abogados que el
derecho es, finalmente, 1o que se consigue hacer cumplir? Si las efectivas
son las normas del sistema indfgena, ;por qué no las aplican?

I.a respucsia est4, 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 funcion. Tambicn las comunidades indigenas los tienen. Una
de las razoncs que explican a hegemonia de un sistermna normativo sobre
otro, es el saher qui¢nes estdn encargados de constituir la eficacia del
sistema. Por una parte, ¢s necesario que los funcionarios del sistema que se
quicre dominante, tengan mds fuerza, en el sentido de violencia, que los del
sistema cuya eficacia se quiere destruir. Pero por otra parte, se requiere que,
cuando ¢l funcionario se encuentre frente a un conflicto que involucra a un
cindadano del otro sistema, esté dispuesto a “saber’ que las normas
aplicables son las de su sisiema, aun cuando sepa que, conforme con su
propio saber, las que deberfan aplicarse son las efectivas, que son las del
sistema indigena. Pero con cllo ataca esa efectividad mientras que olorga
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efectividad a las del sistema que le paga. Es decir, se trata de un conflicto
entre sistemas normativos, que pasa por la ideologfa de los funcionarios del
hegemonico.

Por eso es necesario combatir 1a idea de que el saber de 1os abogados es
una ciencia “‘objetiva’” como se exige a todas las demds. No es tal, porque
ese saber es, en verad, parte de la realidad que dice describir. En efecto,
cuando se dice que esa ‘‘ciencia” describe normas vélidas, resulta ser que,
precisamente por considerarlas vilidas, les otorga efectividad. Es decir, el
resultado de ese saber constituye al objeto del saber.

X, PLURATISMO JURIDICO Y DOMINACION

Cabe la pregunia: ;jpor qué unos sistemas hegemonizan a otros? Los
antropdlogos, en alguna de 1as contadas ocasiones en que hemos dialogado,
dieron cuenta de casos en 1os que no resultaba del todo racional que el Estade
mexicano hubiese gastado recursos en el castigo de actividades que no son
delito conforme con el derccho de 1a comunidad sobreviviente. Se trata de
actos que, al parccer, no estorban el amplio dominio del Estado hegeménico.
Todo podrfa seguir igual si no se reprimiera esas manifestaciones culturales
que no producen dafio “social”’, entendiendo por dafio “‘social” el que afecte
alos ciudadanos del Estado hegemonico. Por ejemplo, el caso del matrimo-
nio ;Qué le importa a nadic si en alguna comunidad existen formas de
matrimonio por grupos, © de matriarcado, o de poligamia? ; Qué le pone o
qué le guita a los cindadanos del Estado mexicano que en alguna comunidad
un hombre tenga varias esposas, y que se reconozcan a todas ellas los
derechos que les adjudica el sistema juridico que obedecen? Incluso se trata
de sitios apartados, sin ninguna publicidad, donde o que sucede ni siquiera
es conocido de manera que pueda producir dafio “‘moral” por ¢l “mal”’
ejemplo. Es comprensible el celode 10s funcionarios del Estado hegemonico
cuando se trata de violacion dc normas que tienen por objcto lograr la
explotacion de esas comunidades. Pero no parece serlo cuando la vida
comunitaria no afecta el fondo del sistema capitalista. La respuesta es,
parece, que 1a dominacion tiende a ser completa; que no debe dejarse nada
del patrimonio cultural del pueblo dominado, tampoco su derecha.

X. TEORIA. CIENCIA Y POLITICA

Una pregunia distinta ¢s ;como deberign comportarse 1os funcionarios
del sistema hegemdanico? O, mejor, s posible pensar que se comportaran
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de otro modo, es decir, permitiendo la pervivencia del sistema jurfdico
hegemonizado y por lo tanto el pluralismo jurfdico? Esto ya no es ciencia
o filosoffa. Es politica. 1.a saciologia juridica s6lo puede aspirar a explicar
porqué se comportan asf, y, sobre todo, a constatar que la actuacién del
funcionario constituye la eficacia del sistema que lo inviste y al que obedece.

Pero, por su parte, 1a TGD ;tiene alguna responsabilidad en el compor-
tamiento de esos funcionarios? ;Puede decirse que actilan asf, siguiendo
alguna teorfa juridica? Porque el funcionario actita asf porque piensa que
debe hacerlo de esa manera y no de otra, Es dificil decir que detrds de la
accidn de los funcionarios hay una “‘teoria” del derecho. En todo caso no
es la positivista y mucho menos la de Kelsen. Tampoco algunas de las
diversas teorfas que ultilizan los socidlogos.

Mi4s bien habria que decir que los funcionarios expresan, en su accion,
una visién del mundo que excluye la posibilidad de la coexistencia de
normas pertenecientes a distintos sistemas juridicos en el mismo territorio.
El Estado, heredero de 1a idea de soberania, no puede resistir a competencia
de otros sistemas normativos.

Sin embargo, puede observarse que esta concepcidn, si bien es muy
conveniente para quienes detentan el poder, no responde a las evidencias
empiricas de una sociedad moderna. Que esta iltima sea confundida con
una que requicre ese Estado tnico es producto de una ideologfa cuidadosa-
mente 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 1os otros. Lo que sf puede detectarse
es la hegemonfa de uno de ellos sobre todos los demas. Pero precisamente
su hegemonfa se basa, en parte, en la accion de sus funcionarios, cuidado-
samente educados para reconocer como vélido sélo ese sistema. Son esos
funcionarios 10§ 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 bicn; ;podrfan comportarse de otro modo, aceptando la posibili-
dad de que en ¢l mismo territorio existan mds de un sistema juridico? En el
caso del derecho indfgena, ; podria el funcionario del sistema estatal hege-
ménico considerar que las normas del sistema indigena son vélidas y por
tanto aplicartas o aceptar su aplicacion?

Pareciera, a primera vista, que 1a respuesta podria ser positiva: el funcio-
nario del sisterna hegemdnico podria considerar la validez de las normas
del sistema juridico indigena. Sin embargo, el funcionario destacado preci-
samente en ese territorio es uno de muy baja jerarquia y sabe perfectamente

DR © 1994, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



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

TEORIA GENERAL DEL DERECHO Y DERECHO INDIGENA 31

que pende sobre €1 la amenaza de destitucién en caso de gue un funcionario
superior piense distinto. Pareciera que esto puede solucionarse con wna
reforma constitucional que obligue a los funcionarios del Estado hegemo-
nico a considerar vélidas las normas del Estado indigena. Sin embargo, a
su vez, la eficacia de tal reforma requeriria del convencimiento de los
miembros de la Suprema Corte de Justicia encargados de declarar la
inconstitucionalidad de los actos de los funcionarios publicos.

Como s¢ ve, la cuestién es que la existencia del sistema juridico hege-
ménico incluye su propia eficacia. Fsto es, no existe sistema jurfdico si no
eseficaz, y sueficacia consiste en que se cumplan las normas que locomponen.
La eficacia del sistema jurfdico que reconoce otros sistemas, consistirfa en
que Se reconozcan normas que no pertenecen al sistema de cuya eficacia
hablamos. Fsta aparente contradiccion es la que estd en el corazén del
problema del pluralismo juridico.

Sinembargo, desde el puntode vista de la TGD, no habria inconvenientes
en pensar en la coexistencia de varios sistemas juridicos con la condicidn
de que los funcionarios del sistema hegemoénico cambien su visién del
mundo juridico lo cual, parecicra, es una cuestién de educacion.

En cambio la sociologia juridica muestra que el sistema jurfdico hege-
mdnico, el Estado moderno, que es soberano, resiste mal la competencia de
otros sistemas atin cuando éstos sean mucho mds débiles. Con mayor razoén,
esto sucede cuando los sisternas alternativos son subversivos.

Esto deberfa ser suficiente para mostrar que la moderna TG no tiene
dificultades para pensar y explicar la existencia de fendmenos de pluralismo
juridico, y que, al contrario, consigue explicar por qué es el Estado moderno
el que tienc dificultades para aceptar la competencia de otros sistemas.
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