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I. LA TEORfA GENERAL DEL DERECHO Y EL DERECHO

A Teoria del Derecho contemporénea tiene vocacién de universa-
lidad, y por eso se la conoce como general; se la llama Teoria
General del Derecho (en adelante TGD), y con ello se quiere
2 @R designar una disciplina que tiene por objeto construir los concep-
tos necesarios para estudiar eso que la propia teorfa denomina derecho. Los
conceptos de esta teoria serian utilizados, se supone, por una ciencia que des-
cribe normas, y que es denominada, o bien Ciencia Juridica, o bien Dogmadtica
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Juridica. Lamentablemente, casi ninguno de los cultores de la TGD ha pensado
que sus conceptos debieran servir a otras ciencias que también tienen como
objeto el fenémeno juridico, como la Sociologia Juridica, 1a Historia del Dere-
cho o la Antropologia Juridica. Si lo hicieran, algunos conceptos utilizados
actualmente necesitarian ser retocados.

La TGD contemporanea, sin buenas razones —aparentemente—, se ha
autolimitado a ser la teoria de la Dogmatica Juridica, disciplina a la que los
teéricos suelen considerar como la #nica ciencia juridica posible, o, al menos,
como la tinica ciencia que deberia utilizar sus conceptos. Vale la pena reflexio-
nar sobre esta autolimitacién, porque es poco frecuente entre las teorias de
objetos sociales. En efecto, la Sociologia, por ejemplo, pero también la Histo-
ria, y dltimamente la Semi6tica, tienen vocacién imperialista; es decir, preten-
den ampliar sus puntos de vista hasta abarcar muchos fenémenos sociales, si es
que no todos. Por eso llama la atencién esta aparente vocacién reductivista de
la TGD, que ha menospreciado el contacto con esas otras ciencias juridicas, a
las que relega precisamente por no juridicas.

La autolimitacién de la TGD es también exética, si se piensa que el pri-
mer y mayor teérico del derecho del siglo xx, Hans Kelsen, no desdefi6 los
estudios de otras ciencias, como la Antropologia y la Politica, por ejemplo;
pero también la Psicologia y la Sociologia, y, bien por el contrario, se aproxi-
mo a ellas desde su propia Teoria del Derecho, realizando aportes notables.
¢ Por qué no sigui6 la TGD el ejemplo de este gran pensador? ;Por qué los cul-
tores de la TGD han preferido acortar el campo de su influencia, de sus preo-
cupaciones, de su curiosidad intelectual?. La respuesta no puede ser sino poli-
tica: la TGD ha preferido convertirse en la justificacién teérica de la
Dogmatica Juridica, y con ello en apologista del estado moderno.

Esta autolimitacién de la TGD ha corrido al parejo con otro lamentable
desconocimiento: el del derecho por parte de muchos sociélogos. Lo cual es
extrafio, si se piensa en el papel otorgado al fen6émeno juridico por Max Weber
o Durkhein, de quienes nadie podria decir que no son paradigmas de soci6lo-
gos. Lo cierto es que esta otra ignorancia, es un segundo pilar de este lamenta-
ble desencuentro entre el derecho, su teoria, sus teéricos y su ciencia por una
parte, y el resto de los fenémenos sociales y sus teéricos y cientificos por
la otra.

Creo que la parte de responsabilidad que les toca a los juristas es la peor:
si el estudio del derecho es eso que hacen los juristas dogméticos, se compren-
de que los otros cientificos no se ocupen de ello. Pero estos tltimos lamenta-
blemente no saben que la TGD no tiene nada que ver con la ideologia domi-
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nante entre los juristas. Como, por su parte, los tedricos del derecho no se han
ocupado de disipar la confusién, el estado actual de relaciones, que nunca
debieron cortarse, es lamentable.

Pero tampoco la situacién es como para absolver a los otros cientificos
sociales, que tampoco han tenido la preocupacién de contrastar su ideas acerca
del derecho, con las de algunos, lamentablemente pocos, autores que, como
Kelsen, han presentado a la teoria del derecho como parte de una reflexién
acerca del hombre, del poder, de la libertad. También provoca estupor el nivel
de ignorancia, no ya acerca de la teoria, sino acerca del fenémeno social
mismo, es decir, el derecho positivo. Resulta llamativo lo grosero de los con-
ceptos que suelen utilizar, si se los compara con la finura de los de la TGD
actual.

Por otra parte, la TGD, negandose al didlogo con otras ciencias, pierde la
oportunidad de mejorar sus conceptos. Porque, como es de suponerse, la inves-
tigacién de un fenémeno tan complejo como es la normatividad, amplia casi
cotidianamente el espacio que se ven obligados a concederle los otros cientifi-
cos sociales. Y esta constante ampliacién, no s6lo sucede al margen de la exce-
lente base para la reflexién de la que ya dispone la TGD, sino que va dejando,
a la propia TGD, por detrds de sus propias posibilidades de desarrollo.

Este articulo, entre otras cosas, pretende mostrar el mutuo beneficio que
obtendrian, tanto la TGD como las demds teorias y ciencias sociales, de un
mayor acercamiento entre sus cultores. Pretende, también, mostrar las trampas
metodolbgicas a las que recurre la TGD —o mejor, sus cultores—, para estar
en condiciones de negarse a reflexionar sobre el mundo social tal cual es visto
por las otras ciencias. Desde luego, no ignoro que, si en el fondo hay una cues-
tién politica, si esta autolimitacién de la TGD se consigue gracias a algunas
trampas, entonces no debe esperarse un cambio de actitud de la mayor parte de
los teéricos. Pero si puede esperarse un cambio de actitud de los demds cienti-
ficos sociales, que bien podrian aprovechar los resultados hasta aqui consegui-
dos por la TGD. Y, por qué no, también puede esperarse que algunos teéricos
del derecho, con mayor espiritu critico, sin pretensiones de servir al Estado
modemo, sin esperanzas de, por eso mismo, adquirir mejores posiciones insti-
tucionales, se preocupen por el desarrollo de la TGD, de manera que ésta pueda
también convertirse en teoria de otras ciencias sociales que no sean la Dogm4-
tica Juridica. Tal vez tuvieran mejor suerte que los teéricos tradicionales; por-
que, como lo prueba el estado real de la Dogmética Juridica, la TGD tampoco,
en realidad, ha conseguido llamar la atenci6n de los juristas. Si los sociélogos
la ignoran, también ellos lo hacen. La TGD, paradéjica y patéticamente, se
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postula como la teoria de una ciencia que nadie quiere cultivar. Su pretensién
de decirle a los juristas cémo tienen que hacer si quieren que lo suyo sea cien-
cia, hasta hoy, ha caido en el vacio: los dogmaéticos del derecho se cuentan
entre los mds ignorantes de la TGD. Mas les valiera a los tedricos del derecho
el didlogo con las otras ciencias sociales; es muy posible que tuvieran mejor
suerte.

Pero la TGD es buena, precisamente porque en su nicleo fundamental,
en el pensamiento de Hans Kelsen, por ejemplo, existen las bases més firmes
para la critica del derecho. Para ello no hay més que extraer todas las conse-
cuencias de la teoria. Y se encontrard que, desde sus propios postulados, se
arriba a conclusiones que dejan sin sustento ideoldgico al estado modemo. Por
eso es una buena teoria: porque contiene los elementos de su propia transfor-
macién. Del transito desde su actual condicién apologética, hasta el pleno
desarrollo de sus potencialidades criticas.

Las razones de ésta, su actual condicién apologética, me parece que estri-
ban en que la TGD se ha convertido en una observdora occidental-europea del
fen6meno del poder y de su ejercicio a través de la normatividad. La TGD pro-
cede siempre, para forjar y afinar sus conceptos, teniendo como espectéculo el
fenémeno normativo tal como éste se presenta —mds bien parece presentar-
se— en el mundo capitalista desarrollado. Y ha terminado por creer que el
derecho, como objeto de estudio, es eso que los tedricos tiene en mente cuando
hablan de su objeto tedrico. Es decir, ha olvidado que si bien toda teoria tiene
el «derecho» metodolégico de definir el objeto de la ciencia que funda, de
todos modos sigue siendo cierto que toda teorfa se hace necesaria porque hay
algin fené6meno que llama la atencién del pensamiento. Y ese fenémeno, ocul-
to bajo la méscara del derecho, no es otro que el ejercicio del poder.

Y este reproche se funda en los propios principios que se encuentran en
el corazén de la TGD; los principios positivistas que han sido sostenidos por
los miembros de esta filosofia desde el primer momento: de lo que se puede
hablar, tedrica y cientificamente, es sélo de fendmenos; de la «realidad»; sobre
todo lo que no sea eso, se ha dicho, es mejor callar. Pues bien, la TGD nacié de
la necesidad de estudiar el fenémeno del ejercicio del poder a través del dis-
curso normativo, que es el fenémeno social que la teoria ha intentado definir, y
para la descripci6n del cual ha preparado sus conceptos. Y en este proceso de
crecimiento, la TGD ha logrado buenas definiciones de «derecho». Pero luego
se ha refugiado en la definicién, consiguiendo olvidar que en el origen estaba
el intento de aprehender un fendmeno social, cual es este ejercicio del poder a
través del discurso prescriptivo. Y, olvidando la primera regla positivista,
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hablar de fenémenos, ha arribado al fetichismo de su propia actividad: ha lle-
gado a creer que, porque ha usado de su legitimo derecho a definir su objeto,
éste ha quedado despegado de la realidad que fue su punto de partida. Esto es,
fetichismo en el sentido de que su propia creacién, el concepto de derecho, se
le presenta ahora como un existente por si mismo, imponiéndole la tirania de
su apariencia no social. No otra explicacién tiene la exética creencia de gran
parte de los tedricos del derecho, de que todo lo que sea social es no-juridico,
no-objeto de su teoria o de su ciencia. Cada vez que se topan con lo social, lo
declaran no perteneciente a su interés, materia de «otras» ciencias; que, por lo
demds, y ésta es una conclusién politica que no trepidan en imponer alli donde
tienen suficiente poder, no deben tener cabida en las facultades de derecho.

La actitud verdaderamente cientifica, incluso auténticamente positivista,
debié ser la contraria: la constante contrastacién de los resultados de su ciencia
con «la realidad», esto es, con el fendmeno social que estd en el origen de sus
preocupaciones. Si asi hubieran procedido, y para ello hubieran los teéricos
debido estar en permanente contacto con los otros cientificos sociales, habrian
caido en la cuenta de que sus precisiones y alambicadas explicaciones son
funcionales solamente respecto de la forma en que se ejerce el poder en el
mundo capitalista desarrollado, y eso bien discutiblemente. Hubieran caido en
la cuenta de que su teoria no es «general», en el sentido de que estudiar fodas
las formas del fenémeno del ejercicio del poder por la via del discurso norma-
tivo. Hubieran mejorado sus conceptos, y asi no habrian llegado al punto en
que, cualquier referencia a la realidad, les obliga a confesar que su teoria es
vélida sé6lo para esa pequefia parte del mundo, en vez de serlo, en «general»,
para toda forma de ejercicio del poder por la via normativa.

La TGD debe contrastar sus resultados con distintas realidades normati-
vas. De lo contrario, no poseerd las credenciales que todo buen positivista debe
acreditar para pasar por cientifico y no por metafisico, como ellos mismos
dicen. Este articulo pretende mostrar que tal contrastacién pone en jaque los
conceptos de la TGD. Pero, también, que en la propia teoria existen los ele-
mentos necesarios para pensar fenémenos normativos hasta ahora no incluidos
en el espectdculo tenido en cuenta por los tedricos actuales. Que es lo que hace
plausible a la teorfa: la posibilidad de sortear con éxito las dificultades de su
contrastacién con la realidad. El resultado permitird ver en qué puntos quedan
puestos en entredicho sus conceptos, y en qué puntos éstos salen fortalecidos.

Desde luego que la «contrastacién con la realidad» es ofrecida por la
Sociologia, en especial la juridica, pero también por la Antropologia y la His-
toria del derecho. Lo cual tiene el lamentable defecto de que, precisamente por
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el divorcio entre estas actividades, el trabajo de los otros cientificos sociales ha
venido realizdndose en el marco de ideologias juridicas poco plausibles, al
menos comparadas con la TGD actual, de modo que sus resuitados deben ser
de alguna manera retocados, o repensados, ya que se trata de datos y conclu-
siones relevados desde esas ideologias poco plausibles. Pero, de cualquier
manera, esas actuales ciencias sociales son los tinicos cuerpos cientificos que
permiten contrastar la TGD con alguna realidad social. No hay otras.

El procedimiento aqui propuesto consiste en utilizar resultados de las
investigaciones sociolégicas, antropolégicas, histéricas, para contrastarlos con
los conceptos de la TGD. Esto supone que, a pesar de lo que digan los teéricos
del derecho, si existe un fenémeno social del que éste es nada més que una
especie: el ejercicio del poder. Y este fenémeno social es tinicamente accesible
desde las ciencias sociales.

Es decir, supone aceptar que toda definicién de un objeto cientifico no
tiene otro objetivo que hablar de algo que existe como fenémeno. Por tanto,
resulta tramposo, metodolégicamente hablando, producir una definici6n teéri-
ca, para luego negarse a su contrastacién empirica, con el argumento de que la
ciencia habla del objeto definido y no de un objeto real. Es tramposo porque la
aparente formalidad del derecho resulta de la definicién formal del mismo.
Mientras que, conforme con su papel en la sociedad, el derecho es s6lo una de
las formas posibles de ejercicio del poder; e, incluso, una de las formas norma-
tivas de ello.

II. LATEORIA GENERAL DEL DERECHO Y LA SOCIOLOGIA JURIDICA

La TGD ha sido refractaria a percibir a la Sociologia Juridica como otra
ciencia a la que debia proporcionar conceptos teéricos. Kelsen, en cambio,
pensaba, contra Weber, que los conceptos de la Sociologia del Derecho debian
ser producidos en sede de Teoria del Derecho y no de Sociologia general !. El
razonamiento es simple y me parece que irrefutable: para hacer Sociologia de
algo hay que saber qué es ese algo. Para hacer Sociologia del Derecho es nece-
sario tener un concepto de derecho. Y éste, lo haga quien lo hiciere, siempre
serd un concepto propio de la Teoria del Derecho y no de la Teoria Sociol6gi-
ca. Lamentablemente, este buen consejo no fue seguido casi por nadie. Los

! KELSEN, Hans, Teoria General del Estado y el Derecho, México, UNAM, 1969, cap. XII.
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sociélogos del derecho piensan que hacen una buena ciencia sin un buen con-
cepto de derecho, y los teéricos del derecho no se han planteado producir un
concepto de derecho itil para practicar la Sociologia Juridica, con el pretexto
de que lo social es precisamente lo no-juridico. El resultado ha sido un lamen-
table desencuentro que ha perjudicado a ambas ciencias.

De todos modos es cierto que los soci6logos y antropélogos juridicos
han relevado fenémenos que utilizaremos aqui para contrastar los conceptos
de 1a TGD.

IlI. ALGUNOS HECHOS

En América Latina se conservan alrededor de 400 grupos indigenas que
comprenden varias decenas de millones de personas, viviendo en comunidades
en las cuales existen 2 normas que son distintas, y a veces contradictorias, res-
pecto de las llamadas «estatales», es decir, las que producen e intentan hacer
cumplir los gobiernos cominmente reconocidos como los tnicos y soberanos
en esos territorios. Estamos, entonces, ante la existencia de grupos que regulan
sus relaciones de manera distinta de lo ordenado por el sistema normativo que
se acostumbra a llamar derecho. En México, por ejemplo, existen comunida-
des que tienen, ademds de su propio idioma, que en algunos casos es el tinico
que hablan, sus propios procedimientos para producir normas; disponen de sus
propios jueces, designados conforme con esas normas; tienen sus policfas (en
la mayor parte de los casos, desarmados), sus prisiones, sus procedimientos
para nombrar a los gobernadores de la zona, mientras que sus normas son efec-
tivas en un territorio que, cuando menos, comprende el poblado m4s sus zonas
rurales. Y a veces se trata de comunidades que comprenden varios poblados. El
estado mexicano, por su parte, reacciona frente a estas comunidades de distin-
tas maneras. Por ejemplo, acepta dialogar con los funcionarios de esas comu-
nidades, como si fueran funcionarios mexicanos, esto es, como si hubiesen
sido elegidos o designados conforme con la constitucién mexicana. Sin embar-

2 Existencia de normas se usa aqui en el sentido de la teorfa de Kelsen: una norma existente es una

horma vdlida, y lo es cuando, ademés de haber sido producida conforme con el orden juridico y por la auto-
ridad competente, es efectiva en cierto grado, y pertenece a un sistema eficaz. Por otra parte, haremos la
diferencia entre efectividad (el hecho del cumplimiento de las normas) y eficacia, (el hecho del cumplimien-
to de los objetivos de las normas). Véase, al respecto, JEAMMAUD, Antoine, <En torno al problema de la
efectividad del derecho», en Critica Jurfdica, México, UAP, 1982, nim. 1, y CORREAS, Oscar, Introduc-
cién a la Sociologta Jurfdica, México, Coyoacén, 1994, cap. 8. Kelsen no habla de tal diferencia.
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go, conforme con ella son, en realidad, usurpadores, cuando no delincuentes
comunes (por ejemplo, cuando imponen penas privativas de la libertad a un
miembro de la comunidad: en tal caso, para el sistema mexicano, serian priva-
dores ilegales de la libertad, delito por cierto tipificado en el Cédigo Penal). El
estado dominante reclama, a veces, jurisdiccién sobre algunos delitos, como el
homicidio, pero no sobre otros, que permite sean juzgados por los tribunales
comunitarios. Y, en un gran nimero de casos, el estado dominante no consigue
ser obedecido, a veces por la simple razén de que no posee ni el interés ni la
cantidad de funcionarios que requiriria la efectivizacion de su sistema juridico.

Pero es también el caso de que hay comunidades, en nimero dificil de
precisar, en las cuales existen normas que también son diversas de las del esta-
do dominante, y que no son sociedades indigenas. Se trata de comunidades
mestizas, de lengua castellana, que utilizan normas més bien de la época de la
colonia, y que casi no mantienen costumbres que pueden atribuirse a socieda-
des precoloniales; aunque, por otra parte, suelen mantener un sistema comunal
de tenencia de la tierra. Tienen también sus propias autoridades nombradas
conforme con sus normas, sus jueces, su patrimonio, una administracién del
mismo también conforme con sus normas, y, por cierto, 6rganos de represion.

También existen porciones mis o menos importantes de territorios bajo
control de fuerzas insurgentes, que disputan el poder a los gobiernos de los
estados que la TGD tiene como modelo. Esto sucedia en México, en 1995, en
Peri, en Colombia, en Guatemala, y fue también el caso de la Nicaragua
rebelde y, por cierto, el de Cuba. Pero también el de todos los paises latinoa-
mericanos en su guerra de independencia: en una parte del territorio reclama-
do por la corona espafiola, y supuestamente bajo el sistema juridico espafiol,
en realidad existia un sistema normativo impuesto por los insurgentes, alli
donde éstos iban imponiendo su nuevo estado. Y, por cierto, éste no es un
fenémeno exclusivo de América Latina. La situaci6n se repite en el Irak curdo
desde hace afios, en Chechenia 1995, en Bosnia, en Afganistdn, y en muchas
otras porciones del planeta. En estos casos, y segiin el grado de desarrollo del
proceso insurgente, existen no s6lo normas, sino complejas organizaciones
judiciales, estrictas administraciones de cosas y territorios, y claras reglas
para eleccién o nombramiento de funcionarios. Por otra parte, esta realidad ha
formado parte de paises europeos que ya lo han olvidado, como la Espaiia que
avanzaba sobre las posesiones drabes, «liberando» territorios en el mismo
sentido que las guerrilas actuales usan el término «liberacién». Que, por lo
demds, también es el sentido en que lo usaban los insurgentes, entonces ame-
ricanos en contra de esa Espafia.
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También existe el urticante caso de organizaciones, que llamamos crimi-
nales, como las mafias del narcotréafico, y que imponen su ley en algunos terri-
torios latinoamericanos. Hay menos informacién sobre este fenémeno, posi-
blemente por el escidndalo que supone reconocer que una parte del territorio
estd en manos de alguien a quien todos acuerdan en llamar delincuentes.

También hay niicleos de pobladores de algunas ciudades latinomameri-
canas, que arreglan sus conflictos al margen de los organismos del Estado. Se
han revelado casos en los que existen complejos mecanismos de administra-
cién de justicia, como en las favelas de Rio de Janeiro o en Recife .

Existen también organizaciones populares, urbanas y campesinas, de
lucha contra el gobierno, que se mueven conforme con normas propias, pero
no son guerrillas en el sentido de detentar el control de cierta porci6n del terri-
torio. Sin embargo, imponen ciertas normas a los miembros del grupo y, a
veces, en ciertas parcelas. Y, en algunos casos, disponen de procedimientos y
sanciones para vigilar su efectividad. En los casos en que estas organizaciones
se constituyen para la toma de tierras o de espacios urbanos, no sélo se rigen
por sus propias normas en el momento de esas acciones, sino que luego admi-
nistran esos bienes conforme con normas que en el grupo se dan, y de acuerdo
con lo resuelto por algunos miembros designados para administrar y resolver
controversias.

También se han revelado casos curiosos de instituciones piblicas, como
universidades, que han generado normatividades propias a partir de consejos
universitarios que no eran los establecidos por la ley de su creacién. Alguna de
las llamadas reformas universitarias, al calor de conflictos estudiantiles, consi-
guieron mantener durante afios un régimen normativo producido por autorida-
des designadas conforme con normas producidas por la propia comunidad, al
margen y en contra de la legislacién que constituy6 el origen de la universidad.
Sin embargo, las autoridades elegidas conforme con esas normas «no-juridi-
cas», que, conforme con el derecho dominante, eran en realidad usurpadores
de funciones publicas, fueron reconocidas por el gobierno quien, incluso, puso
en sus manos el presupuesto destinado a la universidad; lo cual, visto desde el
derecho dominante, constituia el delito de malversacién de caudales publicos .

3 Casos revelados por SOUSA SANTOS, Boaventura de K., «The law of the opressed: the cons-
truction and reproduction of lagality in Pasargada», en Law and Society Review, 1977, niim. 12, pp. 5 y ss.,
«Os conflitos urbanos no Recife: o caso do Skylab», en Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, 1983,
nim. 19, pp. 9y ss.

4 Un caso fue relevado por CORREAS VAZQUEZ, Florencia, en: «Universidad y politica: un
caso de doble juricidad», en Critica Jurfdica, México, UNAM, 1993, nim. 12, pp. 177 y ss.
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IV. LA INTERPRETACION TRADICIONAL DE LOS FENOMENOS
DE PLURALISMO NORMATIVO

Con los conceptos de la TGD actual, o, més bien, con el uso que de los
mismos se hace comiinmente, los fenémenos que constituyen nuestros ejem-
plos, es decir, los que sirven para contrastar los conceptos tedricos, s6lo pue-
den ser pensados como una cadena de delitos y usurpacién de funciones.

En el caso de las comunidades indigenas, tenemos que ver a sus miem-
bros como delincuentes; a sus autoridades, como usurpadores, puesto que no
cabe duda de que, si los funcionarios comunales son elegidos conforme con
sus propias normas, entonces no son funcionarios conforme con el sistema
juridico que puede ser reconocido merced a los conceptos de la TGD. Esto es
asi, aun en el caso de que luego los funcionarios del Estado los reconozcan
como los funcionarios que deberian existir conforme con la Constitucién. Al
contrario, al reconocerlos, al pactar con ellos, incluso al otorgarles algiin pre-
supuesto oficial, cometerian delitos, como los de malversacién de caudales
publicos.

En el caso de los insurgentes, todos los latinoamericanos tendrian que
decir que sus héroes fueron en realidad delincuentes. En el caso de kurdos y
chechenos, la TGD no ofrece otros conceptos para pensar la represién de
que han sido objeto, que los de la legalidad de esa accién, legitimando asi el
genocidio. En efecto, conforme con la teoria tradicional, los gobiernos ruso
e iraki no han hecho otra cosa que cumplir con su deber. Dejar de hacerlo,
por el contrario, hubiera sido cometer el delito de incumplimiento de los
deberes de los funcionarios piiblicos, obligados por la ley a reprimir a los
rebeldes.

Pero esta interpretacion, que contrasta con nuestra cultura, cuando menos
en su parte no juridica, no es lo mds chocante. Lo es mds la comprobacién de
que, diga lo que dijere la TGD, lo cierto es que, en tales territorios, para tales
grupos humanos, las normas que se cumplen son otras distintas que las del
derecho que se puede reconocer segin la teoria. Es decir, usados asi sus con-
ceptos, la teoria es inservible para describir algo parecido a la realidad.

Acerca de este panorama complejo, la TGD no ha producido suficiente
material, porque se ha desarrollado teniendo siempre como horizonte sistemas
juridicos simples, como los europeos. Trataremos, en lo que sigue, de brindar
conceptos que permitan avanzar en la tarea de pensar y describir fenémenos
més complejos, como los que aparecen en América Latina.
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V. PLURALISMO NORMATIVO, ALTERNATIVIDAD Y SUBVERSION

Los soci6logos del derecho han venido usando la expresién «pluralismo
juridico» para designar los fenémenos citados anteriormente °>. Como éste es,
en realidad, un trabajo de Teoria del Derecho, vale la pena hacer la diferencia
entre normatividad y derecho, entre 6rdenes o sistemas normativos y érdenes o
sistemas juridicos, porque, precisamente, lo que est4 en juego es saber si esos
fenémenos de normatividad son juridicos o no. Daremos, por eso, un rodeo: no
supondremos ab initio que se trata de érdenes o sistemas juridicos, sino que
diremos, solamente, que son 6rdenes o sistemas normativos.

A) PLURALISMO NORMATIVO

Usaremos la expresién pluralismo normativo, para designar el fenémeno
que consiste en la coexistencia de normas que reclaman obediencia en un
mismo territorio, y que pertenecen a érdenes o sistemas normativos distintos.
Queda aceptado que, como creo pacifico a esta altura del desarrollo de la TGD,
un grupo de normas constituye un «orden», cuando las mismas son reconoci-
das merced a la utilizacién de una regla de reconocimiento o fundante —Ila
Grundnorm de Kelsen—. Esto constituiria una definicién estipulativa; la crea-
ci6n de un concepto, que deberfa, ahora, demostrar su pertinencia para estudiar
la realidad. N6tese que las normas morales no reclaman obediencia en un terri-
torio, sino que funcionan sobre la base del 4mbito personal de validez.

Nos conformamos con hablar de pluralismo normativo, para dejar pen-
diente la cuestién de la juricidad. Hasta aqui, hablamos de 6rdenes o sistemas
de normas, que podrian, o no, ser juridicas, dependiendo del concepto que
aceptdramos de juricidad.

Con esta definicién podriamos decir que, por ejemplo, en el caso de las
comunidades indigenas, estamos frente al fenémeno de 6rdenes o sistemas
normativos, que pretenden obediencia en el mismo territorio en el cual lo
mismo pretende otro conjunto de normas, que, hasta ahora, la TGD ha venido
llamando «juridico», con la pretensién de que es la tnica juricidad posible.

5 La expresi6én «pluralismo jurfdico» es un caso notable de polisemia en ciencias sociales. Fen6-

menos muy diversos han sido nombrados con ella, incluyendo el caso de los estados confederales y el de la
Pluralidad de fuentes jurfdicas. Principalmente han sido juristas europeos y estadonunidenses quienes han
usado la expresi6n en esos sentidos. Sobra decir que en este articulo hacemos un uso preciso, que no coinci-
de con el uso hecho por esos juristas. Sobre los diferentes usos de la expresi6n, véase «Pluralisme juridi-
que», en ARNAUD, André-Jean, (director): Dictionnaire encyclopédique de théorie et sociologie du droit,
Parfs, LGDJ, 1944, 2. edicién, pp. 446 y ss.
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B) ORDENES O SISTEMAS NORMATIVOS ALTERNATIVOS

Por orden o sistema normativo alternativo, entenderemos aqui un con-
junto de normas en el que puede detectarse al menos una, que obliga a producir
conductas que, conforme con otro orden o sistema, que reclama obediencia en
el mismo territorio, constituyen delito u otras formas de conductas antijuridi-
cas. Es decir, se trata de normas cuya efectividad constituye delito conforme
con las normas de otro sistema.

Se comprende que la alternatividad es un caso de pluralismo normativo.
Existen dos sistemas, digamos «paralelos», pero, en este caso, uno de ellos
contiene, al menos, una norma, que obliga a alguien a producir una conducta
que, conforme con alguna norma del otro sistema, puede verse como infrac-
cién a este tltimo.

Conforme con esto, no toda pluralidad normativa implica alternatividad.
Podria darse el caso de que coexistieran dos sistemas, pero que no pudiera
decirse que la obediencia a uno implica la infraccién del otro. Aun en el caso
de que las normas de ambos sistemas dijeran lo mismo, se trataria de dos y no
de uno, porque existen dos normas fundantes o reglas de reconocimiento.

18)] ORDENES O SISTEMAS NORMATIVOS SUBVERSIVOS

En algunos casos, de manera diferente que en el caso de la simple alter-
natividad, los 6rdenes o sistemas normativos le disputan la hegemonia al orden
o sistema dominante. Es decir, en caso de ampliarse su eficacia, disminuir4 la
del otrora dominante, a veces hasta hacerlo desaparecer. Este es el caso, ya
olvidado en Europa, de las revoluciones que implican tal vez varios afios de
guerra. En América Latina ha sido el caso de Nicaragua no hace més de quince
afios, por ejemplo. Mientras que otros sistemas, que organizan la vida de los
territorios ocupados por la guerrilla, por ejemplo, el de los zapatistas en el
México de 1994-1995, no intenta suplantar al hegemonico, aunque si hacerlo
cambiar radicalmente. En efecto, esa guerrilla mexicana nunca dijo que pre-
tendia fundar un nuevo estado.

Por tanto, algunos sistemas normativos alternativos serdn subversivos,
en el caso en que, si se amplia su eficacia, disminuir4 la del otro sistema.

Este concepto implica un elemento empirico, o al menos cuasi empirico:
el de la voluntad —de la cual no ha podido aiin decirse que sea observable,
«empirica»— de los funcionarios del sistema subversivo. En efecto, ;c6mo
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sabriamos cudndo existe la intencion de un sistema de suplantar totalmente al
otro? La pregunta s6lo podria contestarse con un recurso a la intencién de los
portavoces del movimiento. Este serfa un elemento sociol6gico al que habria
que recurrir si no pudiera encontrarse la respuesta en las propias normas. Sin
embargo, parece que podria decidirse sobre el carcter subversivo del sistema
alternativo, en el caso de que las normas dijeran, por ejemplo, que se designa-
ran nuevas autoridades en los territorios que se ocupen, y que esas autoridades
tienen el deber de extender el territorio bajo su mando, hasta ocupar todo el
territorio sobre el que pretende obediencia el otro sistema normativo.

El concepto tendria dificultades, sin duda, para su utilizacién en la préc-
tica cientifica. Sin embargo, parece atinado disponer de alguna idea que permi-
ta distinguir diferentes casos, como lo son los sistemas normativos indigenas y
los expresamente insurgentes.

VI. LAELISION DE LA PREGUNTA POR LA JURICIDAD

La pregunta aqui es si estos sistemas normativos pueden ser llamados
juridicos. Y, para ello, debe definirse la juricidad. La TGD ha procedido a la
elisién de este problema, por la via de dar por supuesto que la tnica juricidad
posible es la que puede predicarse de esos sistemas normativos que constitu-
yen el espectéculo, el fenémeno, para el estudio del cual ha generado los con-
ceptos tedricos. Es aqui donde se detecta la trampa de la actitud fetichista de la
que hablamos al principio.

La juricidad, acordemos, es algo que se predica de un sistema de normas,
o de alguna norma individual. Parece aceptable, al menos por ahora, que exis-
ten distintas clases de fen6menos normativos, y los ejemplos extraidos de la
Sociologfa y la Antropologia lo ponen de manifiesto. La TGD ha procedido
eligiendo uno en especial, el que estaba mds cerca de los tedricos, y cred, para
estudiarlo, un grupo de conceptos, que ha venido puliendo en los tltimos dece-
nios. Pero nunca se ha puesto en duda que esa elecci6n haya sido la correcta.
Sin embargo, bien podria hacerse. En efecto, ;qué justifica que ciertos siste-
mas sean llamados «juridicos» y ciertos otros «no juridicos»? La TGD no se
ha preocupado por esta cuestién, porque nunca apareci6 la necesidad episte-
molégica. Y no apareci6, simplemente, porque no se ha formulado la pregunta
explicitamente. Y no se ha formulado, porque el especticulo tenido en cuenta
para formular conceptos ha sido el de los sistemas normativos que se conocen

227



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

en el mundo capitalista desarrollado. En todos los paises que asi pueden cata-
logarse, se observa, sin demasiado esfuerzo, que el poder es ejercido, entre
otras vias, por la de un sistema normativo que se muestra Unico para el territo-
rio en cuestién. Y se muestra dnico, porque existe una sola regla de recono-
cimiento o Grundnorm. La TGD se ha dedicado, simplemente, a ofrecer con-
ceptos para estudiar ésos y no otros sistemas normativos. Y si algtin teérico dice
que los conceptos que ofrece son para esos fen6menos y no para otros tendra
que decir, o bien que su teoria no es «general», o bien que se niega a discutir el
concepto de juricidad que utiliza. Con lo cual la suya pasaria a ser una teoria
que se niega a definir su objeto, perdiendo gran parte de su plausibilidad.
Adviértase que esta actitud de la TGD, de hacer elisién de la pregunta por
la juricidad, ha sido posible s6lo prescindiendo de la historia de esos sistemas a
los que cree explicar. En efecto, cualquier manual de historia muestra c6mo los
actuales sistemas normativos, llamados juridicos, los europeos, por ejemplo,
sefialadamente el francés, son el resultado de un combate entre el poder central
y los poderes locales, definido con el triunfo del primero, y no pacificamente,
por cierto. Si la TGD se hubiera constituido en el siglo XvI, no hubiera podido
prescindir de la pregunta: «;por qué el que comanda el rey es un sistema juridi-
co y los otros, los de los otros sefiores no?». O, mejor dicho, el problema se
planted, pero encontré solucién por la via de la «teoria» —ideologia mds bien—
de la soberania. Como se sabe, esta ideologia postula que sélo el estado puede
legislar en el territorio. Pero, como bien lo expres6 Luis XIV, el estado no era,
entonces, otra cosa que las pretensiones de un sefior mas poderoso que otros.
Los territorios europeos se organizaron después, todos ellos, conforme con un
sistema normativo, tinico —«soberano»—, pero porque el sefior que pretendia
la unidad bajo su hegemonia, habia ganado la guerra a todos los dem4s. De
modo que cuando la TGD aparecid, en este siglo, como no se ocup6 de otro
especticulo sino de ése, se encontr6 con que podia hacer elisién de la pregunta
por la juricidad: juridicos eran estos sistemas normativos, sin ninguna justifica-
cién especial. En realidad, 1a General del Derecho es una teoria de «eso», que
no es otra cosa que una clase de sistemas normativos: los del mundo capitalista.
La pregunta por la juricidad se plante6, en la TGD, con otro ropaje, y
conforme con las presiones, por una parte de algunas filosofias como la de
Kant, y, por otra parte, por la ineludible cuestién propuesta por la escisién
entre estado y sociedad civil, entre estado y ciudadano, entre piblico y priva-
do, y, en el fondo, entre moral y derecho, entre ética y politica. Por lo demds,
las explicaciones filoséficas, como la del propio Kant, no eran sino la respues-
ta al hecho, empirico o cuasi empirico, de esta escisién. La cuestién aparecio,
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entonces, como la de encontrar el criterio de separacién entre las normas pro-
ducidas por este poder llamado estado, y otras normas que COmMenzaron a verse
como distintas, y que terminaron llamandose morales. Y asi es como la TGD
encontré uno de sus temas liminares tradicionales: derecho y moral. Pero,
adviértase, no se ponia por ello en cuestién la «juricidad», sino la diferencia
entre esto, que es el conjunto de normas producidas por ese poder unico, y
alguna otra cosa, otras normas, que son definidas por su relacién con el siste-
ma normativo escogido como objeto de estudio por la TGD. Este sistema, que
no era tan unico, pero que se autoproclamaba como tal, mostraba tener sus
otros-que-€l. Pero éstos fueron estudiados desde la posicion del sistema tinico
y no desde una posicién neutral, o equidistante, que habria hecho necesario
definir la juricidad que se predicaba de uno de ellos. Y el estudiarlos desde la
posicién de hegemonia del sistema tinico, convirti6 a los otros en lo otro del
sistena que se autoproclamaba como jurtdico, es decir, en no juridicos.

Se comprende la consecuencia ideolGgica de este proceso cuasi episte-
molégico. La TGD se ocup6 de una clase especial de sistemas normativos,
pero al mismo tiempo los legitimaba. El estudio de inicamente las normas que
fueron consiguiendo hegemonta, de los sistemas triunfantes, campli6 también
1a no despreciable funcién ideol6gica de legitimarlos. En adelante, cualquier
otro sistema era alter respecto del derecho. Y como tal, ilegitimo. Pero, nétese,
tal legitimidad no es mds que el efecto del estudio continuado de solamente los
sistemas triunfantes. La ideologia juridica hizo parte del resto: aparecieron
«teorfas» como la del poder constituyente, la de espiritu del pueblo, 1a del con-
senso democrdtico, cuya eficacia consisti6 en desarrollar la ideologia de que el
sistema hegeménico es el tinico «juridico». Lo cual, bien visto, no resulta ser
otra cosa que una peticién de principios.

En este contexto, 1a TGD no tuvo necesidad sino de encontrar diferen-
cias entre lo que se llamé moral y lo que se llamé6 derecho, que permitieran
descartar a la primera del circulo de su interés. Y encontr6 la diferencia en la
organizacién de la violencia: el derecho amenaza con la violencia, la organiza;
se caracteriza por la sancidn, mientras que la moral, u otros sistemas normati-
vos, no cuentan con ella. ‘

Claro, se trata de la violencia legitima, es decir, de derecho. Porque haber
otras, las hay, pero de hecho, como la de la banda de ladrones o el grupo insur-
gente. Y en esto se puede ver otra faceta de esta peticién de principio de la
definicién de juricidad, ;quién dice que es el gobierno y no los insurgentes
quien tiene «legitimidad»? Y la respuesta es: el propio derecho. Pero si eso es
lo que est4dbamos preguntando: ;por qué uno es «derecho» y el otro no? En
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realidad, s6lo porque uno dice que lo es, al mismo tiempo que dice que el otro
no lo es, y encuentra alguien que lo crea. Como explicé Rousseau el origen de
la sociedad civil: cuando alguien dijo «esta tierra es mia», la cercé, y encontré
otro tan simple que le creyera, ese alguien cre6 la sociedad civil.

La mayor parte de los tedricos elude esta cuestién. Es brasa que quema
las manos. Si bien Kelsen lo explicé muy bien, no por eso sus discipulos
hablan de ello. El tema de la juricidad no se toca. No se pregunta. Y, cuando
algiin tedrico no tiene méis remedio que toparse con €l, evade la cuestion
diciendo, simplemente, que derecho es eso que asi es definido por la teoria.

Pero si hay un fen6meno social detrés de la definicién de derecho. Es el
ejercicio del poder, que puede lograrse de varias maneras. Y una de ellas, es el
discurso normativo. Lo que la TGD llama derecho, no es otra cosa que el dis-
curso normativo hegeménico en el mundo moderno. Pero como se ha hecho
elisién de la pregunta por ese discurso, resulta también posible hacer elisién de
cualquier otro discurso normativo contestario, relegédndolo, en los hechos y en
la ideologia, como lo otro, como lo no-derecho. La TGD ha traicionado, asi,
sus convicciones positivistas originarias: ha dejado fuera de su discurso al
fenémeno que estuvo en el origen.

La juricidad no existe realmente. Lo que existe es el fenémeno del ejerci-
cio del poder por la via del discurso normativo. La juricidad no es otra cosa
que el calificativo que permite legitimar, privilegiar, un sistema normativo
sobre cualquier otro, al que se arroja a la antijuricidad. Que es, al fin, no otra
cosa que la caracteristica de ser alter respecto de quien realiza el juicio de legi-
timacién del que declara «juridico».

Kelsen si teoriz6 esta cuestién, aunque tal vez sin intencién de poner en
cuestién la idea de juricidad. Posiblemente no tenia en mente ninguna otra
cosa que no fuera el espectdculo del estado moderno, a pesar de sus profundas
incursiones en la Antropologia y la Psicologfa. Su teoria, al respecto, es la de la
norma fundante.

VII. LOS SISTEMAS NORMATIVOS LLAMADOS JURIDICOS

Kelsen lo ha explicado muy bien y muchas veces, pero plantedndose el
tema de la juricidad s6lo por su diferencia con la moral. Es decir, en el niicleo
de la TGD contemporénea estdn los elementos necesarios para responder a la
pregunta por la juricidad, aunque haya sido posible su elisién puesto que no se
planteaba la pregunta.
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Supongamos que esta perfectamente claro que el derecho se diferencia
de la moral en que organiza la violencia, mientras que ésta no lo hace. De
todos modos, no cualquier conjunto de normas que amenaza con la violen-
cia es derecho. Kelsen propuso distinguir entre el sentido subjetivo y el sen-
tido objetivo de los enunciados que, a primera vista, podian ser calificados
como normas. La orden del bandido, o la del usurpador de funciones pibli-
cas, puede tener, subjetivamente, el sentido de ser una norma. Puede que el
usurpador incluso crea, y de buena fe, que su orden «debe» ser obedecida
como si fuera derecho . El usurpador puede que ni siquiera sepa que lo es.
Y por eso resulta necesario decidir si objetivamente se trata de una norma o
no. Es decir, si, a pesar de lo que diga o crea el autor de la prescripcion, es o
no una norma; mejor dicho, si puede o no ser considerada como tal. Ahora
bien, ;cudl es el dato «objetivo» que permite decidir acerca de esta cues-
tién? La respuesta es conocida, y, ademd4s, utilizada cotidianamente, no sélo
por los juristas sino por los ciudadanos en general: el sentido objetivo de
una prescripcién cuyo sentido subjetivo es el ser una norma, depende de que
su autor haya sido autorizado para producirla por otra norma anterior. De
otra manera: la orden de alguien que se dice funcionario autorizado es una
norma, si otra norma autoriza a ese funcionario a producirla. Y decidir a
favor, significa, al mismo tiempo, hacer el supuesto de que el autor de la asi
declarada norma, fue designado, conforme con la norma anterior, como el
funcionario que debia crearla, y, ademds, que la prescripcién generada es la
misma que la norma anterior autoriza y no ninguna otra (que seria abuso de
autoridad).

Y aquf comienzan las dificultades del derecho para proclamarse como
tinico y para reclamar obediencia. Porque resulta que el proceso intelectual en
que consiste esa decisién, es, por su parte, el dictum de alguien, que bien puede
equivocarse. O que bien puede estar en contradiccién con el dictum de otro
alguien que considera que esa persona no es el funcionario, que fue mal nom-
brado o que se excedi6 en su autoridad. Y como la TGD no ha encontrado hasta
la fecha ningtin concepto que permita decir que esa decision es cientifica, es
decir, objetiva, irrefutable para cualquier conciencia, resulta que la decisién
acerca de si una prescripcién es norma juridica o no, queda sujeta al juego de
las hegemonias, de los prestigios, incluso del apoyo de la fuerza, de los distin-
tos discursos que puedan comprometerse en la decisién acerca del sentido
objetivo de una prescripcion.

¢ Lo que «debe» quiere decir, es otro tema.
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Esto tltimo es tan irrefutablemente verdadero, que por eso mismo exis-
ten pleitos acerca de interpretacién de normas. El que lo niegue es porque
nunca ejercié la profesidn de jurista. Porque todo abogado sabe que la pres-
cripcién que invoca como norma, puede ser considerada como no-norma por el
contrario o por €l juez.

En realidad, lo que sucede es que, al lado del discurso del derecho, se
produce cotidianamente un discurso paralelo —en rigor, miles de discursos—
de validacién del primero. Un discurso que no integra el discurso del dergcho,
y cuya efectividad depende del prestigio o la fuerza de que disponga el que lo
pronuncia. Junto al derecho hay un proceso de validacién que nunca es tenido
en cuenta por la TGD. Y es s6lo gracias a ese proceso que el derecho es efecti-
vo y, ademads, vélido; no por sus propias virtualidades.

Bien; pero dejando de lado la radical y originaria inexactitud del dere-
cho, de todos modos resulta también de la experiencia cotidiana, que el proce-
so de validacién de normas se produce efectivamente, a lo largo y ancho de
cualquier territorio. De modo que el problema, como es sabido, se traslada
ahora a la norma que se supone autorizé la norma con la que comenzamos
esta «subida» en el proceso de validacién. «Subida» porque da la impresién
de que el derecho «viene de arriba», por esa irreprimible sensacién de que el
que tiene el poder estd més alto que nosotros. Pero, como también es sabido,
acerca de esta otra norma «superior» cabe preguntarse lo mismo: ;c6mo sabe-
mos que su sentido subjetivo coincide con su sentido objetivo? O, ;c6mo
sabemos que es vilida? Y, como también es sabido, esto conduce a una esca-
lera de varios descansos, porque siempre es posible preguntarse lo mismo de
cada norma que autoriza una norma inferior. Hasta que se llega a un descanso
en que la subida se termina, sencillamente porque ya no hay normas autori-
zantes. En el mundo capitalista contemporaneo, con algunas excepciones
como Gran Bretaiia, ese ultimo peldafio estd constituido por un texto al que se
denomina constitucion.

Ala pregunta: ;y quién autoriza la constitucién? se ha respondido con la
teoria de la regla de reconocimiento o con la Grundnorm, sin que se haya podi-
do, a mi juicio, establecer, entre ambas teorias, diferencias lo suficientemente
claras como para verlas como radicalmente diversas. En todo caso, no hace a
la presente cuestion.

Después de toda una vida en que la vio como norma supuesta y norma
pensada, Kelsen terminé por decir que la Grundnorm, que autoriza a la consti-
tucién politica de los sistemas juridicos, es una ficcién. La vida, una larga vida,
no le dio de todos modos tiempo para precisar sobre el sentido en que la
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Grundnorm es una ficcién. Estamos autorizados, por tanto, para continuar por
nuestra cuenta con este orden de ideas legado por Kelsen.

Lo cierto es que la Grundnorm, pero también la regla de reconocimien-
to es utilizada por alguien que quiere, o necesita, saber, decidir, acerca de la
pregunta por la validez de una norma o de la misma constitucién. En tal caso,
debe estudiar la constitucién y analizar el acto en que la misma fue producida.
Claro que tal imaginario estudio s6lo lo realizan los juristas, y por asuntos
muy especiales. Los demds miembros de la comunidad nunca se preguntan tal
cosa, precisamente porque la constitucién tiene un alto grado de consenso. Si
el que la estudia encuentra que fue producida conforme con alguna norma de
una constitucién anterior, haré el supuesto de que la actual es, en realidad,
dependiente de otra. Y asi se remontar4 en la historia hasta encontrar una
constitucién de la que no consigue concluir que fue producida conforme con
las previsiones de otra anterior ’. Estar4, entonces, ante el que Kelsen 1lamé
primer constituyente. Y se preguntaré entonces, por fin, por la Grundnorm;
por el discurso prescriptivo que autorizé a ése, o a ésos, a creerse autorizados
a dar leyes a otros. Y encontrard que no existe tal autorizaci6n, al menos dada
por ningin hombre. Encontraré que ése, o €sos, actuaron en virtud de la fuer-
za de que disponian, luego de la derrota militar de otros, a quienes vencieron
—tal vez lograr la independencia—, despojaron, expulsaron, esclavizaron o
mataron.

Pero encontrar4 también, que, con el tiempo, consiguieron convencer a
los stibditos de que su poder debia ser obedecido. Primero contaron con el con-
senso en el interior del cuerpo armado, cuyo comando les llevé a tener la opor-
tunidad de dictar la primera constitucién. Luego de tomado el poder, y de haber
legislado, es decir, producido la constitucién, consiguieron crear un equipo de
stbditos encargados de administrar bienes y territorio, conforme con normas
producidas por ellos mismos. Al mismo tiempo educaron un cuerpo de indivi-
duos —policias, juristas, jueces— que se dedicaran a hacer la efectividad de
esas normas, es decir, de aplicarlas. En el interin, otro grupo de individuos,
que Gramsci llam6 intelectuales orgdnicos, produjeron la ideologia de acepta-
cién de la primera constitucién, por muchas vias: la filosoffa, el arte, la poesia,
el folklore, los mitos, y, principalmente, la educaci6n piblica, de la que el esta-
do moderno hizo la més importante fuente de legitimacién.

7 Obsérvese que no sélo es posible, sino que es de experiencia cotidiana, que unos juristas piensen

que la constitucién sf puede verse como «derivada» de una anterior, mientras que otros opinen lo contrario.
Esta discusi6n, siempre polftica, es frecuente cuando se quiere demostrar la legitimidad contestada de un
gobierno.
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Al cabo del tiempo, la constitucién primera pierde su origen espiireo, y
aparece, en la conciencia de los ciudadanos, como siendo «lo bueno» (en el
mundo moderno, lo «<moralmente» bueno), lo que hay que obedecer porque... y
la respuesta al porqué puede tener varias formas: porque los héroes nos dieron
libertad, porque es la inica manera de vivir en paz, porque si no caeriamos en
la anarquia, o simplemente porque si, porque finalmente nadie consigue ya
recordar el origen, o nadie se pregunta por él. Cuando eso ha sucedido, el grupo
en el poder puede descansar en su ejercicio. Hasta que, a veces, ese consenso
comienza a perderse. Y si se desarrolla el descontento, pueden aparecer insur-
gentes que, a menos que triunfen, serdn considerados delincuentes, persegui-
dos y aniquilados como tales. Pero también puede suceder que un poder
extranjero ocupe el territorio y acabe con el grupo en el poder; o se alfe con €I,
pero para obedecer otras normas; o que ocupe sélo parte del territorio y apa-
rezcan dos sistemas normativos contiguos. Y ocurri6, en América, que el con-
quistador ocup? el territorio, pero en ciertos sectores de €] no consiguié hege-
monia para sus normas, de modo que las anteriormente existentes continuaron
funcionado alli. Este iltimo es el caso de las comunidades indigenas sobrevi-
vientes. Pero también el caso de comunidades que utilizan normas arcaicas,
provenientes de la colonia espaiiola, en las cuales los nuevos gobiernos inde-
pendientes nunca consiguieron hacer efectivo el nuevo sistema normativo.

Kelsen explic6 estos procesos con la teoria de la Grundnorm. Diciendo
que ésta era una ficcién, querfa decir que, por algin mecanismo intelectual que
usan todos los grupos humanos, cuando el pensamiento no consigue producir
explicaciones con los datos de su experiencia, procede a crearlas, inventarlas.
Y en eso consisten las ficciones. Que, dice, se diferencian de las hip6tesis, por-
que en éstas la creaciéon mental lleva, o deberia llevar aparejado, el claro enten-
dimiento de que es un constructo mental, cosa que no sucede con las ficciones,
en las cuales el rastro de la artificiosidad se ha perdido para su propio autor®.

Estos procesos de constitucién de la Grundnorm, que no es otra cosa que
una ideologia de aceptacién grandemente difundida, pueden seguirse en la his-
toria de cualesquiera de los paises del mundo capitalista. Por ejemplo, en Esta-

8 «Poseidos de deseos que dejan siempre rezagada a la realidad de sus vidas, condenados a una

existencia que nunca est4 a la altura de sus suefios, los seres humanos debieron inventar un subterfugio para
escapar a su confinamiento dentro de las alambradas de lo posible: la ficcién. Ella les permite vivir mis y
mejor, ser otros sin dejar de ser lo que ya son, trasladarse en el espacio y en el tiempo sin salir de su lugar ni
de su hora y protagonizar las aventuras més osadas del cuerpo, la mente y las pasiones sin arriesar por ello la
piel, perder la cordura y traicionar el corazén», VARGAS LLOSA, Mario, «La ficcién y la historia», en
El Pafs, Madrid, domingo 26 de febrero de 1995, p. 13.
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dos Unidos, cuya ideologia contiene uno de los més geniales mitos del origen
vigentes en la actualidad °. Como se sabe, la constitucién de Estados Unidos
fue producida al término de la guerra, cuando un grupo de vencedores se crey6
autorizado para citar una reunién constituyente. Pero luego de haber sido apro-
bada —Kelsen deja pensar que la Grundnorm nace después que la constitucién
que funda '>—, el grupo dominante desarroll6 e inculc6, con toda fortuna, un
mito de origen, de los del grupo del «pueblo elegido». Se trata del mito que
hace llegar desde lejos al nicleo fundador, encontrar un lugar prometido, en el
que puede desarrollarse con libertad e independencia de otros grupos; comiin-
mente el mito no hace saber que esa tierra estaba habitada y que hubo que ani-
quilar a los pobladores anteriores. Luego de un tiempo, la laboriosidad e inque-
brantables bondades de sus costumbres, hicieron que, sin crueldades excesivas,
el grupo recién llegado consiguiera convivir con sus vecinos hasta entonces
hostiles, incluso «incorporarlos» a sus mejores modos de vida. Este mito del
origen, notable en pueblos como el azteca, el estadonunidense o el pueblo
biblico, puede servir durante siglos para justificar, en el caso de los dos prime-
ros, la conquista de territorios y pueblos, vecinos y no vecinos.

Como se sabe, los primeros estadonunidenses llegaron de més alla del
mar, buscando una tierra donde vivir en libertad y tolerancia; su industriosidad
y elevadas costumbres los elevé a estado de poblaciones independientes, que
un dia decidieron sellar un pacto de alianza en la primera constitucién de pue-
blos libres del mundo; como se sabe, el mito no cuenta lo que hicieron’para
quedarse con la tierra que era de otros, sino cuando, ya avanzada su historia, el

® Su vigencia puede calibrarse en el siguiente parrafo: «Sélo Estados Unidos puede dirigir el

mundo. Estados Unidos sigue siendo la tnica civilizacién global y universal en la historia de 1a humanidad.
En menos de trescientos afios, nuestro sistema de democracia representativa, libertades individuales, liberta-
des personales y empresa libre ha puesto los cimientos del mayor boom econémico de la historia. Nuestro
sistema de valores es imitado en el mundo entero»: GINGRICH, Nwet, «Estados Unidos y los desafios de
nuestro tiempo», en El Pafs, Barcelona, sébado 4 de febrero de 1995, p. 11. Que el ideario esté vigente no
debe dudarse si, como se dice, la democracia representativa es lo més cercano a la voluntad popular: debe-
mos, entonces, creer que la misma mayorfa que voté este discurso es la que lo sostiene.

1 «Yo no sostengo que la norma bésica “garantiza” la eficacia del orden jurfdico a que se refiere.
Lo que sostengo es que la norma bésica se refiere dnicamente a un orden social coercitivo que, en general, es
eficaz. Esto significa: presuponemos la norma bésica solamente si existe un orden social coercitivo general-
mente eficaz [...]. Puesto que —de acuerdo con mi teorfa— la norma bésica se refiere uinicamente a un orden
coercitivo generalmente eficaz, y puesto que la norma bésica es adaptada a tal orden coercitivo y no el orden
coercitivo a la norma bésica, es en este sentido que, en la norma bésica, la efectiva creacién de las normas
del orden coercitivo mediante actos reales de voluntad, y la eficacia de esas normas, se convierten en la con-
dicién de la validez objetiva del orden coercitivo», KELSEN, Hans, en: «El profesor Stone y la teorfa pura
del derecho», en Contribuciones a la Teorfa Pura del Derecho, México, Fontamara, 1991, p. 67 (el original
apareci6 en Stanford Law Review en julio de 1965).
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«progreso» generado justific6 la aniquilacién de pueblos de allende sus fronte-
ras, el far west. En este caso, el mito incluye el de 1a bondad de la constitucion,
y, por tanto, la de los gobiernos que la acatan.

Otros mitos de origen consisten en imaginar, no un grupo que llega de
lejos, sino un pueblo pobre en lucha contra los opresores, que, finalmente, con-
sigue establecer una constitucién. Francia es tal vez el més pristino ejemplo de
este folklore constitucional, tal vez porque mucho de cierto hay en la imagen
de la pueblada, como en el caso del México moderno. Otros mitos exaltan el
resultado de alguna guerra civil, en la que los buenos vencen a los malos,
pudiendo asf dar lugar a la constitucién, que es libertaria, funda instituciones
para fomentar la industriosidad y la tolerancia. Argentina es este caso.

Es decir, los sistema normativos consiguen acceder a la categorfa de juri-
dicos, sobre la base de una ideologia de justificacién, que incluye el mito del
origen, un heroico grupo fundador, y la bondad de las instituciones logradas
por la constitucién. No hay ninguna otra razén que justifique la «juricidad» del
sistema normativo. No hay juricidad que otorgue juricidad. Se trata del hecho
de la eficacia del sistema normativo, acompaiiado de la ficcién de la Grund-
norm. Y, en el mundo contemporéneo, la juricidad es consagrada por una ideo-
logia juridica que hace recaer en la «comunidad internacional», como ha dado
en llamarse el grupo de gobiernos que controla el poder militar mundial, Esta-
dos Unidos a la cabeza, la funcién de legitimacién final. Pero esto tiltimo no es
més que una ideologia, que los estados poderosos hacen funcionar en algunos
casos y en otros no.

VIII. LA JURICIDAD DE LOS ORDENES NORMATIVOS AL TERNATIVOS.
LA SOBERANIA

Parece que no habria manera de escamotearle la juricidad a los sistemas
normativos alternativos, cuando menos en ciertos casos. Pongamos, por ejem-
plo, los de las comunidades indigenas sobrevivientes.

Se comprende facilmente que allf existe un orden normativo, que organi-
za la violencia, cuyas normas son producidas por funcionarios autorizados por
el mismo orden, y que existe una Grundnorm que lo legitima, puesto que es
efectivo en el territorio en que pretende obediencia y respecto de los indivi-
duos a los que se dirige. Todas éstas, por lo demds, son las cominmente desta-
cadas como las caracteristicas de un orden juridico.
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Ahora bien, ;es el orden indigena «juridico»? Habria que dar vuelta a la
pregunta: «;por cudles razones podria negérsele juricidad al orden normativo
indigena?» Se trata de normas, creadas y aplicadas por miembros especializa-
dos de la comuniad, sefialados por otras normas del mismo orden; organizan
también la coaccién y son reconocidas y aceptadas, y hasta obedecidas, inclu-
so en un grado notablemente mayor que las normas de nuestros 6rdenes nor-
mativos, a los que no les retaceamos el adjetivo de juridicos. No tienen, eso si,
reconocimiento de la «comunidad internacional». Pero la TGD nunca ha soste-
nido que un sistema normativo sea juridico porque asi sea reconocido por el
derecho internacional, o sus «funcionarios», que serfa esta entidad ideolégica
que parece hoy tener tanta importancia, cuando menos cuando se trata de justi-
ficar masacres como la de irakies, o como cuando se trata de dejar manos libres
a Rusia para destruir Chechenia.

Pareciera que el tinico obstdculo para predicar de esos 6rdenes normati-
vos la juricidad es la ideologia segtin la cual, en un mismo territorio, y para los
mismos stbditos, no cabe la posibilidad de la existencia de otras normas que
no sean las del orden o sistema considerado como tnico o soberano.

El concepto de «soberania» tal vez se entiende mejor en francés. La sou-
veranité aparece por oposicién a la souzeranité. Esta \ltima palabra, curiosa-
mente, no tiene traduccién al castellano, ni es utilizada con frecuencia en los
textos de teorfa politica. Souzeranité designa, en el mundo feudal que habla
francés, el estado de sujeci6én en que se encuentra un individuo respecto de
otro; por ejemplo, la relacién entre un sefior y otro que, por ser souzerain, €s
«superior» al primero. También la relacién entre sefiores y siervos. Y es posi-
ble que un sefior sea souzerain respecto de algunos pero a la vez tenga un sou-
zerain al que se encuentra sujeto. La red de «souzeranias» era todo lo compli-
cada que es fécil de imaginar.

El concepto de «soberania», en ese contexto, se utiliza para referir la pre-
tensién de un sefior de subsumir bajo su «souzerania» a todas las demé4s. 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 suyo y eso lo hace «soberano».

Ahora bien, caducando todas las souzeranias, en un proceso largo, lento,
y violento, la soberania se queda sin rival. Ya no hay souzeranos tratando de
escapar a la soberania del sefior més fuerte. La soberania ya no tiene su alter
originario. Ya no tiene esa razén de existir. Consigue, si, pervivir como voca-
blo, pero con otro significado distinto: ahora no se trata de ser el Gnico que
dicte para todos los stibditos de un territorio definido, sino de que la voluntad
del gobierno no sea determinada por un poder extranjero. De ser uno juridico,
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pasé a ser, hoy, un concepto socioldgico: un pais es soberano, si el contenido
de las normas que dicta un gobierno, no estd determinado por la voluntad, el
poder, la conveniencia de actores sociales extranjeros. De modo que un estado
puede ser soberano por ser el Winico que produce normas en un territorio, pero
ser no soberano porque el contenido de esas normas le han sido impuestas
desde el extranjero. Y eso es lo que les permite decir a los gobernantes entrega-
dos a la voluntad extranjera, que sus decisiones son soberanas, porque son ellos,
y no otros, quienes han creado las normas. Lo cual es cierto: ellos las han pro-
ducido. La oposicién dice, en cambio, que han enajenado la soberania, porque
lo que las normas dicen ha sido impuesto desde centros extranjeros de poder.
Y eso es cierto también. Pero todo esto nada tiene que ver con el trabajo de la
Dogmaética Juridica, ciencia para la cual ha producido sus conceptos la TGD.

«Soberania» significa, finalmente, eso y nada més que eso: que el
orden normativo es tGnico. Es decir, no se deben reconocerse otras normas,
para ese territorio y para esa poblacién, que las producidas por los funciona-
rios designados por ese orden. ;Cudnto hay de plausibilidad o «cientifici-
dad» en esta idea?

De cientificidad, nada. Si la ciencia es un cuerpo discursivo absoluta-
mente descriptivo, en el que no caben prescripciones, que pretende ser califi-
cado de «verdadero», conforme con ciertos criterios mas 0 menos empiricos de
comprobacién, la idea de que no debe admitirse la posibilidad de dos normati-
vidades en el mismo territorio y para la misma poblacién, no tiene nada de eso.

La Dogmética Juridica, por lo demés, no la necesita como concepto te6-
rico. En efecto, la descripcién de las normas vélidas de un orden o sistema juri-
dico, requiere, si, del concepto de regla de reconocimiento. De otra manera, no
podrian reconocerse las normas que lo integran. Pero, una vez reconocidas las
normas, y, por tanto, definido el orden o sistema, no se requiere preguntar si
hay otras normas, producidas por otros funcionarios, autorizados por normas
de otro orden o sistema. O, més bien, la Dogmatica Juridica simplemente no se
pregunta si el orden que describe es tnico o si el contenido de las normas ha
sido o no impuesto por una voluntad extranjera. Por tanto, la TGD tampoco.
Y por eso no ha considerado importante el concepto de soberania. Si lo hubie-
ra hecho, sin duda la TGD lo hubiera trabajado, por lo menos tanto como lo ha
hecho con el de Grundnorm.

Siendo esto asi, ;qué impide que los indigenas sean 6rdenes normativos
Juridicos? En realidad, absolutamente nada; salvo ésta de la soberania, cuya
funcién significativa ha quedado relegada totalmente al nivel de la ideologia
de justificacion del estado moderno. Sirve, precisamente, para retacear legiti-
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midad a cualquier intento de contestacion del poder, de la legitimidad del poder
de los funcionarios de un estado.

IX. PLURALISMO JU131D1C0, DERECHO ALTERNATIVO Y ORDENES
O SISTEMAS JURIDICOS SUBVERSIVOS.
HEGEMONIA Y SUBORDINACION

Ahora estamos en condiciones de comprender, en qué estriba la imposi-
bilidad teérica de aceptar la presencia de més de un sistema normativo, en un
mismo territorio y para la misma poblaci6n: exclusivamente en los usos lin-
giifsticos de nuestra cultura —o incultura— juridica. Sin embargo, no hay nin-
guna razén que comprometa a la TGD a negarse a reconocer la juricidad de los
6rdenes normativos alternativos, como, por ejemplo, los de las comunidades
indigenas sobrevivientes en América.

Estamos en condiciones, ahora, si queremos, de extender el concepto de
pluralismo normativo al de pluralismo jurtdico. El de alternatividad normati-
va, al de derecho alternativo u drdenes 'y sistemas juridicos alternativos. Y el
de normatividad subversiva, al de érdenes y sistemas juridicos subversivos.

Es claro que estamos autorizados a no querer extender los conceptos y
quedarnos con una TGD que lo sea, «general», pero unicamente del estado
propio del mundo capitalista desarrollado. Es decir, no todo lo «general» que
se habia propuesto en sus comienzos como teorfa. Los teéricos podrédn seguir
diciendo que la suya es una teoria general, pero del derecho, y entender, por
esto tltimo, s6lo la forma de ejercicio del poder en el mundo capitalista. Pero
no podrén decir que la elecci6n entre una u otra actitud teérica no sea una elec-
cién determinada por razones politicas. Puesto que, dentro de la teorfa, no hay
razones para elegir una u otra actitud.

La aceptacién de que pueden existir diversos 6rdenes o sistemas juridi-
€OSs en un mismo territorio y para los mismos sibditos, conlleva una imagen
del fenémeno juridico distinta de la que tienen en mente los tedricos tradicio-
nales. Implica que el monismo juridico se ha roto. Que la juricidad ha estalla-
do, dando lugar a miltiples normatividades. Esto genera también una imagen
distinta del ejercicio del poder. Ahora existen muchos sistemas normativos, al
servicio de distintos focos de poder. Unos son juridicos, otros tal vez no,
dependiendo de que constituyan 6rdenes o sistemas normativos que organicen
algunas de las formas de violencia en la sociedad, de que tengan funcionarios
especializados y de que sean eficaces. Ahora es mucho mds préxima a la reali-
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dad la imagen del derecho. Por lo menos a la realidad de quienes lo usan, y de
quienes estudian c6mo se usa; es decir, de su impacto en la vida de los hom-
bres. Los tebricos tradicionales, en cambio, no estén interesados en el mundo
real, sino en construir una imagen segun la cual el derecho no tiene relacién
con el poder, donde las controversias se resuelven cientificamente, con exclu-
sién de la anarquia propia de las luchas sociales, donde los gobernantes se
comportan l6gicamente conforme con las normas democriéticas. Todo lo cual
es un buen servicio al estado moderno, que es una organizacién para el ejerci-
cio del poder por las clases poseedoras, que no actia cientificamente en nada,
que no ha superado la anarquia generada por la l6gica del enriquecimiento
capitalista, donde los que ejercen el poder han demostrado un alto grado de
corrupcién, ayudando a generar asi la conciencia de que la democracia es no
otra cosa que una trampa, que condena a los pobres a esperar lo que los ricos
nunca van a soltar.

El espectdculo del pluralismo juridico nos sugiere que, en adelante, tene-
mos que pensar en términos de fuerzas y sistemas normativos en constante
Iucha y transformacién. Tenemos que pensar en sistemas hegemdnicos 'y subor-
dinados, segin sus respectivas normas logren o no mayor efectividad que las
del sistema rival. Y con ello si que brindamos fecundos conceptos para la
Sociologia Juridica y la Antropologia del Derecho. Por ejemplo, la Sociologia
Juridica no necesitara confundir el derecho indigena con la regulacién de los
procesos de integracién entre estados. Ni los 6rdenes subversivos con las nor-
mas que usan las empresas trasnacionales para repartirse los mercados. Fen6-
menos éstos, a los cuales ha venido llaméandose, indiscriminadamente, plura-
lismo juridico. La Antropologia Juridica, por su parte, no necesitard
descalificar los sistemas indigenas llaméandolos «costumbre» por oposicién al
«derecho», que seria ahora sélo un sistema hegeménico, que, por virtud de la
fuerza, es decir, de la efectividad de sus normas, consigue, o no, dominar al
otro y a la comunidad que lo usa.

La afinacion de los conceptos que hasta ahora han venido usando estas
otras ciencias, depende de que la TGD se conciba a si misma como una que los
produce, pero para todas las posibles ciencias del derecho, y no solamente para
la Dogmatica. Por su parte, la TGD ganaréd en su mayor aproximacién al
mundo real de los hombres que usan el sistema juridico.
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