LOS SISTEMAS JURIDICOS INDIGENAS Y LA TEORIA
GENERAL DEL DERECHO. PROBLEMAS NUEVOS

Oscar Correas

1. EL PLURALISMO JURIDICO FRENTE A LA TEORIA
GENERAL DEL DERECHO

Ha hecho ya irrupcidn, en el mundo del pensamiento juridico, esta vez con fuer-
za, pues si antes habia sido detectado, no habia hecho mella en la cerrada malla de la
teoria juridica, este hijo maldito que ha sido llamado pluralismo juridico. Ha sido, su
puesta en la escena, responsabilidad de la Sociologia Juridica, pues la Teoria del Derecho
contemporanea (en adelante TGD), a pesar de tener vocacion de universalidad, no habia
reparado en esta cuestion. La TGD es, como su nombre lo indica, de pretension inter-
galactica —de alli lo de general, queriéndose decir con ello, que se trata de una discipli-
na cuyo objetivo es construir los conceptos necesarios para estudiar cualquier caso de lo
que la propia teoria denomina derecho. Y éste es un punto crucial: es la propia teoria la
que sefiala lo que es derecho. Lo cual no tendria nada de extrafio si no fuera porque,
como veremos, no dispone de criterios plausibles para definir la “juridicidad”.

El estudio para el cual la TGD provee conceptos, lo haria una ciencia que describe
normas, y la cual es denominada tradicionalmente, o bien Ciencia Juridica, o bien:
Dogmatica Juridica. Lamentablemente, los teoricos, salvo excepciones, no visualizan otras
ciencias, por ejemplo la Sociologia Juridica, la Historia del Derecho o la Antropologia
Juridica, como siendo otras tantas que pudieran usar los conceptos de la TGD. Si lo hicie-
ran, algunos conceptos utilizados actualmente, necesitarian ser retocados. Esto es lo que se
dira aqui. Es decir, este articulo es una critica de la TGD contemporanea.

La mayor parte de los cultores de la TGD contemporanea, 1éase los cultores de
la filosofia del derecho de corte analitica, sin buenas razones —aparentemente-, se han
autolimitado a verse como proveedores de conceptos para la Dogmatica Juridica, disci-
plina a la cual suelen considerar como la #nica ciencia juridica posible.

Pero, negandose al didlogo con otras ciencias, la TGD pierde la oportunidad de
mejorar sus conceptos. Porque la investigacion sobre esta manera de ejercerse el poder
que es el derecho, se amplia casi cotidianamente, y ello no sélo sucede al margen de la
excelente base para la reflexion de la que ya dispone la TGD, sino que va dejando, a la
propia TGD, por detras de sus propias posibilidades de desarrollo.

Este articulo pretende mostrar que la contrastacion de los conceptos con algunas
“realidades normativas”, pone en jaque el uso que muchos juristas tedricos hacen de
ellos. Pero, también, que en la propia teoria existen los elementos necesarios para pen-
sar fendmenos normativos hasta ahora no incluidos en el modelo tenido en cuenta por
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los tedricos actuales, como es el caso del derecho indigena. Lo cual, por lo demas, legi-
tima la intolerancia del estado moderno respecto de otras culturas juridicas.

2. LAS REALIDADES OBSTINADAS

Si es muy cierto que Kafka hubiera sido un autor costumbrista en América
Latina, y que Garcia Marquez no invent6 nada, también lo es que la manera como se
ejerce el poder supera con creces las ya de por si pobres imaginaciones de los juristas
oficiales, clasicos, esto es, los grandes juristas. Su persistente miopia para ver, y su amu-
rallada concepcion del estado, los ha hecho ineptos para pensar realidades que no estan
en los manuales que se saben de memoria.

En América Latina se conservan alrededor de 400 grupos indigenas, los cuales
comprenden varias decenas de millones de personas, viviendo en comunidades en las
cuales existen normas que son distintas, y frecuentemente contradictorias, respecto de
las llamadas “estatales”, es decir, las que producen e intentan hacer cumplir los gobier-
nos cominmente reconocidos como uUnicos —o ‘“‘soberanos”— en esos territorios.
Existen comunidades que tienen, ademds de su propio idioma, sus propios procedi-
mientos para producir normas; disponen de sus propios jueces, designados conforme
con esas normas; tienen sus policias, sus prisiones, sus procedimientos para nombrar
gobernadores, mientras que sus normas son efectivas en un territorio que, cuando
menos, comprende el poblado mas sus zonas rurales. Y a veces se trata de comunida-
des que comprenden varios poblados.

Vale la pena notar que la TGD, en Kelsen por ejemplo, ha sostenido que las nor-
mas validas son las que pertenecen a un sistema eficaz. Los realistas van mas alla: son
normas validas las que se usan, por los jueces por ejemplo. Pero estos autores no se han
percatado de que, si es asi, entonces los sistemas normativos validos son los indigenas,
porque ésos son los eficaces en esos territorios y para esos individuos.

También existen porciones mas 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 sucede en México 2002 —aunque los zapatistas no han dicho
que quieren destruir el estado mexicano, sino sélo transformarlo-, en Colombia, y fue
también el caso de la Nicaragua rebelde y, por cierto, el de Cuba. Pero, para mayor
abundancia, todos los estados latinoamericanos son productos de la subversion, y, desde
luego, en la ideologia latinoamericana, los sistemas normativos de los insurgentes, que
poco a poco fueron ocupando el espacio del sistema colonial, son celebrados como el
comienzo del llamado “derecho patrio”. Al cual nadie osaria retacear el calificativo de
juridico, y menos el de legitimo.

Por supuesto, éste no es un fenomeno exclusivo de América Latina. La situacion
se repite en el Irak curdo desde hace afios, en Chechenia, en Palestina, y en muchos
otras porciones del planeta, donde aun existen guerras de liberacion nacional.

En todos estos casos, y segun el grado de desarrollo del proceso insurgente, ha habi-
do, y hay, no s6lo normas, sino complejas organizaciones judiciales, estrictas administra-
ciones de cosas y tetrritorios, y claras reglas para eleccion o nombramiento de funcionarios.

Aqui se cuela, por los resquicios de una ideologia que no osamos confesar, el urti-
cante caso de organizaciones, que llamamos criminales, como las mafias del narcotrafico,
y que imponen su ley en algunos territorios latinoamericanos. Hay menos informacion
sobre este fendmeno, posiblemente por el escandalo que supone reconocer que una parte
del territorio estd en manos de alguien a quien todos acuerdan en llamar delincuentes.
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También hay nucleos de pobladores de algunas ciudades latinoamericanas, que
arreglan sus conflictos al margen de los organismos del estado. Existen también orga-
nizaciones populares, urbanas y campesinas, de lucha contra el gobierno, que se mue-
ven conforme con normas propias, pero no son guerrillas en el sentido de detentar el
control de cierta porcion del territorio. 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 orga-
nizaciones se constituyen para la toma de tierras o de espacios urbanos, no so6lo se rigen
por sus propias normas en el momento de esas acciones, sino que luego administran
esos bienes conforme con normas que el grupo se da, y de acuerdo con lo resuelto por
algunos miembros designados para administrar y resolver controversias.

3. EL PLURALISMO NORMATIVO EN LA SABIDURIA DE LOS
GRANDES JURISTAS

Con los pseudoconceptos usados por los juristas que son consultados por el
poder, los fenomenos que constituyen estos ejemplos, y que sirven para contrastar los
conceptos tedricos, sélo pueden ser pensados como una cadena de delitos y usurpacion
de funciones.

En el caso de las comunidades indigenas, ven a sus miembros como delincuen-
tes; a sus autoridades, como usurpadores, y a sus resoluciones como arbitrariedades,
cuando no como usurpaciones de funciones “oficiales”. En el caso de kurdos y cheche-
nos, la TGD no ofrece otros conceptos para pensar la represion de que han sido objeto,
que los de la legalidad de esa accion, legitimando asi el genocidio. En efecto, conforme
con la teoria tradicional, los gobiernos ruso, turco o 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 publicos, obligados por la ley a
reprimir a los rebeldes. La TGD, como se ve, en boca de los grandes juristas, es una vul-
gar legitimacion del poder y el crimen.

Lo cierto es que, en tales territorios, para tales grupos humanos, las normas efec-
tivas son otras distintas de las del sistema normativo que la pseudo teoria —ideologia,
entonces— reconoce, y llama, como “derecho”. Por tanto, usados conforme con la
mirada de los grandes juristas oficiales, estos “conceptos” son inservibles para lograr
una descripcion cientifica que no constituya una vulgar ideologia de celebracion del
poder. Esta mirada juridica es inservible para describir algo parecido a la realidad.

Sobre estos temas, la TGD no ha producido casi nada, porque se ha desarrollado
teniendo siempre como horizonte, como modelos, sistemas juridicos simples, como los
europeos. Trataremos, en lo que sigue, de brindar conceptos que permitan avanzar en la tarea
de pensar y describir fenomenos més complejos, como los que aparecen en América Latina.

4. PLURALISMO, ALTERNATIVIDAD Y SUBVERSION

Los soci6logos del derecho han venido usando la expresion “pluralismo juridi-
co” para designar los fendmenos citados mas arriba. La Sociologia no ha tenido muchos
problemas en detectar la existencia de “realidades normativas” diferenciadas en socie-
dades complejas, como las latinoamericanas. Pero si no ha tenido problemas para ver,
detectar, en cambio tampoco ha hecho esfuerzos teodricos para valorar el significado de
sus descubrimientos. Claro que poca responsabilidad le cabe, si, como parece correcto,
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esa tarea le corresponde precisamente a la TGD; al menos si quiere ser, ademas, de
“general”, una que no pueda ser acusada de apologia del poder.

La pregunta que conduzca a una posicion que permita mirar el fenémeno sin
celebrar el poder, puede ser ésta: ;hay diferencia entre los diversos sistemas normativos
detectados por la Sociologia, y el que tradicionalmente ha sido llamado “derecho” por
la TGD? Para contestar, no supondremos ab initio que hay o6rdenes o sistemas juridicos,
sino que diremos, solamente, que son érdenes o sistemas normativos. Después nos pre-
guntaremos si algunos son juridicos y otros no.

Posiblemente deberia ir en este lugar una critica del concepto de sistema juridi-
co, aun cuando, como acabamos de decir, supondremos por un momento que no hay
normas juridicas y normas no juridicas, sino solamente normas. Tratariase, por tanto, de
una disquisicion acerca de sistemas normativos en general.

No cabe aqui tal disquisicion solamente por el espacio que requeriria una cosa
tal. Digamos, solamente, que la TGD viene suponiendo que las normas se organizan en
sistemas, como si la sistematicidad fuese una virtud de las normas. Esto constituye en
error: los sistemas no existen realiter, sino que los elementos del sistema estan ordena-
dos solamente porque los vemos ordenados. Para que haya un orden, debe haber un
ordenador; a menos de caer en la metafisica que la TGD contemporanea ha tratado de
evitar. Una pluralidad se convierte en un “conjunto” de elementos de un todo, o de un
sistema s6lo después de ser mirados como dependientes de ese orden. Pero el orden
siempre lo pone el sujeto que mira. Los tedricos del derecho, atn los filésofos analiti-
cos, suponen que las normas se organizan en sistemas.

La verdad es que la pertenencia de una norma a un sistema, no es una carac-
teristica de la norma, sino un efecto del discurso que asi lo dice. Debe haber alguien, un
juez por ejemplo, que produzca el discurso que pone a la norma como integrante de un
sistema; que “valide” al enunciado que se presenta con pretension de ser norma “vali-
da” —lo cual puede ser una redundancia.

Por otra parte, la TGD ha desarrollado la idea de que existen normas de recono-
cimiento, que permiten establecer la pertenencia de un enunciado prescriptivo a un “sis-
tema”. En verdad, es el uso de esas normas lo que permite establecer tal pertinencia; no
alguna caracteristica de las pretendidas normas, que antes de ser reconocidas sélo son
aspirantes a ingresar al sistema.

Esta cuestion merece un desarrollo mucho mayor, que no puede hacerse aqui.
Pero digamos que cualquier pluralidad de normas puede ser adjudicada a un sistema por
el uso de una regla de reconocimiento. Esto quiere decir que cualquier grupo de normas
puede constituir un sistema, a condicién de que un discurso de reconocimiento asi lo
diga. Esto quiere decir que el llamado “derecho” puede ser visto como un sistema de
normas; y de hecho asi es: se le denomina “sistema”, y se le agrega, ya sin mayor fun-
damento, la calidad de “juridico”. Porque la sistematicidad tiene como fundamento el
proceso de inclusion de los enunciados aspirantes a normas en el sistema; pero la cali-
ficacion de juridicidad no tiene ningiin fundamento, al menos aparente.

De modo que podemos hablar de sistemas normativos, sin preguntarnos, por el
momento, si son o no juridicos.

5. PLURALISMO NORMATIVO

Usaremos la expresion pluralismo normativo para designar el fenomeno que
consiste en la coexistencia de normas que reclaman obediencia en un mismo territorio,
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y que pertenecen a o6rdenes o sistemas normativos distintos. Esto es una definicion esti-
pulativa; es decir, la creacion de un concepto, que deberia ahora demostrar su pertinen-
cia para estudiar la realidad.

Con esta definicion podriamos decir que, por ejemplo en el caso de las comuni-
dades indigenas, estamos frente al fendémeno de 6rdenes o sistemas normativos que pre-
tenden obediencia en el mismo territorio en el cual pretende lo mismo otro conjunto de
normas, al cual, hasta ahora, la TGD ha venido llamando “juridico”, con la pretension
de que es la unica juricidad posible.

6. ORDENES O SISTEMAS NORMATIVOS ALTERNATIVOS

La idea de alternatividad supone que hay al menos dos sujetos, uno alternativo
respecto del otro. “Alternativo” supone que pretende ser “otro”, esto es, distinto. Por
orden o sistema normativo alternativo entenderemos aqui que existe un sistema o con-
junto de normas que se presenta como “otro”, y que tiene la caracteristica de que en el
mismo puede detectarse al menos una, que obliga a producir conductas que, conforme
con el otro orden o sistema, constituyen delito u otras formas de conductas prohibidas.
Es decir, las del sistema alternativo son normas cuya efectividad constituye delito con-
forme con las normas del otro sistema. Diremos, obviamente, que donde hay esta clase
de alternatividad, estamos frente a un caso de pluralismo normativo.

7. ORDENES O SISTEMAS NORMATIVOS SUBVERSIVOS

En algunos casos, de manera diferente que en el caso de la simple alternatividad,
los ordenes o sistemas normativos le disputan la hegemonia al orden o sistema domi-
nante. Es decir, en caso de ampliarse su eficacia, disminuira la del que empieza a dejar
de ser dominante, hasta que, en muchos casos, llegue a ser el otrora dominante. 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 mas de veinte afios,
por ejemplo. :

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

8. LA PREGUNTA DESAPARECIDA

La pregunta aqui, es si estos sistemas normativos pueden ser llamados juridicos.
Y para ello, debe definirse la juricidad. Pero en la TGD esta pregunta ha desaparecido.
Este problema, ha sido obviado por la via de dar por supuesto que la unica juricidad
posible es la que puede predicarse de esos sistemas normativos que constituyen el
espectaculo, el fendmeno, el modelo, para el estudio del cual, la TGD ha generado los
conceptos tedricos.

Obsérvese el desatino: si hubiera una sola juricidad, entonces la palabra “jurici-
dad” estaria de mas. En efecto: jpor qué se agrega el adjetivo “juridico” a un sistema
normativo? ;Por qué hay normas calificadas de juridicas? Porque las hay no juridicas.
Bien; entonces, los sistemas normativos juridicos deberian poder distinguirse de los no
juridicos. Pero la TGD no dice nada al respecto: no define la juricidad. Si lo hiciera,
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tendria que mostrar en qué se diferencia un sistema de derecho antiguo respecto de uno
indigena, por ejemplo; y explicar por qué uno es derecho y el otro no. Pero nunca se ha
propuesto tal cosa.

Este ocultamiento de la pregunta, adviértase, va a contrapelo de la historia. En
efecto, cualquier manual de historia muestra como los actuales sistemas normativos, lla-
mados juridicos, los europeos como el espaiiol por ejemplo, son el resultado de un com-
bate 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 XIV, no hubie-
ra podido prescindir de la pregunta: ;por qué el que comanda el rey es un sistema juri-
dico y los otros, los de los otros sefiores no?

Aunque, a decir verdad, la cuestion si se planted, pero por otra via: la ideologia
—que no concepto— de soberania. Con esta idea, mas o menos confusamente, y cada
vez mas confusamente, se expresa la pretension de un grupo en el poder, de ser la unica
fuerza legitimada para producir normas. Claro, el grupo en el poder no se presenta como
una fuerza social, sino como esfado, esto es, como fuerza “juridizada”. Se trata de una
vil peticion de principios: la fuerza social dice que tiene la legitimidad que le da el dere-
cho —1la juricidad nunca definida—, pero si se pregunta quién puso el derecho, el grupo
en el poder tiene que confesar que fueron sus miembros; o sea los mismos que afirman,
conforme con el derecho, ser los Uinicos autorizados para producir derecho.

Cuando esta ideologia se traspasé de los juristas a la conciencia comun, como
bien lo expres6 Luis X1V, el estado no era 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, unico “soberano”, pero porque el sefior que pre-
tendia la unidad bajo su hegemonia, habia ganado la guerra a todos los demas. Y asi,
cuando la TGD aparecid, en este siglo, como no se ocup6 de otro espectaculo sino de
ése, se encontrd con que podia hacer desaparecer la pregunta por la juricidad: juridicos
eran estos sistemas normativos, sin ninguna justificacion especial. En realidad, la
General del Derecho es una teoria de “eso”, que no es sino una clase de sistemas nor-
mativos: los del mundo capitalista.

Que la TGD es la teoria de un sistema normativo, el burgués o moderno, se com-
prueba facilmente mostrando la pregunta que suele ser liminar en toda Introduccion al
Derecho: la diferencia entre moral y derecho, entre normas morales y normas juridicas.
Como se sabe, esta diferencia no existia, ni en el mundo antiguo, ni en el mundo medieval.
Es una pregunta generada al influjo de la ideologia del principe moderno; de Maquiavelo,
si queremos personalizar. Nunca antes a alguien se le habia ocurrido que habia algo, la
moral, que diferia de otro algo, que seria, en adelante, el derecho. La distancia entre moral
y derecho, entre estado y ciudadano, entre estado y sociedad civil, lo que abre el espacio
del derecho subjetivo, es el molde de la organizacién politica moderna. Cada vez que la
TGD se instala en esta division, prueba que es la teoria de un sistema normativo especifi-
co: el moderno. Por lo demas, las explicaciones filosoficas, como la del propio Kant, no
eran sino la respuesta al secho, empirico o cuasi empirico, de esta escision.

La TGD encontr6 alli uno de sus temas tradicionales: derecho y moral. Pero,
adviértase, no se definia con ello la “juridicidad”, sino la diferencia entre esto, que es el
conjunto de normas producidas por ese poder Unico, y alguna otra cosa, otras normas,
definidas por su relacién, o no relacion, con el sistema normativo escogido como obje-
to de estudio por la TGD. Es decir, la TGD se instala en el interior del discurso que dice
solo describir, y, desde alli, “mira” a las otras normas y sistemas. Y claro, desde ese
puesto de observacion, todos los demés son “los otros”.

El sistema puesto de observacion de la TGD, que no era tan unico, pero que se
autoproclamaba como tal, mostraba tener sus ofros-que-él. Pero mirados desde la posi-
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cion del sistema autoproclamado unico y no desde una posicion neutral, o equidistan-
te, quedo oculta la necesidad de explicar el porqué del privilegio de esa juricidad que se
predicaba de él. Y el estudiarlos desde la posicion de hegemonia del sistema autopro-
clamado tnico, convirti6 a los otros en /o otro del sistema, al cual, sin mayor critica lla-
maba juridico; es decir, los convirti6 en no juridicos.

La consecuencia ideoldgica de este proceso cuasi epistemologico, es, en verdad,
terrible. La TGD se ocup6 de una clase especial de sistemas normativos, pero al mismo
tiempo los legitimaba. La consideracién de solamente las normas que fueron consi-
guiendo hegemonia, de los sistemas triunfantes, cumplié también la no despreciable fun-
cion ideoldgica de mostrarlos como los inicos que debian ser obedecidos. En adelante,
cualquier otro sistema era alfer respecto del derecho. Y como tal, ilegitimo. Pero, note-
se, tal legitimidad no es mas que el efecto del estudio continuado de solamente los siste-
mas triunfantes. La ideologia juridica hizo parte del resto: aparecieron “teorias” como la
del poder constituyente, la de espiritu del pueblo, 1a del consenso democrdtico, cuya efi-
cacia consistié en desarrollar la ideologia de que el sistema hegemonico es el tinico “juri-
dico”. Lo cual, bien visto, no resulta ser otra cosa que una peticion de principios.

Asi es como la TGD pudo limitarse a encontrar diferencias entre lo que llamo
moral y lo que se llam6 derecho, diferencias que permitieran descartar a la primera del
circulo de su interés. Y encontr6 la diferencia en la organizacion de la violencia: el dere-
cho amenaza con la violencia, la organiza; se caracteriza por la sancion, mientras que
la moral no cuenta con ella.

Como se sabe, ésta es la violencia legal, que es tal porque es la organizada por
ese sistema, cuya calidad de “Gnico” no se pone en duda, como tampoco se pone en
duda que sea el legitimo. No obstante, hay otras violencias, pero que resultan “de
hecho” como la de la banda de ladrones o la del grupo insurgente. Y en esto se puede
ver otra faceta de esta peticion de principio de la definicion de juricidad: ;quién dice
que es el gobierno y no los insurgentes los que tienen “legitimidad”? Y la respuesta es:
el propio derecho. Pero si eso es lo que estabamos preguntando: ;por qué uno es “dere-
cho” y el otro no? Solamente porque uno dice que lo es, mientras dice que el otro no lo
es. Y encuentra alguien que lo crea...

9. EL DERECHO Y EL PODER

Lo que sucede, es que, oculto tras esa concepcion del derecho, hay un fenémeno
social: el ejercicio del poder, el cual, como se sabe, 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 discurso normativo hegemonico en el mundo moderno. Pero como se ha ocultado la
pregunta por la “juridicidad” de ese discurso, resulta también posible ocultar cualquier
otro discurso normativo contestatario, relegandolo, en los hechos y en la ideologia, a la
otredad, arrojarlo a la no juridicidad, a ser lo no-derecho, esto es, en virtud de ese halo
magico del derecho, a la ilegitimidad, y, por tanto, a la legalidad de su represion.

Con esto, TGD, de cuilo innegablemente positivista, ha traicionado sus convic-
ciones originarias: ha dejado fuera de su discurso, al fenémeno, a “la realidad”, a la
cual, en el comienzo, estuvo dispuesta a rendir culto. Esta realidad dejada fuera, es el
ejercicio del poder. Esto es, se ha quedado sin ese referente empirico que era la base de
su postura epistemolégica.

La juricidad no existe realmente. Lo que existe es el fendmeno del ejercicio del
poder por la via del discurso normativo. La juricidad no es otra cosa que el calificativo
que permite legitimar, privilegiar, un sistema normativo —una forma de ejercer el
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poder—, sobre cualquier otro, al cual se arroja a la antijuricidad. Que no es otra cosa,
al final, sino la caracteristica de ser alter respecto de quien realiza el juicio de legiti-
macion del que declara “juridico”.

Se comprende facilmente, a partir de aqui, adonde apunta este trabajo: a declarar
los sistemas normativos indigenas tan juridicos como el del estado que intenta supri-
mirlos. Sélo que éste ultimo tiene menos derecho a la existencia, puesto que los otros
estaban alli desde antes.

10. CIERTOS SISTEMAS NORMATIVOS, NOMBRADOS COMO
“JURIDICOS”

Aceptemos 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 violencia es derecho. Kelsen propuso distinguir entre el sentido subje-
tivo y el sentido objetivo de los enunciados que, a primera vista, podian ser calificados
como normas. Como se sabe, esto conduce a plantear la teoria de la norma fundante.

Y aqui comienzan las dificultades del derecho para proclamarse como Unico y
para reclamar obediencia. Porque resulta que el proceso intelectual en que consiste el
uso de esa norma para reconocer el sentido subjetivo de una norma como su sentido
objetivo, es una decision, y, por tanto, el dictum de alguien, que bien puede equivocar-
se. O que bien puede estar en contradiccion con el dictum de otro alguien, que conside-
ra al autor de la prescripciéon como no legitimado, porque fue mal nombrado, o porque
se excedio en su autoridad por ejemplo. Y como la TGD no ha encontrado hasta la fecha
ningun concepto que permita decir que esa decision es cientifica, es decir, objetiva, irre-
futable para cualquier conciencia, resulta que la decision acerca de si una prescripcion
es norma juridica o no, queda sujeta al juego de las hegemonias, de los prestigios, inclu-
so del apoyo de la fuerza, de los distintos discursos que puedan comprometerse en la
decision acerca del sentido objetivo de una prescripcion.

Esto ultimo es tan irrefutablemente verdadero, que por eso mismo existen plei-
tos acerca de interpretacion de normas. El que lo niegue es porque nunca ejercid la pro-
fesion de jurista. Porque todo abogado sabe que la prescr1pc1on que invoca como
norma, puede ser considerada como no-norma por el contrario o por el 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 legitimacion del
primero. Un discurso que no integra el discurso del derecho, y cuya efectividad depen-
de del prestigio o la fuerza de que disponga el que lo pronuncia. Junto al derecho hay un
proceso de validacion que nunca es tenido en cuenta por la TGD. Y es solo gracias a ese
proceso que el derecho es efectivo y por tanto vdlido; no por sus propias virtualidades.

Kelsen explico estos procesos con la teoria de la Grundnorm. Diciendo que ésta
era una ficcion, queria decir que, por algun 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 ficcio-
nes. Que, dice, se diferencian de las hipotesis, porque en éstas, la creacion mental lleva,
o deberia llevar aparejado, el claro entendimiento de que es un constructo mental, cosa
que no sucede con las ficciones, en las cuales el rastro de la artificiosidad se ha perdi-
do para su propio autor.

Es decir, los sistemas normativos consiguen acceder a la categoria de juridicos,
sobre la base de una ideologia de justificacion, que no es otra cosa que una ficcion. No
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hay ninguna otra razon que justifique la “juridicidad” del sistema normativo. No hay juri-
cidad que otorgue juricidad. Se trata del hecho de la eficacia del sistema normativo,
acompafiado de la ficcion de la Grundnorm. Y, en el mundo contemporaneo, la juricidad
es consagrada por otra ideologia que hace recaer en la “comunidad internacional”, como
ha dado en llamarse el grupo de gobiernos que controla el poder militar mundial, Estados
Unidos a la cabeza, la funcion de legitimacion final. Pero esto ultimo no es mas que una
ideologia, que los estados poderosos hacen funcionar en algunos casos y en otros no.

11. LOS ORDENES NORMATIVOS ALTERNATIVOS
Y LA JURICIDAD

Tan pronto queda mostrada la endeblez de la TGD para mirar el fendmeno del
pluralismo normativo, resulta que se acaban todas las razones para negarle juricidad a
los sistemas normativos alternativos, cuando menos en ciertos casos, como en el de las
comunidades indigenas sobrevivientes.

La pregunta seria: el orden indigena ;es juridico? O bien: ;por cuales razones podria
negarsele juricidad al orden normativo indigena? Se trata de normas, creadas y aplicadas
por miembros especializados de la comunidad, sefialados por otras normas del mismo
orden; organizan también la coaccion, y son reconocidas y aceptadas, y hasta obedecidas,
incluso en un grado notablemente mayor que las normas de nuestros 6rdenes normativos,
a los cuales no les retaceamos el adjetivo de juridicos. No tienen, eso si, reconocimiento de
la “comunidad internacional”. Pero la TGD nunca ha sostenido que un sistema normativo
sea juridico porque asi sea reconocido por el derecho internacional. Al contrario, Kelsen ha
dicho que el orden juridico internacional reconoce, es decir valida, un sistema normativo
como juridico cuando el mismo es eficaz. De modo que es su propia eficacia lo que per-
mite reconocerlo, y no el reconocimiento internacional el que lo hace valido. Lo cual es
congruente con su posicion: una norma es valida si pertenece a un sistema valido, pero un
sistema es valido cuando sus normas, mayoritariamente, son efectivas.

En verdad, el unico obstaculo para predicar de esos drdenes normativos la juri-
cidad, es la ideologia segun la cual, en un mismo territorio, y para los mismos subditos,
no cabe la posibilidad de la existencia de otras normas que no sean las del orden o sis-
tema considerado como Unico o soberano. Es decir, no hay otra “razén” que la ideo-
logia de la soberania. Pobre razoén sin duda.

Escuchemos en cambio las razones del sistema normativo indigena. Escuchemos
un didlogo que nunca sostuvo nadie, entre el indigena y el sistema llamado “juridico”.
Dice el primero ¢cudl es el derecho que te dio el derecho a decir que tu eres derecho y
que yo no soy derecho? ;Te has percatado de que yo estaba aqui antes de que tu vinie-
ras? ;/Acaso crees que la conquista por la fuerza es lo que te otorgd el derecho?

(Que podria contestar el sistema “juridico”? Lo dejamos a la imaginacion del lector.

Ademas: jquién deberia ser el reconocido? Porque, adviértase, en los casos como
los de las comunidades indigenas, sistema efectivo, y por tanto eficaz, es “el otro”, el
“no-juridico”. En efecto, el problema de los funcionarios del sistema “juridico” es que,
precisamente, las comunidades no lo usan a él, sino al descalificado como “usos y cos-
tumbres”. Y una buena teoria, la de Kelsen, por ejemplo, sostiene que el derecho exis-
te porque es efectivo. O, dicho de otra manera, el derecho es derecho si existe.
Entonces, si en el territorio de las comunidades indigenas existen los sistemas normati-
vos que existen, cudl es el que “debe” existir? Ya sabemos cudl es la respuesta del con-
quistador: debe existir el mio, el que vino después, de afuera, por la fuerza, y que,
ademas, no es usado por la comunidad.
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Como se ve, las respuestas de la TGD, asi como esta, sin retoques, es una vil legi-
timacion del poder. Entonces ;qué impide que los indigenas sean drdenes normativos
Juridicos? En realidad, absolutamente nada; salvo aquella ideologia de la soberania,
cuya funcion significativa ha quedado relegada totalmente al nivel de justificacion del
estado moderno. Sirve, precisamente, para retacear legitimidad a cualquier intento de
contestacion del poder, de la legitimidad del poder de los funcionarios de un estado.

12. EL PLURALISMO NORMATIVO Y LA JURICIDAD

Comenzamos diciendo que, por un momento, que ya paso, hablariamos de siste-
mas normativos en general, para hablar, después, de sistemas normativos que pueden
recibir el calificativo de juridicos.

Cuando hay alternatividad normativa, esto es, dos sistemas que pretenden vali-
dez en el mismo territorio y/o para los mismos individuos, ¢cual de los dos es el juridi-
co? Pero, como hemos visto, esta respuesta no puede articularse desde un puesto de
observacion dentro de uno de los dos sistemas. La TGD debe instalarse en un lugar de
observacion que impida cualquier sospecha de parcialidad. La respuesta parece obvia:
no hay respuesta.

Estamos en condiciones, ahora, si queremos, de extender el concepto de plura-
lismo normativo a los de pluralismo juridico. El de alternatividad normativa al de dere-
cho alternativo u drdenes y sistemas juridicos alternativos. Y el de normatividad sub-
versiva, al de drdenes y sistemas juridicos subversivos.

Es claro que también estamos autorizados a no querer extender los conceptos, y
quedarnos con una teoria que 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 teoria. Los teodricos podran seguir diciendo que la suya es una
teoria general, pero del derecho, y entender por esto ultimo sélo la forma de ejercicio
del poder en el mundo capitalista. Pero no podran decir que la eleccion entre una u otra
actitud tedrica, no sea una eleccion determinada por razones politicas. Puesto que, den-
tro de la teoria, no hay razones para elegir una u otra actitud.

En suma; o bien la TGD se autorretoca para permitir a las ciencias juridicas
hablar de la realidad, o contintia siendo un cuerpo discursivo legitimador del estado
moderno y de su intolerancia hacia otros sistemas normativos.
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