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RESUMEN

La idea de pluralismo legal (o juridico) estd escasamente representada en la literatura en espafiol.
Motivado por ello, el presente trabajo es una invitacion para que el lector se familiarice con la
genealogia y principales elementos del enfoque aportado por esta idea. Para tal propdsito, en
primer lugar, se discutird la ideologia del centralismo legal como principal blanco de ataque del
pluralismo legal, luego, en segundo lugar, se desarrollard la alternativa ofrecida por el pluralismo
legal, destacdndose sus diversas manifestaciones, evolucion y criticas.

Pluralismo legal — centralismo legal — antropologia juridica

ABSTRACT

The idea of legal (or juridical) pluralism is poorly represented in the Spanish speaking literature.
Motivated by this fact, this work is an invitation for the reader to become familiar with the idea of
legal pluralism, its genealogy and its main elements. For that purpose, firstly, it discusses the
ideology of the legal centralism as the main target of the legal pluralism. Secondly, it develops the
alternative that legal pluralism offers, highlighting its evolution and its various manifestation and
criticisms.

Legal pluralism —legal centralism — legal anthropology

1. INTRODUCCION

André Singer, en su documental Brujeria entre los Azande*, narra cémo un hombre y una mujer,
luego de haber sido sorprendidos en una situacién comprometedora, fueron acusados por sus
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respectivas parejas de haber incurrido en adulterio. La acusacién se interpone ante el jefe de la
comunidad quien, sentado en un escritorio y utilizando vestimenta de militar europeo, llama a las
partes a comparecer a juicio. Luego de formulados los cargos, y negados éstos por parte de los
acusados, el juez decide que el caso sea resuelto por un ordculo llamado benge. El juez llama al
operador del oraculo, un hombre quien forzara a un polluelo a beber una pécima ritual. Al mismo
tiempo que el ave bebe la sustancia, el operador repite numerosas veces "si los acusados yacieron
juntos deja que el ave muera". A los pocos segundos el ave muere y, con ello, el crimen ha
guedado comprobado. El juez sanciona a los acusados con trabajo comunitario y les exige un pago
equivalente al costo de operacién del oraculo. Tal como describe chase?, las partes podran apelar
a los oraculos operados por principes superiores al jefe de la tribu.

Stephen Lansing en su libro Un Orden Perfecto® analiza los modelos tradicionales de agricultura de
arroz en Bali, Indonesia. En su relato, Lansing explora el como diversos grupos de agricultores
balineses y sacerdotes se reunen regularmente en templos del agua con el propdsito de tomar
decisiones y resolver la forma de administrar sus sistemas de irrigacién. A pesar de que no existe
un orden jerdrquico, reglas estatales, ni un poder central, los agricultores de arroz han logrado
coordinar sus decisiones por medio de ritos del agua desarrollados dentro de templos. Tras varios
afios de trabajo de campo, Lansing concluye la existencia de un complejo sistema de
autoorganizacién cooperativa, por medio del cual los agricultores resuelven la coordinacion entre
los usuarios aguas arriba y aguas abajo, las disputas por los derechos de agua y el manejo de
pestes.

El proceso de globalizacién econdmica ha impulsado el desarrollo de una serie de drdenes
regulatorios que se construyen al margen de la ley del Estado. En este sentido, Tamanaha® destaca
como las transacciones comerciales internacionales, de manera creciente, se llevan a efecto
dentro de marcos regulatorios, los cuales no necesariamente emanan de algin régimen
internacional legal o desde algin Estado-nacién especifico. La obligatoriedad de dichos marcos
emana de ciertas prdcticas internacionales, contratos comerciales, estandares convencionales y
usos y costumbres comerciales. Como contrapartida a esta situacién, diversas organizaciones no
gubernamentales presionan a las compaiiias trasnacionales para adoptar mejores practicas (e.g.,
laborales, ambientales).

En conjunto, estas practicas dan cuenta y reconocen la existencia de multiples ordenes
regulatorios que operan a escala global y al margen de los estados-naciones.

Considerando estos ejemplos, surge la interrogante de si es posible afirmar que el juicio de
los Azande, las decisiones adoptadas en los templos del agua y los érdenes regulatorios de las
practicas comerciales internacionales son calificables de derecho. La respuesta a esta pregunta
dependerd de la posicion tedrica que se adopte a la hora de observar el fendmeno de la
convivencia entre distintos sistemas o practicas normativas que, operando como sistemas de
control social, cohabitan dentro de un mismo espacio politico.

En primer lugar, es posible considerar una respuesta desde la ideologia dominante del centralismo
legal. Como puede desprenderse de Griffiths>, esta ideologia restringe el dominio legal al "derecho
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del Estado" o "al derecho oficial". Para esta ideologia sélo son derecho aquellas normas de
conducta sancionadas por el Estado, siguiendo los principios de las democracias modernas, y que
son reconocidas como tales por los discursos académicos que dominan la produccién vy
reproduccion del conocimiento juridico. Estas normas, por su parte, se entenderan como el Unico
sistema de control social que aparece como naturalmente legitimado ante los ojos del sentido
comun. En breve, para el centralismo legal, derecho y Estado son sinénimos.

Desde luego, ante el prisma de la ideologia del centralismo legal, las practicas seguidas por el juicio
de losAzande y en los templos del agua en Bali seran presentadas, respectivamente, ya sea como
simple rito, religién, tradicién o costumbre. Si a esta descripcién se le suma un modelo lineal de
analisis evolutivo, ademds seran calificadas de premodernas, esotéricas, primitivas, atrasadas,
paganas, magicas o prejuridicas. Las practicas comerciales internacionales descritas por Tamanaha
seran analizadas como mera costumbre comercial que informa al derecho oficial.

Al contrario de la perspectiva del centralismo legal, ante la luz de las actuales perspectivas
aportadas por los estudios criticos del derecho (Critical Legal Studies) y la antropologia juridica, se
advierte que la vision del centralismo legal dista mucho de ser una perspectiva natural u obvia. No
es necesario detallar ni justificar en este trabajo los distintos aportes criticos que, construidos
desde una perspectiva anticolonial, de economia politica, o postestructuralista, rechazan la
naturalidad del centralismo legal. Por el momento basta afirmar que cualquier analisis sociolegal o
de antropologia juridica, que tome en serio la teoria social critica, advertira el caracter colonialista,
eurocéntrico, burgués y discursivo del proyecto defendido por el centralismo legal. Muchas de
estas criticas se articulan bajo la perspectiva del pluralismo legal (o pluralismo juridico).

Luego de revisar la base de datos de SciELO® (y en menor grado otras fuentes) se ha advertido la
escasa discusion y desarrollo en lengua espafola, tanto dentro de las publicaciones de derecho
como de antropologia, de la idea de pluralismo legal. Los escasos trabajos existentes se restringen
predominantemente a discutir el tema de la apertura del derecho positivo occidental al
reconocimiento del derecho indigena’. Otros trabajos analizan nuevas perspectivas en la
autonomia de la voluntad® o se restringen a casos especificos como la gestién del agua en las
zonas andinas®.

Sin desmerecer el gran aporte de estos trabajos, ellos presentan una escasa discusidon o
reconocimiento de la extensa e importante literatura publicada en inglés sobre pluralismo legal y
su desarrollo. Ante ello, y considerando la necesidad de enriquecer los debates y anadlisis de los
estudios sociolegales en Chile, en lo que sigue se pretende llenar este vacio mediante el desarrollo
de una breve introduccién/genealogia del pluralismo legal. Para tales efectos, en primer lugar se
desarrollara la perspectiva del centralismo legal y su configuracion en tanto ideologia. En segundo
lugar, como respuesta critica al centralismo legal se presentara la alternativa ofrecida por el
pluralismo legal, destacandose sus diversas manifestaciones, evolucion y criticas.

Si bien es cierto el presente trabajo no pretende en caso alguno cubrir una revision completa de la

exégesis y discusiones relativas al pluralismo legal, si presenta un relato suficiente y una
. . ’ . . . . . 7 1

bibliografia adecuada como para introducir e invitar al lector a un estudio mas profundo®.
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2. LA IDEOLOGIA DEL CENTRALISMO LEGAL

El pluralismo legal nace como una reaccion critica a la idea del derecho como centrado Unica y
exclusivamente en el Estado. En términos de Galantert, el pluralismo legal es un rechazo al
"centralismo legal". Esto es, la idea de que el Estado tiene el monopolio exclusivo de la produccién
del derecho, lo que equivale a decir que el derecho es igual a "derecho del Estado" o, en términos
de Fitzpatrick, que el derecho es un tipo de accién del Estado®. Esta relacidon sinénima entre
estado y derecho es el contenido axiomatico de la ideologia del centralismo legal, contra el cual
emergera el pluralismo legal.

El hecho de que la sinonimia entre Estado y derecho sea una idea tan aceptada y difundida, y casi
parte del sentido comun, da cuenta del éxito del proceso de construccion del Estado moderno y la
hegemonia de las ideas sobre la cual dicha evolucién se fue desarrollando. Como elementos clave
dentro de este proceso, Tamanahaanaliza y destaca cdmo durante los siglos XVII y XVIII se
consagra la radical separacién entre el dominio de lo publico y lo privado. Aqui, costumbre,
practicas locales y religién se reducirdn a un segundo dmbito, cambiando de este modo su estatus
histérico de ley auténoma. Un segundo aspecto clave sera la transformacion experimentada por el
rol del gobierno y del derecho. Estos, como parte del proceso liberal-moderno, ya no seran
entendidos como un reflejo permanente de la costumbre o de algun principio de una supuesta
naturaleza, sino que se configurardn como instrumentos racionales para alcanzar objetivos
sociales compartidos por medio de un aparataje institucionalizado de poder. Aplicando la
terminologia de Foucault?*, se puede decir que el centralismo legal transforma al aparataje del
Estado en el Unico instrumento de verificacion legal. Utilizando la conceptualizacién de Althusser,
el derecho es reducido exclusivamente a los aparatos represivos del Estado®.

Ahora, ¢qué quiere decir que la idea de Estado, entendido como Unica fuente de verificacién y
creacion del derecho, sea considerada como una ideologia?

El primero en definir la ideologia del centralismo legal es Griffiths, quien sostiene que el
centralismo legal se basa en que:

El derecho es y debe ser el derecho del estado, uniforme para todas las personas, exclusivo para
todos otros derechos, y administrado por un conjunto Unico de instituciones estatales. En la
medida de que existan otros ordenamientos normativos menores, como la iglesia, la familia, las
asociaciones voluntarias y las organizaciones econémicas, ellos deberan estar subordinados, y de
hecho lo estan, al derecho y a las instituciones del estado®®.

Ahora bien, Griffiths enuncia que esta idea de derecho como sinénimo de Estado es una ideologia
en la medida que su contenido substantivo se asume como algo a prioriy entendido como una
suposicidon natural e incuestionable.

Si se analiza el centralismo legal a la luz de la conceptualizacion mas clasica del concepto de
. s 17 . e . 7 . . . .z

ideologia, la de Marx=, se advierte su caracter ideoldgico en la medida de que su articulacidn
supone una tergiversacion de la realidad por medio de la negacién del derecho no-estatal. A ello
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habria que agregar el hecho de que dicha tergiversacidén es producto de una reflexién consciente
por parte de la clase dominante. A través de esta negacion consciente, la clase dominante utilizara
la ideologia del centralismo legal con el propdsito de presentar sus intereses como universales vy,
por consiguiente, generales de la sociedad toda®. Siguiendo esta nocidn, el derecho oficial opera
como una creatura ideoldgica que permite a la clase dominante, en primer lugar, organizar la
sociedad bajo sus propios intereses, en segundo lugar, forzar la materializacidon de esos intereses
por medio de los aparatos represivos del Estado y, por ultimo, presentar la sinonimia Estado-
derecho como universal, natural, objetiva y ahistérica.

Aplicando el concepto de ideologia planteado por Zizek’, el centralismo legal mediara la relacién
entre el derecho visible y el derecho imaginable bajo una dindmica en la que un derecho no-
estatal aparece como algo imposible, inimaginable, y fuera de nuestro campo conceptual. Es mds,
el derecho estatal representara un orden simbdlico naturalizado (en el sentido de Barthes)®, el
cual no admitira cuestionamiento alguno, ya sea de tipo histérico o politico.

Desde luego, hay quienes insistiran en que el derecho necesariamente nace como una forma de
control social monopolizada por una Unica institucién soberana (i.e., quienes siguen a Weber), y
todo lo que queda fuera de dicha forma de control es otra cosa, pero jamas podra ser calificable
de derecho. Para esta perspectiva, el centralismo legal no es erréneo, no es ideolégico, ni mucho
menos refleja los intereses de la clase dominante. El centralismo legal, simplemente refleja la
verdad de que el Estado es el amo y sefor de la produccion juridica. Tal vez la doctrina del
centralismo legal sea la correcta y, por consiguiente, sélo el Estado (e.g., Weber) o alguna regla de
reconocimiento formal (e.g., Hart) sean las Unicas fuentes véalidas del derecho. Sin embargo,
cuando el concepto de ideologia es ampliado, esta potencial veracidad no anula el caracter
ideoldgico del centralismo legal.

De acuerdo con Zizek®, el contenido de la ideologia no necesariamente debe ser falso (como lo
sostendria, por ejemplo, el marxismo clasico). En su opinidn, el contenido ideoldgico puede ser o
no verdadero, ello es irrelevante para cualquier proyecto antiideolégico. Lo relevante aqui es
destacar cémo los contenidos de la ideologia (sean o no verdaderos) forman parte de las
relaciones de poder. En este sentido, sin importar si laidea de derecho guarda o no una relacion
sinonimica con el Estado, se estara en frente a la ideologia del centralismo legal mientras esa
relacidn sinonimica sea funcional a alguna forma de dominacién, poder o explotacidn social. Dicho
de otro modo, puede ser que quienes defiendan al Estado como unica fuente de produccion
juridica estén en lo correcto, sin embargo, mientras su defensa del derecho Unico y monopolizado
por el Estado esté al servicio del poder ejercido por algunos sobre otros, es irrelevante la
veracidad de sus afirmaciones para ser calificadas o no de ideoldgicas.

Ante la ideologia del centralismo legal, y como un proyecto que apunta a develar las relaciones de
poder ocultas ya sea tras la sinonimia entre Estado y derecho, o tras la idea de derecho Unico
dentro de un mismo espacio politico, surge la perspectiva del pluralismo legal.

3. LA ALTERNATIVA DEL PLURALISMO LEGAL
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El problema de la relacion entre cultura, moral y Estado ha sido objeto de un viejo debate entre las
tradiciones liberales y comunitaristas. En el eje de este debate estan el rol y posicion del derecho
frente al fendmeno de la pluralidad o diversidad cultural. Sin embargo, desde ambos polos en
debate se mantiene y reproduce la fe en el Estado como entidad unificada y fuente de un orden
jerarquizado y sistematico de normas juridicas. En este sentido, no cabe confundir el pluralismo
legal (el tema convocado en este trabajo) con el debate sobre el reconocimiento de la diversidad
cultural por parte de los Estados y del proyecto defendido por las democracias liberales. Por el
contrario, el pluralismo legal se desmarca de este ya antiguo debate y, cuestionando al Estado
como fuente unitaria del derecho, usa el concepto de "pluralismo" con el propésito de, en primer
término, rechazar la ideologia del centralismo legal para luego, en segundo término, constatar la
coexistencia de multiples drdenes, practicas o sistemas legales (estatales o no) dentro de un
mismo espacio politico o campo social®%. En este sentido, en una de las obras claves del pluralismo
legal, Griffiths rechaza la idea de que:

el derecho es un sistema exclusivo, sistematico, jerarquico de proposiciones normativas,
que pueden ser miradas ya sea desde arriba hacia abajo como dependientes del
comando soberano (Bodin, 1576; Hobbes, 1851; Austin, 1832) o desde abajo hacia arriba
derivando su validez desde capas mas generales de normas hasta que alcanzan la ultima
norma(s) (Kelsen, 1949; Hart, 1961)%.

Luego de este rechazo al centralismo juridico, el pluralismo legal constatard la pluralidad de
ordenes legales como un hecho empirico. Esto supone la coexistencia de multiples 6rdenes legales
cuya existencia no depende de que si emanen o no de fuentes oficiales de caracter estatal.
Mediante esta constatacion, el pluralismo juridico no buscara resolver problemas de moralidad, o
de inconsistencia legal, con el propdsito de salvaguardar la existencia del derecho como un
sistema exclusivo, Unico, unificado y consistente. Por el contrario, el pluralismo juridico desmitifica
esta vision con el propésito de romper jerarquias y develar las relaciones de poder dentro de una
pluralidad de derechos como un hecho empirico.

4. LAS RAICES ETNOGRAFICAS DEL PLURALISMO LEGAL

Los estudios de antropologia juridica, cuyas preguntas fueron derivando en lo que hoy se conoce
como pluralismo legal, corresponden a aquellas etnografias legales llevadas a cabo en contextos
disimiles a las practicas juridicas de Europa y Estados Unidos®. Las preguntas originales que
movilizaron estas etnografias se restringian a develar el cdmo es posible la existencia de un orden
social sin la presencia del Estado como entidad monopolizadora de la produccién del derecho.
Desde luego, este problema implica una reflexion mayor en torno a las preguntas de qué practicas
sociales pueden ser consideradas como derecho y cémo se distingue el derecho de otros sistemas
de control social.

Durante este estadio de la antropologia juridica se destacan diversas etnografias relevantes. En
este sentido, uno de los trabajos pioneros es el desarrollado por Malinowski= en las islas
Trobriand. Su problema principal es intentar dilucidar el problema del orden social y su
reproduccion en un contexto de ausencia de instituciones formales, como las propias de un Estado
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moderno (e.g., policia, cortes, poder legislativo, derecho escrito). Por su parte, Gluckman?, tras
estudiar los procesos de resolucién de conflicto seguidos por los Barotse o Lozi del norte de lo que
fue Rodesia?, concluye que sus normas eran Unicas a su grupo social, sin embargo, el
razonamiento sobre las cuales se construian era parte de una ldgica juridica universal. Ello, de
acuerdo con Moore®, daria cuenta de que Gluckman "buscaba mostrar que los sistemas y
practicas legales de los indigenas africanos eran igualmente racionales, en un sentido weberiano,

"2 Dentro de este mismo periodo, otro trabajo, el de Bohannan®, rechazara

que los occidentales
el universalismo juridico de Gluckman. Basado en sus estudios sobre los Tivde
Nigeria, Bohannan se aleja de perspectivas de esencialismo legal, destacando que el derecho
emerge de las particularidades Unicas de cada cultura, y cualquier intento de universalizacidn

implica una traduccién® y, por ende, una distorsion.

Otras obras cldsicas, dentro de esta linea de trabajo, son: el estudio de Evans-Pritchard® quien, sin
estar especialmente preocupado por temas legales, en su trabajo sobre oraculos y brujeria entre
los Azande de la zona alta del nilo explora las conexiones entre ritualidad como forma de
resolucion de conflicto®; el trabajo de Popsipil sobre los Kapauku de Nueva Guinea®; la
investigacion de Hoebel & Llewellyn sobre los Cheyenne de las Grandes Llanuras de EE.UU.2% el
trabajo de antropologia visual de Marshall sobre los /Kung?.

Este periodo no esta exento de discusiones y tensiones entre las perspectivas y conclusiones de las
obras citadas. Ello, especialmente en lo referente a qué es lo que se entiende por derecho y, en
relacion a ello, las interrogantes que surgen de la posibilidad de que el etnégrafo reconstruya su
caso de estudio a partir de las categorias juridicas presentes en su lugar de origen®. Ahora bien,
pese a los desencuentros tedricos, el principal elemento rescatable de este estadio, el cual
derivara en el futuro desarrollo del pluralismo legal, radica en el cuestionamiento del Estado como
Unica fuente valida de derecho. Dicho de otro modo, las etnogréficas legales de este periodo
defienden la posibilidad de encontrar sistemas normativos de caracter legal en ausencia de un
estado. Sin embargo, a diferencia del futuro desarrollo del pluralismo legal, durante este periodo
las etnografias no ponen énfasis en la relacién dialéctica entre derecho colonial y las practicas
normativas indigenas o colonizadas. Si bien es cierto se reconoce de manera general que dichas
practicas sufren modificaciones y cambios tras los procesos de colonizacién, se siguen
entendiendo como cuerpos normativos en paralelo o de cardcter discreto.

5. FUNDACION Y PLURALISMO LEGAL CLASICO

Como advierten Tamanaha®)y Merry®®, el reconocimiento del pluralismo legal como enfoque
disciplinario nace en la década de 1970 con los estudios de sociedades en contextos coloniales y
postcoloniales, dando origen a lo que Merry describe como "pluralismo legal clasico".

En esta etapa fundacional, el analisis se focaliza en comprender cual es la dindmica de interaccidn
entre diversos érdenes normativos, los cuales, pese a compartir un mismo espacio politico, son
radicalmente diferentes en términos culturales, estructurales y conceptuales. Ello, en la medida de
que se manifiestan dentro de una situacién de colonialismo o postcolonialismo. De alli que, como
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sostiene Schiff®2, durante esta etapa el pluralismo legal pondrd énfasis en la coexistencia de
sistemas legales diversos, imaginados como distintos y organizados de manera jerarquica.

Como se podra apreciar, en esta etapa fundacional el objetivo sera el comprender el fenémeno de
las intersecciones jerarquicas entre el derecho de los colonizados (principalmente indigenas) por
parte del derecho de los colonos (principalmente derecho europeo). Como destaca Merry®, aqui
los actores seran, en primer lugar, naciones dotadas de un aparataje legal centralizado y
codificado, las que intentardn imponer sus sistemas normativos sobre, en segundo lugar,
sociedades en las cuales predominan practicas normativas basadas en la oralidad y en la ausencia
de formalidades para juzgar y castigar. En suma, como advierte tamanaha®}, durante este periodo
los estudios del pluralismo legal se radican en comprender las relaciones de tensidn, coexistencia,
reconocimiento/ no-reconocimiento existente entre el derecho de los colonizados y el derecho de
los colonizadores. Dentro de este contexto, alguno de los trabajos fundacionales de mayor
relevancia son los de Pospisil y Hooker.

Pospisil* entendera el pluralismo legal como un fendmeno de coexistencia entre diversos
regimenes normativos e institucionales en conjunto con un derecho oficial estatal. Su descripcion
simplemente constata una pluralidad de normas e instituciones, las que, reclamando autonomia,
conviven con el derecho de Estado, sin importar si éste los reconoce de manera oficial o no. De
acuerdo a su descripcion, en cada sociedad hay subgrupos que desarrollan sus propios sistemas
legales, los cuales son posibles de diferenciar respecto del resto de los subgrupos que cohabitan
dentro de una misma sociedad (e.g., familias, comunidades, organizaciones politicas). Por otro
lado, Hooker®® niega el pluralismo legal como un fenémeno de coexistencia independiente entre
subgrupos normativos. En su caso, tras afios de estudio en Asia, Africa y Oriente Medio, él observa
como los sistemas legales atraviesan fronteras culturales. Ello lo lleva a entender al pluralismo
juridico como una cuestién de incorporacidén/reconocimiento de las costumbres locales por parte
del Estado central.

Uno de los aportes del pluralismo legal clasico a la antropologia juridica en general y a los estudios
postcoloniales en particular es su cuestionamiento a las ideas de la costumbre como algo
auténomo y participe de un proceso lineal de evolucién juridica.

En primer término, dentro del contexto colonial, la manera en que las costumbres locales se
relacionaban con el derecho del Estado colonizador se efectuaba/efectia, como destaca
Tamanaha®’, bajo tres estrategias: (a) mediante la codificacion expresa de la costumbre, (b)
mediante el reconocimiento judicial de la costumbre, o (c) mediante la creacién de cortes
especiales destinadas a resolver los conflictos en los que la costumbre fuese parte del asunto.
Desde luego, estas tres alternativas daban/dan un gran poder de manipulacién por parte del
derecho estatal respecto al orden normativo local, limitando su incorporacion en la medida en que
se guardase compatibilidad con los intereses, ya sean econdémicos o morales del colonizador.
Basado en ello, Merry®presenta una detallada discusién de cémo lo que se conoce como
costumbre, o derecho tradicional, es en realidad producto de un proceso de mitificacion colonial,
construido con el propdsito de imponer el modelo de orden colonial y centralizado. Dentro de esta
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discusidn es posible encontrar desde perspectivas que entienden a la costumbre como una mera
adaptacion o transformacidon por parte del colonizador, a enfoques mas radicales, los cuales
plantean a la costumbre como una nueva creacién juridica establecida por el poder colonial.

Si bien es cierto la idea dominante tras el derecho colonial radica en su imposicién como
instrumento de expansion capitalista, Merry® problematiza y discute esta nocién. Incorporando
interesantes elementos al debate, en primer lugar, la autora da cuenta de que lo que se conoce
como derecho de costumbre no fue universalmente impuesto de manera unilateral, sino también
existié una acomodacion por parte de las elites colonizadas del derecho foraneo. En este sentido,
un excelente ejemplo es el caso presentado por Banner®respecto de las reformas a la propiedad
del suelo en Hawai. En este caso, las elites hawaianas, preparandose ante una inminente
colonizacién, importaron y adaptaron un régimen de propiedad fordneo para resguardar sus
propios intereses ante los potenciales colonizadores. En segundo lugar, otro elemento importante
es la paradoja de cémo el derecho colonial no opera Unicamente como un instrumento de
dominacion ni culturizacién, por el contrario, comunidades colonizadas también se hacen valer
de éste con el propdsito de resistir al poder del colonizador?:. Casos de estudio como el de
Rodman®? también dan cuenta de qué manera tras el proceso colonizador en Vanuatu, y como
respuesta a la ausencia de aparataje estatal colonial, los islefios desarrollaron innovadoras
instituciones legales al margen del centralismo estatal.

Otro elemento clave dentro del pluralismo legal cldsico es el rechazo a la costumbre como una
etapa primitiva o precolonial que, dentro de un proceso mds amplio de evolucién juridica, deriva
en derecho positivo estatal. Subscribiendo a este rechazo, Diamond® objeta cualquiera
interpretacién evolutiva del derecho vy, por el contrario, afirma que el orden del derecho positivo
estatal y el orden de la costumbre son completamente distintos. Es mas, el derecho estatal, mas
gue una cuspide dentro de supuesto proceso evolutivo, deberia ser entendido mas bien como una
imposicién jerarquica y antagdénica que hace desaparecer la costumbre local y su forma de
organizar el mundo.

6. EL NUEVO PLURALISMO LEGAL

En su detallada genealogia sobre el pluralismo legal, Merry>* da cuenta de cémo los aportes del
pluralismo legal clasico, concentrado en sociedades coloniales y postcoloniales, crean las raices
para el desarrollo de lo que ella denomina un nuevo pluralismo legal. En su opinién, el pluralismo
legal cldsico ha descrito las relaciones entre distintos drdenes normativos, ha delineado la
dialéctica entre dichos érdenes y ha presentado a la costumbre como histéricamente construida
por los procesos de colonizacidn. Estos aportes habrian sentado las bases etnograficas y tedricas
necesarias para expandir los casos de estudio desde sociedades coloniales y postcoloniales a
paises industrializados, determinado asi la emergencia de un "nuevo pluralismo legal".

Si bien es cierto tanto el pluralismo legal clasico como el nuevo problematizan la ideologia del
centralismo legal, la trayectoria en el estudio desde sociedades coloniales y postcoloniales hacia
sociedades industrializadas permitird un nuevo énfasis. El nuevo foco de estudio radica en las
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relaciones de poder experimentadas por una gama mayor de grupos que conviven en sociedad, de
este modo:

el pluralismo legal se ha expandido desde un concepto que se refiere a las relaciones
entre colonos y colonizados hacia relaciones entre grupos dominantes y subordinados,
tales como religiosos, étnicos, minorias culturales, grupos de inmigrantes, y formas no
oficiales de orden localizadas en redes sociales o instituciones>.

Lo relevante de la emergencia de este nuevo pluralismo radica en el hecho de que éste sera un
fendmeno presente en todas las sociedades, sin importar si experimentaron o experimentan
dominacion colonial. Esta trayectoria analitica determina el caracter de omnipresente del
pluralismo legal, el cual se manifiesta a través de otras formas de regulacién social que "se dibujan

sobre los simbolos del derecho"®

. Ello ha permitido una mayor amplitud disciplinaria, por cuanto,
de ser el pluralismo clasico dominio exclusivo de la antropologia juridica, pasa a expandirse a otras

disciplinas como parte de los estudios sociolegales>”.
6.1. Nuevos enfoques

La amplitud en los casos de estudio del nuevo pluralismo legal también va acompafiada con una
amplitud en el enfoque. Ello, en el primer lugar, en la medida de que los distintos érdenes legales
gue conviven en el mismo espacio politico ya no seran analizados como participes de una
estructura jerarquica, dentro de la cual un tipo de sistema legal domina a los restantes. Por el
contrario, siguiendo el trabajo de Moore®, |a pluralidad juridica estard compuesta por sistemas de
orden social particulares a una pluralidad de campos sociales semiauténomos, los cuales se
relacionan entre si por medio de resistencia y autonomia, pero no bajo drdenes jerarquicos de
dominaciéon o reconocimiento formal. Siguiendo esta idea, el nuevo pluralismo legal verd los
distintos regimenes legales participes de una relacion dialéctica de mutua constitucion. Ello, en la
medida de que se abandonaran las explicaciones que muestran a sistemas legales dominantes
influenciando unilateralmente a sistemas legales de menor jerarquia (i.e, el derecho colonial
penetrando el derecho indigena). Por el contrario, el nuevo pluralismo legal pondra énfasis en la
bidireccionalidad, coconstitucidn, hibridizacién y en la dialéctica de la influencia®.

Dentro de esta linea, rechazando los 6rdenes jerarquicos y defendiendo la co-constitucién de los
distintos sistemas normativos dentro de un mismo espacio politico, Santos presenta al "pluralismo

"€ En su opinién, el

legal como un concepto clave en una vision postmoderna del derecho
pluralismo legal debe abandonar aquella vision del pluralismo legal cldsico, en la que distintos
Ordenes legales coexisten dentro de un mismo espacio politico como entidades discretas,
diferenciables y en relacién asimétrica. En vez de ello se hace necesario avanzar hacia una
"concepcién de diferentes espacios legales superimpuestos, interpenetrados y mezclados en
nuestras mentes como en nuestras acciones"®. Ello configura el concepto de porosidad legal, |a
que supone "multiples redes de oérdenes legales forzandonos a constantes transiciones vy
traspasos"®. Sobre la base de estas ideas, Santos plantea el concepto de interlegality, el cual
supone una "interseccion de diferentes drdenes legales"® que llevan a comprender, bajo

metaforas geograficas, el cdmo distintos espacios legales operan al mismo tiempo, y dentro de
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mismos espacios politicos, a diferentes escalas, utilizando distintos simbolos y proyecciones®.
Para ilustrar su propuesta, el autor presenta casos de estudio referentes a sistemas de
administracién de justicia en Cabo Verde y las favelas en Brasil.

Entre otros enfoques recientes, Teubner® presenta al pluralismo legal desde la perspectiva
autopoiética.2® En su opinidn, el derecho experimentaria una pluralidad en la medida de que es un
discurso que, dentro de su sistema de clausura, opera comunicativamente sobre la base de
codigos binarios que establecen lo que es legal/ilegal. Bajo esta perspectiva toda accidn
comunicativa, provenga o no del Estado, que opere bajo esta dinamica, es calificable de derecho.

Criticando las nuevas propuestas de Santos y Teubner, como a su vez cualquier otro proyecto
esencialista, Tamanaha® presenta lo que él denomina una "aproximacién convencional al
pluralismo legal". De acuerdo con ésta, el problema del pluralismo legal es que ha intentado
generar ideas esenciales de lo que se entiende por derecho. Rechazando todo concepto unitario
de derecho, el autor invita a definir al pluralismo legal de manera convencional. Aqui el derecho es
entendido como una prdctica social que, combinando significado y comportamiento, es
considerada como derecho en la medida de que las personas que participan de determinado
grupo social reconocen convencionalmente a dicha prdctica como derecho. Toda vez que, dentro
de un mismo espacio politico, diversos grupos sociales reconozcan convencionalmente multiples
practicas como derecho, se estd en presencia de un pluralismo legal. Por medio de esta ides,
Tamanaha llama a evitar formular por adelantado conceptos cientificos de derecho, e invita a
entender el derecho a través de las propias definiciones generadas por las personas quienes en su
vida diaria hacen del derecho una practica social.

6.2. Pluralismo juridico internacional y global

El derecho internacional y el fendmeno de la globalizacién han sido un nicho importante para
nuevos estudios en pluralismo legal. El hecho de que, en el campo globalizado del derecho
internacional, convivan multiples sistemas legales, exista una ausencia de drdenes jerarquicos y
centralizados, y actores no-estatales adquieran cada vez mas protagonismo, han sido
motivaciones para elevar el estudio del pluralismo legal a la arena internacional.

El hecho de que el derecho internacional carezca de una autoridad central ha llevado a la
antropologia juridica a plantearse la pregunta de écomo funciona el derecho internacional?, éde
donde provienen esas leyes?, icomo son aplicadas? y ¢de qué manera se relacionan con la
pluralidad de sistemas normativos? Ante estas preguntas, el proyecto del pluralismo legal ha
intentado entender la produccidn, operacién, significancia del derecho internacional
contemporaneo como parte de la pluralidad de sistemas normativos.

En este sentido, Merry®® muestra el cémo las preguntas que motivaron las primeras etnografias
juridicas, y que derivaron en el estudio del pluralismo legal, han servido para comprender los
complejos ensamblajes entre normas, principios e instituciones que, en conjunto, constituyen el
derecho internacional. A modo de ejemplo, la autora ilustra de qué manera mediante trabajos
etnograficos es posible construir paralelos explicatorios entre el derecho internacional y los
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sistemas normativos mediante los cuales distintas villas se organizan entre si en ausencia de
poderes centrales y cortes que administren justicia.

Lo interesante del derecho internacional para el pluralismo legal radica en que representa una
nueva capa o forma de derecho que, ademas de configurarse en si mismo por pluralidades
juridicas, se suma a los multiples sistemas legales que, interligados entre si, operan a escala local.
Diversos autores analizan este fendmeno.

Santos®, utilizando metaforas cartograficas, ve que el pluralismo legal opera a pequefia, mediana
y gran escala. Siguiendo esta idea, el derecho internacional representa un derecho que opera a
pequefia escala, lo que supone una regulacion de las acciones sociales de manera general,
ignorando las particularidades y pluralidades de las escalas mayores”. De Santos da cuenta de
como la escala del derecho internacional no esta compuesta de manera exclusiva por el "derecho
oficial;" por el contrario, el fenémeno de la interlegalidad también operaria horizontalmente,
incorporando de este modo cuerpos normativos informales, como la lex mercatoria.

Examinando la fragmentacion del derecho internacional, Burke-White advierte cémo el derecho
internacional es  internamente  plural. De alli que el autor acuia el

concepto de “pluralismo legal internacional”. En su opinién, el aplicar el foco del pluralismo legal
ayudaria a evitar que la actual fragmentacion del derecho signifique un

riesgo para las instituciones, reglas y practicas del derecho internacional.

Recientemente, Michaels” analiza detalladamente de qué manera el fenédmeno de la globalizacién
implica la existencia de un pluralismo legal compuesto por una coexistencia entre el derecho
domeéstico con otros drdenes legales. En su trabajo discute la forma en que el pluralismo legal se
relaciona con la globalizacidn del derecho y, al mismo tiempo, cdmo dicha globalizacién hace uso y
existe a través del pluralismo legal. En esta misma linea, Berman® llama a utilizar al pluralismo
legal como una perspectiva para reenmarcar los viejos debates conceptuales para, de este modo,
comprender y manejar los nuevos espacios legales y culturales que, producto de la globalizacidn,
se hibridizan.

Es notorio el hecho de que el derecho internacional, al ser de por si plural, invite a un analisis
desde el pluralismo legal. Ademéas de esta motivacién, Tamanaha” advierte otros cuatro temas
que demandan una perspectiva de pluralismo legal respecto del derecho internacional, estos son:
internacionalizacién de los derechos humanos, la expansion de derecho internacional no-oficial, la
proliferacién de redes transgubernamentales y el movimiento global de personas.

7. RECONECTANDO EL NUEVO PLURALISMO LEGAL CON SUS ORIGENES: EL DERECHO COMO
RITUAL

Desde luego, dentro del nuevo pluralismo legal, los estudios de sociedades no industriales no han
sido abandonados. Por el contrario, nuevos estudios en antropologia juridica han impulsado
interesantes comparaciones que cuestionan los criterios por medio de los cuales se construyen las
distinciones categéricas entre el derecho oficial y lo que esta fuera de éste. Tal como afirma
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Merry, "claramente hay muchas diferencias entre el orden social de las villas y del mundo, pero

n75

también hay similitudes Intentando trazar estas similitudes, el reciente trabajo de

Just’ presenta una interesante reflexion.

Basado en sus investigaciones sobre los modelos de resolucién de conflictos adoptados tanto por
los Dou Donggo de Indonesia como por sociedades industriales (i.e., Estados Unidos y Gran
Bretafia), Just rechaza toda distincién entre ritualidad y derecho. La tesis principal del autor es que
las propiedades presentadas por el derecho, tanto en si mismo como en su articulacién con el
orden y el desorden, son compartidas por los rituales. En su opinién, tanto el derecho como el
ritual: (a) dependen de la regularidad y la predictibilidad, (b) dependen de la existencia de un
orden en el mundo, y (c) respecto a ese orden, actiian en pos de articularlo, dispensarlo, recrearlo,
imponerlo, y forzar su cumplimiento.

En base a estos elementos, Just concluird que tanto "el derecho como el ritual comparten una
profunda estructura derivada de servir a la tarea compartida de articular una vision del mundo
que es ordenada moral y ontolégicamente"” Es mds, su lectura permite concluir que la diferencia
entre ritual y derecho es producto de una reflexion de las instituciones occidentales, el
colonialismo y de las divisiones y subdivisiones de la academia.

La propuesta de Just es interesante y, a la vez, radical. Ella invita a abandonar el presupuesto
basico sobre el cual opera la ideologia del centralismo legal, ésta es la idea de que existe una
barrera definible entre rito y derecho. Asi, "derecho oficial" y rito operan como esferas discretas,
auténomas entre si y claramente definibles. En reemplazo de esta imagen binaria, Just lama a "no
ocuparse del derecho como un dominio discreto con un conjunto de caracteristicas institucionales
—cortes, jueces, carceles, policia, etc.— sino a entenderlo como un conjunto de procesos sociales
comprometidos con resolver disputas, resolver conflictos e imponer orden en el

"2 De acuerdo con esta propuesta, se advierte cdmo dentro de estos procesos

comportamiento
sociales los limites y distinciones entre ritualidad y derecho se vuelven absolutamente difusos y

pasan a formar parte de la interlegalidad propuesta por Santos”.
8. CRITICAS

La perspectiva del pluralismo legal no ha estado exenta de criticas. Tamanaha® sintetiza los dos
tipos de problemas mas recurrentes en la literatura asociados al pluralismo legal: los analiticos y
los instrumentales.

Los problemas analiticos dicen relacion con la debilidad del pluralismo legal para definir qué es lo
que se entiende por derecho. Dentro de este tipo de problemas, en primer lugar esta el fenédmeno
de la diversidad conceptual. Diversos autores®, desde la plataforma del pluralismo legal,
presentan sus propias definiciones de derecho, las que, sin ser del todo satisfactorias, no son
coherentes entre ellas. Ello derivaria en una falta de entendimiento. Por lo mismo, "en la medida
de que existan en competencia muchas versiones de lo que se entiende por derecho, la afirmacidn

de que existe una pluralidad de derechos nos deja con una pluralidad de pluralismos legales"&.
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El segundo problema del tipo analitico dice relacién con la amplitud que se genera luego de que el
derecho es posicionado fuera del Estado. La debilidad del pluralismo legal en alcanzar acuerdos
sobre lo que es derecho, y su proposicién de llevarlo afuera del dominio estatal generaria una
confusién en la medida de que se hace muy dificil distinguir entre lo que es derecho y lo que es el
resto del acontecer social. Como bien pregunta Merry: "éDdnde terminamos de hablar de derecho
y nos encontramos nosotros mismos simplemente describiendo la vida social?"£.

Los problemas instrumentales, a juicio de Tamanaha, son un funcidn de los problemas analiticos.
En su opinién, el principal inconveniente de este tipo es el hecho de que "se hace muy dificil
reconceptualizar la relacién derecho/sociedad si no hay acuerdo sobre qué es derecho y si las
versiones adoptadas sobre lo que se entiende por derecho son incapaces de evitar que el derecho
se trague a la vida social".

Como comun denominador a los problemas analiticos e instrumentales, Tamanaha® sostiene que
el pluralismo legal ha pecado de ser esencialista en naturaleza. Ello por cuanto él ha entendido al
derecho bajo la suposicion de que "es una categoria fundamental, la cual puede ser identificable y
descrita, o que es una nocidn esencial, la que puede ser internamente trabajada hasta generar una

pura version (de-contextualizada)".

9. CONCLUSIONES

Los principales aportes del pluralismo legal radican en su problematizacién de la sinonimia entre
Estado y derecho, y su constatacidn de la existencia de una pluralidad de érdenes normativos en la
sociedad. Ello constituye una invitacidon a complejizar los estudios sociolegales en su comprension
de la relacidon entre derecho y orden social. El alejarse de la idea de que el Estado es el
monopolizador de la ley, y el acercarse a estudiar otras formas de orden legal y las relaciones
entre ellas y el Estado, es una invitacion provocadora pero, al mismo tiempo, enriquecedora. Ello
en la medida de que permite terminar con visiones simplistas, para destacar como existen formas
de orden social que, estando fuera del Estado, se relacionan tanto entre si como con el Estado, ya
sea a través de dinamicas contradictorias, dialécticas, de mutua constitucion, mimicas, de
hibridizacién, entre otras.

Desde luego, dicha constatacion y problematizacién no busca validar ningun sistema legal por
sobre otro, proponer la eliminacidn del Estado, ni menos exige un reconocimiento a todo y cada
uno de los diversos érdenes normativos que comparten los espacios politicos. Simplemente, como
lo muestra la genealogia del proyecto del pluralismo legal, este enfoque del derecho pretende
develar cuadles son las relaciones de poder existentes entre quienes se atribuyen determinadas
formas de organizar las acciones sociales el mundo, estén ellos o no dentro del aparataje estatal.

La ideologia del centralismo legal, organizada bajo la idea liberal de Estado, presenta al Estado
como garantia de equilibrio de poderes dentro de la sociedad. En este sentido, al ser el Estado la
Unica fuente vdlida del derecho, todos quienes se atribuyan facultades normativas fuera de dicha
institucion quedan neutralizados o sometidos al poder normativo del Estado. Desde luego que ello
puede resultar una idea tranquilizadora. Reconocerle validez normativa a la infinitud de
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organizaciones sociales como, por ejemplo, iglesias, grupos econémicos, u otros grupos de interés,
resulta preocupante y peligroso para la realizacién de cualquier proyecto de convivencia. Sin
embargo, el pluralismo legal, lejos de defender los proyectos de autonomia normativa de dichas
organizaciones, busca transparentar lo que el Estado oculta: el hecho de que las relaciones de
dominados y dominantes no es una cuestion monopolizada por las normas juridicas oficiales. Ante
ello, el pluralismo legal debe constituirse como un proyecto que busca develar cémo diversos
sistemas normativos que, enraizados en determinadas ideologias, reclaman para si validez en su
forma de ordenar el mundo.

A pesar de su interesante propuesta, como advierte Von Benda-BeckmannZ, el pluralismo legal se
ha estancado conceptualmente. Su mérito se ha reducido a rechazar al centralismo legal y constar
una pluralidad juridica. Ello, sin abordar de manera minuciosa la pregunta clave de qué es lo que
se entiende por derecho u orden normativo®, Sin embargo, como advierte Tamanaha, la ausencia
de una definicién uniforme o satisfactoria no es una critica propia del pluralismo legal, por el
contrario, es aplicable a la doctrina del derecho en general, por lo mismo Hart, ante la pregunta de
qué es derecho, ha afirmado que "pocas preguntas han sido [...] respondidas por pensadores
serios de manera tan diversa, extrafia, e inclusive paradéjica"®. Ahora, el problema relativo a los
limites entre lo que es o no derecho resulta problemdtico en la medida de que puede derivar en
un reemplazo de la ideologia del centralismo legal por una ideologia del fetichismo legal, que
reduzca a derecho o categorias juridicas todo fendmeno social. Ello, sin duda, requiere mas
reflexion, de lo contrario el pluralismo legal jamas serda el "concepto clave de una visidn
postmoderna del derecho"® ni mucho menos "el tema central de la reconceptualizacién de la
relacién entre derecho y sociedad"%.
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