Quaestio Iuris . .
vol.12,n°.04,RiodeJaneiro,2019. pp.217-244

DOI:10.12957/1qi.2020.43119

ANTROPOLOGIA JURIDICA

Benjamin Rivaya!

Resumen

La antropologia juridica es aquella parte de la antropologia social o cultural que se dedica al
estudio, comparativo y de largo alcance, de la organizacion social y, en concreto, del Derecho.
Cuestion fundamental para esta antropologia es la del concepto del Derecho, pues lo necesita
para delimitar su objeto. Al respecto, la polémica entre Malinowski y Radcliffe-Brown resulta
clasica, como clasica es la polémica entre Gluckman y Bohannan, sobre el método de la
antropologia juridica. Dos temas nucleares de la antropologia del Derecho son el de la
universalidad de éste y el de los rasgos, tanto universales como particulares, de los 6érdenes
juridicos. En el presente, el estudio comparativo de los derechos humanos convierte a esta
antropologia en indispensable.
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antropologico juridico; universalidad del derecho; rasgos universales del Derecho; rituales

juridicos; derechos humanos.

1. Introduccion

Etimoldgicamente, el término “antropologia” se refiere al estudio del hombre, si bien
este estudio puede ser de diverso tipo, abarcando la palabra tanto la antropologia fisica o
bioldgica, como la social o cultural, y la filos6fica. Aunque es cierto que, aun de diversa
manera, todas ellas guardan relacion con el Derecho, sin duda la antropologia juridica forma
parte de la que hemos llamado social o cultural, entendiendo por ésta la que estudia las

culturas humanas de una forma global y comparativa, con lo que ya desde el inicio los
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antropologos entienden el Derecho como realidad cultural, a la vez que se ven en la tesitura
de tener que diferenciar entre la naturaleza y la cultura humanas, cuestion a la que reenvia un
buen numero de enigmas culturales y que resulta de sumo interés también para el pensamiento
juridico.

En cuanto al Derecho, ese peculiar fendmeno normativo, es objeto de estudio de
diversas ciencias sociales o humanas. En tanto que fendomeno social, es objeto de la
sociologia; en tanto que cultural, de la antropologia; en tanto que historico, de la historia. Hay
otras posibilidades, pero estas tres perspectivas son las que dan lugar a las ciencias socio-
juridicas fundamentales: la sociologia del Derecho, la antropologia juridica y la historia del
Derecho. En muchas ocasiones, los limites que separan los diversos puntos de vista que
utilizan las ciencias socio-juridicas se difuminan hasta casi desaparecer; téngase en cuenta
que los criterios que tendrian que manejarse para diferenciar esos saberes juridicos serian
espacio-temporales (dentro/ fuera, cerca/ lejos), y darian lugar a muchas posibilidades,
algunas claramente distinguibles pero otras casi iguales, dificilmente diferenciables (Ferrari
2000: 81-86): una sociologia del Derecho medieval ;seria sociologia o historia?; una historia
completa del Derecho jseria historia o antropologia juridica?; un estudio de la mentalidad
juridica de ciertos grupos marginales de una sociedad avanzada contemporanea, /constituiria
una investigacion de antropologia o de sociologia del Derecho?; el estudio del Derecho azteca
0 maya, /corresponde a la historia o a la antropologia juridicas?, etc. En concreto y a titulo
de ejemplo, cuando Boaventura de Sousa Santos, en 1970, se traslado a una favela de Rio de
Janeiro a estudiar los servicios legales para los pobres en Brasil (Santos 2009: 216 ss), ;estaba
haciendo sociologia o antropologia del Derecho? En fin, las ciencias socio-juridicas
fundamentales comparten el mismo objeto de conocimiento, el estudio de las instituciones y
los 6rdenes juridico “en su génesis, evolucion y efectos practicos” (Arnaud y Farifias 1996:
30); comparten el mismo objeto —digo-, lo que hace que se confundan y amalgamen, que
cambien y se borren sus fronteras o, incluso, que aparezcan otras nuevas.

Por otra parte, asi como se ha dicho que hay una sociologia del Derecho elaborada
por socidlogos y otra por juristas, y lo mismo se podria decir por analogia de la filosofia del
Derecho, la historia del Derecho, etc., ;sucede otro tanto con la antropologia juridica? En este
punto convendria acudir a la historia del saber antropologico, pues ocurre que sus primeros
cultivadores fueron juristas interesados por el estudio del mundo primitivo: Bachofen (1815-
1887), Morgan (1818-1881), Maine (1822-1888) o McLennan (1827-1881). Posteriormente,
sin embargo, las grandes obras de la antropologia juridica fueron escritas por antropdlogos

interesados en el Derecho: Malinowski (1884-1942), Radcliffe-Brown (1881-1955), Hoebel
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(1906-1993), Gluckman (1911-1975), Bohannan (1920-2007), Pospisil (1923), Nader (1930),
etc. Quizas lo deseable seria un encuentro entre antropélogos y juristas’, pues se pueden
aportar ideas y métodos reciprocamente, como ocurrio en 1941, en el estudio sobre el Derecho
cheyenne fruto de la colaboracion entre Karl Llewellyn y E. Adamson Hoebel (2002).

Pero ademas de que haya una antropologia elaborada por juristas y una antropologia
juridica hecha por antropo6logos, se puede entender la antropologia del Derecho de dos
maneras distintas. Por una parte est4 la antropologia juridica en sentido estricto, que abarca
el trabajo de campo en un pueblo determinado y la posterior exposicion de su orden juridico
y, en su caso, la labor comparativa. El ejemplo paradigmatico de esta antropologia es el de
Malinowski, con su estudio del Derecho de las islas Trobiand, sintetizado magistralmente en
1926, en Crime and Custom in Savage Society (1991). Por otra parte es posible la aplicacion
al estudio del Derecho del método establecido por una corriente antropoldgica determinada y
asi crear el evolucionismo juridico, el materialismo juridico, el particularismo juridico, el
difusionismo juridico, el estructuralismo juridico, etc. En todos los casos citados basta con
establecer las reglas del método de esas antropologias y utilizarlas luego para estudiar ese
objeto especifico que es el Derecho, enriqueciéndose asi su estudio con nuevos conceptos y
clasificaciones; a titulo de ejemplo, seguro que hoy dia habra quien distinga entre el Derecho
paterno y el materno, haciendo uso de la diada de Bachofen; habra quien utilice para estudiar
el fendmeno juridico las perspectivas emic y etic, de Pike; habra quien plantee la relacion del
Derecho con el salvajismo, la barbarie y la civilizacion, estadios de la humanidad legados por
Morgan; habra quien ponga en relacion el Derecho con la economia y la demografia, con la
ecologia y la tecnologia, con la politica y la religion, con el arte y los ritos, etc. Baste como
ejemplo, entre otros muchos, el uso del método del materialismo cultural, de Marvin Harris,
para investigar el fendmeno juridico, que encaja perfectamente en aquel marco y logra
resultados fructiferos (vid. Rivaya 2007).

(Han de interesar la antropologia y la antropologia del Derecho a los juristas? Sin
duda, pues tanto el Derecho como la antropologia son disciplinas humanisticas que tratan de
ensayar respuestas sobre cuestiones fundamentales del individuo humano y la sociedad, sobre
las que los juristas deben sentir curiosidad (Ledn Carbajal 2015: 3). En lo tocante al Derecho,
la antropologia se hace preguntas como éstas: ;cuando y por qué surgié?, ;o lo hubo
siempre?; ;son los rituales consustanciales al Derecho?; ;por qué hay parecidos entre érdenes

juridicos que no estuvieron nunca en contacto?; ;por qué, a la vez, hay diferencias tan

2 Stefan Kirchner distingue entre antropologia juridica y derecho comparado, atribuyendo el primer
conocimiento a los antropdlogos y el segundo a los juristas (2015: 4-5).
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acusadas?; ;por qué instituciones que fueron universales han dejado de serlo?; ;son realmente
absurdas las instituciones juridicas o cuasijuridicas que nos parecen absurdas?; ;en qué
sentido los derechos humanos son universales?; en fin, ;habra Derecho siempre? Para quien
busque nuevos horizontes, la antropologia puede aportar originales perspectivas que el
conocimiento juridico tradicional/ convencional descuid6 (Pirie 2013: 24).

La razon de ser de la antropologia juridica, por tanto, no se encuentra en una utilidad
concreta, aunque eso no signifique que sea una disciplina inutil, lo que se demuestra por
ejemplo analizando el papel que jugd en relacion con el colonialismo, bien legitimandolo,
bien desacreditandolo, y el que sigue jugando en nuestros dias en relacion con los pueblos
indigenas. Aunque en cierto sentido la antropologia juridica es una ciencia aplicada (al
estudio del Derecho), en sentido mas estricto es una ciencia basica o fundamental, pues no
busca ningln objetivo distinto a la obtencion de conocimiento acerca del Derecho: ;por qué
hay Derecho?, ;cuando nacid?, ;como evolucion6?, etc. Asi, aunque pueda interesarse por la
ciencia juridica, se distingue muy claramente de ésta, que si es una ciencia aplicada; pretende
generar buenas leyes, sentencias, etc.

Utilidad no so6lo quiere decir utilidad politica, pero es cierto que la antropologia, como
todas las ciencias sociales, inevitablemente toma opcion politica. A lo largo de la historia, la
teoria social ha seguido dos sendas ideoldgicas que han configurado las dos grandes
tendencias a la hora de hacer antropologia y sociologia del Derecho. Mientras que para unos
la sociedad se comprendia como una lucha permanente, un conflicto constante, y el Derecho
se concebia como un instrumento que algunos de los contendientes utilizaban con fines
bélicos, los otros se fijaban en los elementos armonizadores, solidarios, que hacian posible la
vida social, y asi destacaban la contribucion que los ordenamientos juridicos hacian al fin de
la cohesion social (Harris 1987: 404). Ambas posibilidades son legitimas y necesitan ser
exploradas mas alla de las afirmaciones generales que hicieron los grandes de la teoria social.
Recuérdese que Marx y Engels descubrieron la voluntad de la clase hegemonica tras la
mistificacion del Derecho, entendido como armamento que se utilizaba en la guerra de clases
(1985: 77), mientras que Durkheim dijo claramente que el orden juridico era un instrumento
que los hombres y las sociedades utilizaban “para poder vivir” (1984: 45). De esta forma,
conflictualismo y armonicismo aparecen no so6lo como dos grandes concepciones de la
sociedad, sino también del Derecho, que asi adquiere explicacion (y valoracion) en atencion
a la funcion que desempeiia en la vida social.

Ademas, podriamos clasificar la antropologia del Derecho con arreglo a otros

criterios analiticos que también sirven para ordenar las ciencias sociales en general. Asi, hay
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una antropologia idealista y otra materialista, segin que encuentre en los factores ideales o
en los materiales la causa de los fenémenos socioculturales y, por lo que ahora nos interesa,
de los juridicos; funcionalista o estructuralista, segiin que se fije en el fin, el para qué del
Derecho, o en su mecanica, su estructura; explicativa o hermenéutica, segin que busque la

causa de los fendmenos juridicos o la comprension de los mismos.

2. El objeto de la antropologia juridica

La relacion entre la teoria del Derecho y la antropologia juridica es sumamente
interesante. Por una parte, la antropologia juridica necesita de la teoria del Derecho, que se
ocupa del concepto del Derecho, concepto que aquélla precisa para guiar su labor. Por otra,
la teoria del Derecho ha de encontrar en la antropologia juridica un material muy rico para
elaborar su especulacion. Pero como no hay un tnico concepto del Derecho sino varios,
tampoco hay una sino muchas teorias del Derecho y no todas experimentan el mismo interés
por la antropologia juridica. Creo que en general podriamos decir que las corrientes mas
formalistas sienten poca o ninguna atraccion por ella, mientras que a las antiformalistas les
atrae y, en ocasiones, les llega a fascinar.

Fijémonos por ejemplo en el positivismo legalista que identificaba Derecho y ley,
Derecho y regla estatal, con lo que toda la normatividad pre y extra estatal quedaba fuera de
las fronteras de la geografia juridica. Asi, creo que, al menos en principio, ni los partidarios
de esta concepcion estatalista ven en la antropologia juridica un saber atractivo, ni a los
antropologos les resulta aquélla sugerente en medida alguna (p.e. Pospisil 1974: 22-23). Lo
mismo ocurre con la famosa teoria pura del Derecho, de Hans Kelsen, que en buena medida
es un ejemplo sofisticado de dicha concepcion formalista, aunque hay que advertir que Kelsen
si se intereso por la antropologia, leyé muchas obras clésicas de esta ciencia social, de lo que
dio buena cuenta en un libro que bien se puede denominar antropolédgico, Society and Nature
(1946), que se subtituld 4 Sociological Inquiry, pero que bien podria haber sido An
Anthropological Inquiry. En cualquier caso, se tratd de un estudio dedicado a comprender la
mente del hombre primitivo, que interpretaba la naturaleza conforme al principio de
retribucion, lo que a los ojos de Kelsen era un error a todas luces. Asi, para conseguir su
objetivo, elevar una doctrina juridica pura, se desentendera de los primitivos, que no habrian
llegado a descubrir una moderna dialéctica sin la que —a su juicio- no cabe el conocimiento

juridico, la que distingue entre el principio de causalidad y el de imputacion (1946: 264-266).
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Asi todo, hasta donde sé, atin resta por estudiar el concepto de Derecho primitivo en Kelsen,
Derecho que coincide —nos dice- con la moral (1946: 55).

Por su parte los antropdlogos parecen no sentirse a gusto con Kelsen; baste con solo
dos ejemplos para probarlo. Hoebel viene a decir que quienes se dedican a la antropologia
son incapaces de sentir interés por una “ciencia pura del Derecho” que no se ocupa con el
Derecho real sino con un Derecho perfecto, ideal, que no existe; un “Derecho zombie™ (2006:
6). Pospisil, por su parte, aun sin citarlos, reniega tanto de Kelsen como del positivismo
legalista cuando repudia esa perspectiva del orden juridico que lo ve como “un sistema legal
logicamente consistente y autonomo, en el que las distintas normas que lo integran son
derivadas de otras mds abstractas. Estas normas, integradas en una especie de piramide —
continda-, son fundamentadas en una norma bésica o en una voluntad soberana” (1974: 275).

Pero también hay teorias juridicas sumamente interesadas en la antropologia del
Derecho. El caso mas claro es el del realismo juridico norteamericano (Tuori 2017: 103)*,
que dio lugar a una colaboracion enormemente fructifera entre algunos teoricos del Derecho
y algunos antropdlogos; especialmente la ya apuntada entre Karl Llewellyn y E. Adamson
Hoebel. Llewellyn fue el mas sefialado representante del llamado realismo norteamericano,
para el que el Derecho se entiende como una practica, la préactica resolutoria de los tribunales,
reduciendo el valor y sentido de las normas a pautas de prediccion de lo que decidiran los
jueces; a ¢l se debe la introduccion del case method en los estudios antropoldgico juridicos
(Twining 1985: 160). En cuanto a E. Adamson Hoebel, probablemente sea suya la mas clasica
introduccion a la antropologia juridica, The Law of Primitive Man, de 1954 (2006), en la que,
ademas de presentar las cuestiones fundamentales de esta ciencia socio-juridica, expuso como
era el Derecho de los esquimales, los ifugao, los comanches, los trobiandenses y los ashanti.
Amalgamando la perspectiva juridica realista con la funcional antropoldgica, el jurista y el
antropologo norteamericanos escribirian juntos a principios de los cuarenta The Cheyenne
Way (2002), un estudio sobre el Derecho cheyene que se olvidaba, por cierto, del genocidio
que sufrio este pueblo (Nader 2005: 95). Creo que parecido interés por la antropologia se
observa en el movimiento denominado Critical Legal Studies, pero no tanto porque se
interese por el estudio de los pueblos exoticos, cuanto porque observa como exotico el
panorama estadounidense (Nader 2005: 103).

Otras concepciones del Derecho sienten idéntico interés por la nueva disciplina

antropologica, como el llamado movimiento de Derecho libre, cuyos mas punteros

3 También parecia estarlo €l realismo juridico escandinavo. Alf Ross explicaba el funcionamiento de la
institucion antropolégica del Ta-Th para concluir que el pensamiento juridico contemporaneo presentaba
gran semejanza con el pensamiento magico primitivo: 1976: 24.
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representantes hicieron referencias etnologicas en las paginas de sus obras principales. Asi,
Eugen Ehrlich encontré en el Derecho primitivo un ejemplo de aquello a lo que ¢l queria
referirse, el Derecho vivo, “la forma basica del Derecho”, esto es, el orden inherente a las
asociaciones humanas (1936: 36-37). Como Ehrlich, Hermann Kantorowicz también propuso
un concepto amplio y rompid con la identificacion habitual entre Derecho y Derecho del
Estado, a la vez que declaraba que la moderna antropologia se habia “mostrado incapaz de
descubrir sociedades, por primitivas y carentes de caracter estatal que fueran, desprovistas de
Derecho y, consecuentemente, de ciertas nociones juridicas” (1964: 44-48).

Realmente, no so6lo las del Derecho libre sino todas las teorias del Derecho que bien
pudiéramos denominar sociologistas utilizan a menudo un concepto mas amplio del Derecho
que las formalistas, a la vez que se sienten atraidas por el Derecho primitivo. En Espafia, un
caso claro es el de Ortega, que propuso una concepcion juridica de este tipo, a la vez que se
quejaba de ese “vicio intelectual” que consiste en negar que existe una funcion social si no
hay un 6rgano dedicado a cumplirla. “De este modo —dijo-, hasta hace poco los etnografos,
al estudiar las sociedades mas primitivas en que no existen magistraturas judiciales ni un
cuerpo o individuos que legislen, juzgaban que en ellas no existia el Derecho” (1972: 218).
Al contrario, toda sociedad tiene su Derecho, porque el orden juridico es una “secrecion
espontanea”, “una operacion espontanea de la sociedad” (1976: 38 y 226). Para los que
piensan que el sintagma “Derecho estatal” constituye un pleonasmo, es decir, que no hay mas
Derecho que el estatal, Ortega advierte que lo que no hay es Derecho sin sociedad, pero que
perfectamente puede haberlo sin Estado (1976: 223). En fin, valga el filosofo espafiol como
representante de una caudalosa corriente del pensamiento juridico que entronca con la
antropologia juridica.

Pero el teorico del Derecho de los tltimos tiempos al que mas debe la antropologia
del Derecho es —creo- H.L.A. Hart, que conocia y utiliz6 la literatura de este saber juridico.
Precisamente para elaborar el concepto de Derecho se sirvid de una hipdtesis antropologica,
del concepto Derecho primitivo. Por oposicion, llegd a la conclusion de que la diferencia
entre uno y otro ordenes juridicos se hallaba en la simplicidad del segundo frente a la
complejidad del primero: el Derecho primitivo o simple so6lo se constituiria por reglas
primarias que establecen obligaciones, mientras que el Derecho (complejo) también tendria
reglas secundarias, que denomina de reconocimiento, cambio y jurisdiccion; reglas que se
ocupan de las primarias, que las regulan (que regulan su identificacion, su creacion y
transformacion, y su aplicacion). Pero mas alla de las concretas formulas que Hart utilizo para

distinguir uno de otro, el acercamiento parecia correcto: el Derecho primitivo seria un
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Derecho simple que iria adquiriendo complejidad hasta que, llegado a cierto momento de su
desarrollo, dejaria de ser primitivo para convertirse en Derecho con todos los titulos. Asi, del
Derecho primitivo dijo que se trataba, junto con el internacional, de un “caso dudoso” y, en
otras ocasiones, lo llamé “caso marginal”, “ejemplo discutible”, “forma rudimentaria” y
“forma simple” de Derecho, pues en ¢l solo estan presenten algunos de los rasgos que se
pueden predicar de lo que solemos denominar Derecho. Luego seria mas cortante, cuando
distinguid todas esas realidades que formarian parte del “mundo prejuridico”, del indiscutible
“mundo juridico” (1977: 4, 19, 99, 108, 114 y 117-118). También los puntos de vista interno
y externo, que populariz6 Hart en referencia al Derecho, tienen origen antropoldgico vy,
ademas, defendid6 una doctrina tipicamente antropoldgica del tipo de las que luego
denominaré del patrén juridico universal, la que llamo teoria del contenido minimo del
Derecho natural!, que describia las normas y otros elementos constantes en todo Derecho,
universales, como la prohibicion de matar o de robar.

Pero aparte del concepto del Derecho de los juristas tedricos, importa el que
defendieron los antropdlogos®. En este punto hay que referirse a una discusion fundamental
entre los dos grandes de la antropologia social britanica, Bronislaw Malinowski y Alfred R.
Radcliffe-Brown, polémica que constituye el punto de partida (l6gico, no cronoldgico) de
esta disciplina®.

Antes de dedicarse a la antropologia, Malinowski habia estudiado fisica y
matematicas, no Derecho, pero las reflexiones que hizo sobre este fendomeno fueron
estimulantes tanto para los juristas como para los antropologos. Realmente, a lo largo de su
vida Malinowski no siempre defendié un mismo concepto de Derecho, lo que suele callarse,
pues sunombre quedo vinculado con la perspectiva funcionalista y una vision difusa y abierta
de lo juridico. En su primera gran obra, el estudio sobre la familia de los aborigenes
australianos, mantuvo una concepcion intuitiva, conforme a la cual el Derecho era uno de los
ordenes normativos de la sociedad, el que disponia de una organizaciéon de las sanciones, lo
que exigia algun tipo de autoridad centralizada que, aun de forma rudimentaria, asumiera las

que serian funciones juridicas. Luego, en 1925, distinguié entre el Derecho y la moral

4 Estoy persuadido de que en el origen de esta teoria de Hart se encuentra la teoria de las necesidades de
Malinowski. No deja de llamar la atencion que Hart cite el casico de Piddington, “Malinowski’s Theory of
Needs”, en referencia a la distincion entre punto de vista interno y externo (1977: 306), cuando seria mas
congruente que lo citara en relacion a la teoria del contenido minimo del Derecho natural.

3 En la literatura antropologico juridica es habitual que los autores dediquen parte de su obra a plantearse
la cuestion del concepto de Derecho. A titulo de ejemplo: Hoebel 2006: 18-28; Gluckman 1978: 214-220;
Pospisil 1985.

® Esa polémica se encuentra reconstruida en Rivaya 1998 y 2001. Alli se hallan todas las referencias
bibliograficas que no se han podido incluir aqui.
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atendiendo a los juicios y castigos de que estaba provisto el primero, y al reforzamiento por
la conciencia propio de la segunda. Después abandonaria esa concepcion estructuralista a
cambio de otra funcionalista pero, curiosamente, retornaria a la primera en sus ultimas obras.
En A Scientific Theory of Culture utilizé el término “policia” para referirse a la funcion
politica del grupo, exigio la existencia de una organizacion de la coaccion y, en concreto, de
tribunales, lo que le llevé a reconocer que no todas las sociedades primitivas tenian
instituciones legales. Por fin en Freedom and Civilization, otra obra péstuma que aparecio en
New York en 1944, el Derecho quedo definitivamente vinculado con la autoridad y la sancion
organizada.

En el grueso de su obra, sin embargo, Malinowski mantuvo una idea mucho mas
difusa del fenémeno juridico, minimizando sus componentes estructurales y centrandose en
el control social que ejerce. Tras investigar los aspectos economicos de la sociedad
trobiandense, en Crime and Custom se fij6 en los juridicos. Para captarlos apunté un método:
al estudiar una realidad integramente, por ejemplo una canoa, habria que analizar como se
construia, como se usaba y como se consideraba; asi aparecerian por un lado los simples
hechos que constituian su sociologia, pero también las muy diversas normas que estaban
implicadas en ellos. Mas todas esas reglas eran de diverso tipo y podian distinguirse por la
manera de proteger el deber que establecian: las habia religiosas, familiares, morales, propias
de las buenas costumbres, juridicas, etc. ;Cudles eran estas ultimas? A su juicio las que se
caracterizaban por dos notas: porque establecian derechos y obligaciones, y porque se
hallaban respaldas por “una definida maquinaria social de poderosa fuerza obligatoria”, una
maquinaria basada en la reciprocidad (1991: 65-74). A la vez explico cudl era la funcion del
Derecho: “contener ciertas propensiones naturales, canalizar y dirigir los instintos humanos
e imponer una conducta obligatoria no espontdnea; con otras palabras, asegurar un tipo de
cooperacion basado en concesiones mutuas y en sacrificios orientados hacia un fin comtin”
(1991: 79-80). En la introduccion al libro de Hogbin, Law and Order in Polynesia, siguid los
mismos derroteros: el Derecho de las sociedades primitivas deberia definirse por su funcion,
no por su forma (Hogbin 1952: LXIII). Por fin, en sus comentarios al estudio de Llewellyn y
Hoebel, The Cheyenne Way, dejo claro el porqué de su concepcion del Derecho. Creo que se
podria decir asi: los juristas solian querer distinguir el Derecho de los otros fendmenos de la
cultura; Malinowski, en cambio, queria confundirlos, aunarlos, integrarlos. “El Derecho no
es un fin en si mismo —dijo-, sino un instrumento indispensable para alcanzar los fines reales,

en ultima instancia bioldgicos, del obrar” (1942: 1245).
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Se puede imaginar la censura que recibio la teoria de Malinowski, que resultaba
demasiado amplia, que no servia para distinguir el fenémeno juridico del moral, que concebia
el Derecho en términos tan genéricos que con solo esa palabra designaba todos o casi todos
los procesos de control social. Otros pensadores, en cambio, restringian el significado de la
palabra para referirse inicamente al “control social que se ejerce por medio de la aplicacion
sistematica de la fuerza de la sociedad politicamente organizada”, como dijo un Radcliffe-
Brown tributario del pensamiento de Roscoe Pound, a la vez que advertia que era este uso
restringido el que resultaba mas conveniente para los antrop6logos (1971: 212). Al contrario
que Malinowski, Radcliffe-Brown mantuvo esa postura a lo largo de toda su vida. Ya en 1922
insinu6 que los andamanes no tenian Derecho, pues carecian de “reglas organizadas y
procedimientos”, y en 1940, en el prefacio a African Political Systems, parecid vincular la
existencia del Derecho verdadero a la organizacion politica que detenta “el control y la
regulacion del uso de la fuerza fisica” (1987: XIX). Para dejarlo completamente claro, en el
prefacio a African Systems of Kinship and Marriage senald que las sanciones propias del
Derecho eran las que se imponian tras el examen del caso conflictivo por un tribunal de
justicia. Cuando no ocurria asi, estariamos ante reglas y sanciones morales o religiosas, pero
no juridicas. Lo que convertia un conjunto de normas en Derecho era quién y como lo
aplicara; el juez conforme al procedimiento establecido, por tanto.

En su respuesta, Malinowski reconocera que esa definicion bien podria servir para el
“Derecho civilizado”, pero no para el de los pueblos primitivos, donde faltaba una
organizacion politica como la que nosotros conocemos: “tribunales, policias, codigos, jueces,
fiscales”. Su Derecho era consuetudinario y por eso, si el fendmeno juridico se reducia al
legal, entonces no era Derecho. Tras la comprension de Radcliffe-Brown —decia Malinowski-
no solo se hallaba una teoria simple, sino los intereses de los colonizadores, que pretendian
hacer desaparecer el Derecho nativo, al negarle caracter juridico, para imponer el suyo propio.
Sin embargo, las reglas de esos pueblos son “realmente obligatorias —aseguro-, estan provistas
de sancion y bien pudieran incluirse en nuestros codigos coloniales” (en Hogbin 1952: XXIII-
XXX).

En fin, la polémica que se produjo entre Malinowski y Radcliffe-Brown sirve atin
hoy dia para distinguir entre el Derecho identificado funcionalmente y el formalmente
considerado (Donovan y Anderson 2003: 12). ;Quién tenia razon? En su estudio sobre los
nuer, Howell dijo con gracia que este pueblo africano, al carecer de un sistema de fuerza

politicamente organizada, no tenia Derecho, pero en otro sentido no tan estricto era claro que
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no carecia de orden juridico (1970: 22). Parecia que los dos tenian razén, por tanto. Las

palabras de Karl Olivecrona, me parece, dejan resuelta la cuestion:

Estas reglas consuetudinarias de las sociedades primitivas a menudo son
consideradas como su Derecho consuetudinario. Es una cuestion de terminologia
determinar si se puede aplicar el término Derecho a tales costumbres antes de
que aparezca una organizacion estatal capaz de ejercer una fuerza superior sobre
los individuos. En todo caso, es evidente que la situacion cambia cuando aparece

el Estado (1980: 105).

Quizas la de Malinowski fuera una concepcion “antropologica”, dicho con todas las
cautelas; una concepcion que no se cifie a un sistema racional de reglas abstractas, sino que
se elabora tras la “experiencia exotica” y muestra “una multiplicidad de Derechos” (Alliot
1993: 35), cuestiones que nos llevan a la tematica del pluralismo juridico, uno de los grandes
topicos de la antropologia juridica del presente (Fikentscher 2016: 24).

El pluralismo juridico es la teoria del Derecho preferida de un buen numero de
antropologos de toda la historia de esta disciplina. Valga de ejemplo Marcel Mauss, para
quien en muchas ocasiones no existe un Derecho tnico sino una superposicion, una pluralidad
de ordenamientos juridicos: cada clan, cada tribu, poseen su Derecho, el Derecho de los
hombres es distinto del de las mujeres, el de los poseedores cambia no s6lo segin su condicion
personal sino segun el objeto de la posesion, etc. Lo que hoy podria parecer raro a los ojos de
un jurista occidental —nos advierte Mauss- no lo era a los de quien vivi6 antes de la revolucion,
que se encontraba con multiples Derechos, dependiendo tanto de condiciones personales y
reales como de otras consideraciones (1967: 140y 192-193). En efecto, la mejor manera para
comprender de qué se trata el pluralismo juridico es contraponiéndolo al monismo juridico,
que abarca todas aquellas teorias que afirman que so6lo hay un tunico Derecho, el del Estado
(Garzon 2013: 187), teorias que han colonizado el pensamiento juridico de tal manera que se
presentan como su sentido comun, considerando “inferiores” a los demas 6rdenes normativos
e imponiendo a quienes son partidarios del pluralismo juridico “la carga de la prueba de
definir el derecho como algo distinto al derecho estatal” (Santos 2009: 52 y 64). Frente a la
convencional, se trata de una concepcion alternativa y posmoderna del Derecho que afirma
que el del Estado s6lo es un Derecho entre otros muchos (Suarez Llanos 2018: 89-93). En
fin, quienes defienden el pluralismo se preguntan: ;por qué el Derecho del Estado se arroga

el monopolio del uso de la palabra “Derecho”?, ;se trata de una idea “cientifica” que ha de
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aceptarse necesariamente?, ;por qué otras normatividades sociales claramente implantadas
no pueden pretender ser calificadas de juridicas? ;Por qué no? (Correas 2003: 121; Santos
2009: 66).

Ahora importan menos las clasificaciones que se hacen del pluralismo juridico
(clasico y nuevo; fuerte y débil; en sentido estricto y de anclaje monista; sub y supranacional;
mono y multicultural, etc.) y las lecturas politicas del mismo (segiin Santos, uno de sus
mayores defensores, no habria nada inherentemente bueno, progresivo o emancipatorio en el
pluralismo juridico, y pone el ejemplo de la juridicidad de algunos violentos grupos
paramilitares: 2009: 63); importan menos esos juicios de la literatura especializada —digo-
que destacar su caracter rompedor, subversivo, frente a la concepcion juridica dominante. Si
rastreamos sus origenes en la teoria del Derecho, los encontraremos en las corrientes
antiformalistas de finales del siglo XIX y comienzos del XX, en el movimiento del Derecho
libre, en el sociologismo y el institucionalismo, y en una abundante corriente del pensamiento
juridico que se enfrenta a un positivismo estatista, legalista, formalista, logicista, etc. (Arnaud
y Farifias 1996: 86-88). Al lado de ese pensamiento juridico, a veces bebiendo de é¢l, la
sociologia y la antropologia del Derecho pretenden aportar fundamentos empiricos a las tesis
pluralistas, descubrir que, en efecto, en las sociedades no opera unicamente el Derecho del
Estado. Entre los antropdlogos cabe citar a Bronislaw Malinowski, Leopold Pospisil, Paul
Bohannan o Sally Falk Moore, entre otros muchos.

Quizas el ejemplo mas conocido de estudio de un caso de pluralismo juridico sea el
de Pasargada, favela de Rio de Janeiro donde Boaventura de Sousa Santos, en 1970, hizo
trabajo de campo durante varios meses, integrandose en la vida de la comunidad, lo que le
permitio, por medio de la “observacion participante”, descubrir el “tipo de legalidad interna,
paralela a la legalidad oficial del Estado y, a veces, en contradiccion con ella”, que la favela
habia generado para “asegurar un minimo de orden social” (2009: 131-132)”. Realmente, a la
vista de los ojos de un jurista europeo, el pluralismo juridico encontraria muchos ejemplos
luminosos no sélo en esa favela de Rio sino en toda América latina, desde México hasta
Argentina, donde el Derecho que llevaron e impusieron los colonizadores coexistira al lado
de una rica constelacion de juridicidades, a veces de forma armoénica y a veces de manera
desordenada y conflictiva. Al igual que ocurri6 en Asia y Africa, el proceso descolonizador,

en los siglos XIX y XX, trajo consigo que el Derecho dominante, el colonizador, fuera

7 En busca de la juridicidad de Pasargada, parti6 Santos del concepto de Derecho defendido por
Kantorowicz, que lo vincula a la existencia de una autoridad judicial, entendida ésta de forma amplia, sin
que sea preciso aprobar una oposicion; por ejemplo, segiin Kantorowicz, que contradice a Radcliffe-Brown,
entre los habitantes de las islas Andaman existirian autoridades judiciales, los ancianos revestidos de “una
especial autoridad personal” que resuelven las disputas (1964: 125-126 y 133).
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declarado oficial, aunque seguiran subsistiendo otros 6rdenes juridicos concurrentes, los que
sobrevivan a lo que ha llegado a denominarse “juridicidio” masivo. Por fin, cuando ya
finalizaba el siglo XX hubo un reconocimiento constitucional del pluralismo juridico en
Colombia, Peru, Bolivia, Ecuador, Guatemala o México (Garzén 2013: 189).

Llegados a este punto, hay que dar una solucion al enigma del concepto de Derecho
que precisa la antropologia, que asi se encuentra en la tesitura de tener que adoptar alguno de
los defendidos por la teoria del Derecho o de elaborar ella misma uno propio, si es que puede
hacerlo. Ya hemos visto que muchos antrop6logos, entre ellos Malinowski, el mejor ejemplo,
tuvieron que formular un concepto del Derecho mas amplio o mucho mas amplio que el que
habitualmente utilizan los juristas convencionales. Sin duda existen conceptos mas o menos
apropiados para uno u otro saber, pero resulta patente que la cuestion del concepto de Derecho
no es una cuestion ni mucho menos empirica sino argumentativa, que no hay conceptos
verdaderos o falsos, sino razonables o poco razonables, utiles o inttiles, adecuados o
inadecuados para algo; de hecho, no hay uno sino varios conceptos del Derecho (Nino 1981).
Dependiendo por qué concepto se opte, los resultados seran distintos. Por lo visto hasta aqui,
suele ser habitual que los antropologos asuman un concepto como el de Ehrlich y pareceria
extraio, aunque no imposible, que se decantaran por otro como el de Kelsen. En cambio, creo
que no resultaria raro que hubiera antrop6logos que adoptaran el concepto del Derecho de
Hart para iniciar sus pesquisas®.

Pero el concepto de Derecho tampoco resuelve del todo la cuestion porque, aunque
aun esté por ver en qué consiste la antropologia juridica, intuitivamente sabemos que ésta se
dedica, en algun sentido, al estudio del Derecho primitivo, concepto que como es obvio no se
identifica con el de Derecho; precisamente porque se trataria de un Derecho que no habria
llegado a serlo del todo. El objeto de estudio de la antropologia juridica, entonces, varia segin
que se adopten unos u otros conceptos de Derecho y de Derecho primitivo, pero en cambio
todas las antropologias juridicas coinciden en el estudio del orden social, como se crea y se
mantiene, y en compartir un muy amplio espacio de estudio con la antropologia politica. En
fin, tengo para mi que el objeto de la antropologia del Derecho no es tanto el estudio del
Derecho o del Derecho primitivo, lo que depende de los conceptos que al respecto se

mantengan, cuanto el estudio del orden social’. Reparese en que los manuales de antropologia

8 Asi lo hace, por ejemplo, Stuart A. Schlegel, que atribuye cardcter juridico a la normatividad del pueblo
tiruray, dado que se observan en ella tanto normas primarias de obligacion como normas secundarias, de
reconocimiento, cambio y jurisdiccion, dice (1970: 156).

® Asi lo plantea Hogbin en su clésico libro titulado precisamente Law and Order in Polynesia, en €l que se
pregunta como se logra la cooperacion mutua y el respeto de los derechos en estos pueblos de la Polinesia.
Para responder a la pregunta seguira las indicaciones de Malinowski (1952: 78-83).
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social y cultural suelen dedicar un capitulo al estudio del poder y la organizacion social,
incluyendo el Derecho; dicho de otra forma, a la ley y el orden, ése es el objeto de la

antropologia juridica.

3. El método de la antropologia juridica

Pero pudiera ser que lo caracteristico de esta antropologia no sea s6lo su objeto de
estudio, el Derecho o el Derecho primitivo o incluso el orden social, cuanto el caracter externo
del punto de vista del estudioso; es decir, la investigacion de lo raro, lo extrafio, lo otro.
Entonces sera antropologico casi cualquier analisis de una institucion que no sea propia;
incluso podra decirse de un analisis que es mas o menos antropoldgico, segun que su objeto
esté mas cerca o mas lejos del investigador; sea simplemente curioso o completamente
inso6lito, a los ojos del que lo analiza. Para el caso de nuestra antropologia, que estudiaria
“otras formas de vida juridica” (Geertz 1994: 214), valga el ejemplo del Derecho islamico,
un Derecho sagrado cuya fuente suprema es la divinidad, que forma parte de un “sistema
religioso” dirigido, en ultimo término, a la busqueda del ideal musulman (Schacht 1982: 199
y 201). Tras las largas luchas que se produjeron en Europa por secularizar el ordenamiento
juridico, para la mentalidad de un jurista occidental resulta, por lo menos, chocante; mas atn
si se dedica al analisis de concretas instituciones de la sharia (las penales, por ejemplo). Asi,
el estudio que un jurista occidental hace del Derecho musulman, desde una perspectiva
externa, seria antropoldgico; un jurista musulman, en cambio, podria hacer ciencia o, en su
caso, sociologia juridicas, pero no antropologia del Derecho.

Aparece entonces uno de los graves problemas de la antropologia juridica, que
intentemos comprender una instituciéon con nuestros conceptos y categorias, nuestros
prejuicios, y asi no solo no lo consigamos sino que simplemente la distorsionemos. En fin,
como apuntd Mauss, habria que estudiar las instituciones tal como son, ‘“sin ideas
preconcebidas, sin pretender equiparar los Derechos indigenas al Codigo civil, sin emplear la
terminologia europea” (1967: 177) (Es esto posible?

En este punto hay que hacer referencia a otro de los grandes debates de la
antropologia, el que se produjo entre Paul Bohannan y Max Gluckman. En 1957, Bohannan
publico su investigacion sobre el Derecho de los tiv, etnia establecida en Nigeria; en 1965,
apareci6 Politics, Law and Ritual in Tribal Society, de Gluckman, en el que contestaba
duramente las necedades de Bohannan. ;De qué discutieron? Dicho de forma resumida, se

trataba de un problema topico en la antropologia, el de la traduccién, que en tltimo término
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reenvia al de la naturaleza humana. ;Es posible que un jurista formado en una concreta cultura
juridica, con sus presupuestos o prejuicios, describa, explique y comprenda el Derecho de
una cultura juridica distinta? Volviendo al ejemplo antes apuntado: ;puede el jurista
occidental conocer sin deformar y exponer cabalmente el Derecho islamico, por ejemplo?

Paul Bohannan parti6 de distinguir entre lo que llamo el “sistema popular” (“folk
system”) y el “sistema analitico” (“analytical system”), una distincion muy semejante a la de
emic-etic, que debemos a Kenneth Pike. El sistema popular es el punto de vista interno, el
propio del participante en una concreta institucion, ese conjunto de significados que envuelve
a quien forma parte de una sociedad o cultura, mientras que el sistema analitico se refiere a
los “mas o menos cientificos métodos” que utilizan los antropologos y socidlogos.
Curiosamente, Bohannan no pretendi6 utilizar un sistema analitico para estudiar el Derecho
tiv, supuesto que eso pudiera hacerse, sino traducir el Derecho tiv al sistema popular
occidental, comparando sus elementos con los de éste, pero “sin tratar de explicarlo en los
términos de nuestro sistema de ‘Derecho’, lo que violentaria tanto las ideas tiv como su
sistema popular” (Bohannan 1957: 4-6). Lo que constantemente hacia Bohannan era advertir
al lector de la posible distorsion en que incurriria el jurista occidental al estudiar el Derecho
tiv, que para empezar no estaba claro que fuera Derecho; al igual que su pensamiento juridico,
que se hallaria tan distante del nuestro que ni siquiera reconocia el Derecho divino o el
Derecho natural (1957: 55y 57)'°.

Si lo que decia Bohannan podia parecer razonable, la respuesta de Max Gluckman
también lo era (Rouland 1992: 168-169). ;{No entendemos que cabe la traduccion entre
lenguas? Entonces ;por qué no entre lenguajes juridicos? ;Acaso puede observarse una
realidad cultural desde ningun sitio? La pretension de Bohannan incurria en solipsismo; no
tenia en cuenta los elementos universales del Derecho (Gluckman 1978: 220 y 225). Lo que
realmente ocurria era que el Derecho y el pensamiento juridico occidentales estaban mas
adelantados que los de los tiv, por lo que seguramente un jurista occidental podria comprender
el Derecho tiv, pero un jurista tiv no podria comprender el Derecho occidental (1978: 253).

(Quién tenia razon? Creo que ambos, pues tan cierto es que el jurista que se acerca a

un Derecho extrafio tiene que ser consciente de que no es el suyo propio y, por tanto, no tratar

10 Curiosamente, Margaret Mead vino a hacer antropologia del Derecho natural, del que afirmé que era
universal pero no porque sus contenidos lo fueran, sino porque en todos los sitios se reconocia, aunque
fuera con contenidos diversos. Asi todo, Mead decia que las similitudes culturales eran tan persistentes que
solo podian ser explicadas por la unidad del género humano. En concreto, era normal que hubiera
semejanzas entre las culturas, porque todas ellas se integraban dentro del sistema de supervivencia de la
especie. Por lo que toca al Derecho natural, no el de cada pueblo sino otro constituido por preceptos y
principios que todo orden juridico necesariamente acogia, sefald la universalidad de tres instituciones de
enorme importancia: el homicidio, el incesto y la propiedad privada (1961: 51-54).
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de violentarlo con sus conceptos, como que tiene que ser posible la traduccion de un
ordenamiento a otro, por mas que siempre sea imperfecta, dado que la tarea de comprender y
traducir no es mecanica sino artesanal. Por eso se ha dicho que la perspectiva ideal es la que
integra todas, la del participante y la del observador: primero ha de conseguirse adoptar el
punto de vista del nativo, de quien forma parte de una sociedad o cultura, para luego volver
a asumir la perspectiva externa del cientifico distanciado. La labor del etndgrafo se vuelve
herculea; si quiere comprender ha de ser capaz de mirar desde dentro y desde afuera; de cerca
y de lejos. La antropologia juridica perfecta seria la que pudiera hacer que sus investigadores
se integraran en un concreto pueblo y asumieran su Derecho y, acto seguido, se alejaran tanto
de ¢l que fueran capaces de verlo como un minusculo mecanismo dentro de un entramado
gigante. Pero no siempre se puede, obviamente. A veces el antropologo se convierte en un
historiador, en el sentido de que se enfrenta a realidades que ya no existen. El Derecho azteca,
tan sorprendente en muchos sentidos (Ledn Carbajal 2015) , podria ser objeto de estudio de
un antropologo del Derecho, pero desde luego ya no podria llevar a cabo una inmersion en la
sociedad azteca clasica. En fin, en la medida de lo posible, el etndgrafo utilizaria primero el
microscopio y, luego, el antropologo se serviria del telescopio. No extrafia que las teorias
antropologicas del Derecho sean teorias macrosocioldgicas que tienen especialmente en
cuenta la tradicion doctrinal de la antropologia social y cultural.

Esta distincion de perspectivas también resulta muy interesante para la teoria del
Derecho convencional. La dialéctica dentro/ fuera la popularizé Hart en referencia a las
normas, que tienen un aspecto interno y otro externo, y que se pueden observar desde dentro
y desde fuera, aunque solo desde dentro se captaria lo propio de ellas, su normatividad, ya
que una perspectiva completamente externa seria ciega para verla. La antropologia aporta
también otras perspectivas que resultan de sumo interés para el estudio del Derecho. Nadie
como Tylor se refiri6 tan claramente a la distincion cerca/ lejos, que trae consigo percepciones

completamente diferentes de la misma realidad:

cuando desde una montafia miramos un ejército, olvidamos
al soldado individual, al que, en realidad, apenas podemos distinguir
en la gran masa, mientras vemos cada regimiento como un cuerpo
organizado, que se dispersa o que se concentra, que avanza o que

retrocede (1977: 27).

Asi resulta que las normas se pueden ver desde dentro y desde afuera; observadas

desde afuera, la distancia que separa al sujeto del objeto puede ser mayor o menor y, por
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tanto, pueden ser vistas desde mas o menos cerca y desde mas o menos lejos, siendo distinto
en cada caso el resultado de la contemplacion y el conocimiento que propicia. Las teorias
antropoldgicas o macrosociologicas del Derecho pueden sentir interés por y utilizar el punto
de vista interno y el externo mas o menos cercano, pero precisamente por su caracter macro
necesitan mirar desde un lugar lo mas alejado posible, para asi llegar a elaborar teorias
generales. Refiriéndose al Derecho precisamente, Lévi-Strauss sefialaba el necesario interés
que el antropo6logo debia sentir por la ciencia del Derecho, pero advertia que la antropologia
lo analizaba “en sus manifestaciones mas lejanas” o “desde la perspectiva de su expresion
mas general” (1995: 27). Valga el ejemplo del patriarcado, interesante para el antropdlogo y
para el jurista, como demostraron Bachofen, en uno de los primeros grandes clasicos de este
tipo de literatura, Das Mutterrecht, y Maine, en otro de los principales clasicos del género,
Ancient Law, curiosamente publicados ambos el mismo afio, 1861, pero manteniendo tesis
enfrentadas. El antropologo constatard que gran numero de sociedades humanas son
patriarcales y buscara explicaciones del dato; el jurista se fijard en que gran nimero de normas
del Derecho y del Derecho primitivo en su caso estdn inspiradas por un principio que relega
a la mujer a un lugar secundario. El antropdlogo encontrard buenos ejemplos para su estudio
en el Derecho; el jurista hallard una explicacion global del fendmeno, que incluye el juridico,
en la teoria de corte antropoldgico que elabore aquél.

Llegados a este punto, se observa que la ubicacion topografica resulta crucial para el
conocimiento del Derecho y lo clasifica. Por lo que ahora mas nos interesa, nos permite
distinguir entre diversas variedades dentro de la antropologia juridica, utilizada la expresion
en un amplio sentido y siguiendo la clasificacion ya clasica de la antropologia que tomo de
Lévi-Straus (1995:50): etnografia, etnologia y antropologia, ahora juridicas. La primera mira
desde cerca, incluso desde dentro; la segunda, desde lejos; la tercera, desde lejisimos. Asi, la
etnografia juridica consistiria en la observacion y andlisis directo del Derecho primitivo o del
Derecho extrafio, el trabajo de campo; la etnologia del Derecho realizaria la labor comparativa
entre todos los Ordenes juridicos (no extrafia que Henry Sumner Maine denominara
“jurisprudencia comparada” a la nueva ciencia juridico social: 1993: 87); por fin, la gran
antropologia, macrohistoria o sociologia total del Derecho integraria el estudio de todos los
ordenes juridicos con el fin de obtener conclusiones validas universalmente, tanto diacronica
como sincrénicamente; seria un conocimiento completo del Derecho, desde dentro y desde
afuera, de cerca y de lejos, todo a un tiempo (vid. Rouland 1992: 120; Fikentscher 2016: 1-
2); daria lugar a las que podriamos denominar teorias macrosociologicas del Derecho (Varga

1988).
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4. Ubi societas ibi ius?

Una de las preguntas propias de la antropologia juridica es la que se refiere a la existencia del
Derecho. ;Efectivamente donde hay sociedad hay derecho? Ubi societas, ibi ius? Preguntado
de otra manera, ;forma parte el Derecho de las realidades culturales universales? ;Qué dicen
al respecto las teorias del patron cultural universal? Porque que un rasgo sea universal puede
querer decir que es natural; de hecho se entiende que los rasgos naturales son universales.
Pero por mas que la expresion Derecho natural sea tradicional, el Derecho no es natural; el
Derecho es cultura. ;Existen rasgos culturales, no naturales, universales? Si se contesta
afirmativamente, ;es el Derecho uno de ellos? A esta pregunta se le da respuesta desde la
antropologia juridica, disciplina para la que constituye un interrogante muy fructifero, si bien
la teoria del Derecho también resulta concernida porque en buena medida, otra vez, la
contestacion depende del concepto de Derecho que se utilice!!. No son pocos los antropologos
que, defendiendo una perspectiva amplia sobre el Derecho, piensan que efectivamente se trata
de un rasgo universal. Si distinguimos entre pluralismo y monismo juridicos, los partidarios
del primero pensarian que el Derecho aparece en todas las sociedades humanas, mientras que
los defensores del monismo juridico creerian que solo existe en las sociedades estatales
(Santos 2009: 52 ss.). Ya hemos hecho referencia a la clasica polémica entre Malinowski,
que identifica el Derecho funcionalmente, convirtiéndolo en un universal, y Radcliffe-Brown,
que para definirlo atiende a su estructura, a su forma, con lo que ni muchos menos estaria
presente en todas las sociedades (Donovan y Anderson 2003: 12). En fin, si acudimos a la
clasica definicion de cultura, de Tylor, lo incluia, lo que significa que alla donde hay cultura,

sociedad humana, hay Derecho'*:

Tomada en su amplio sentido etnografico, es ese complejo conjunto que
incluye el conocimiento, las creencias, las artes, la moral, las leyes, las
costumbres y cualesquiera otras aptitudes y habitos adquiridos por el

hombre como miembro de la sociedad (1977: 19).

1 Por supuesto, si se incurre en etnocentrismo y el Derecho se identifica con el Derecho occidental,
entonces no es universal (Sacco 2007: 19). ;O acaso el Derecho es un invento de los romanos? (Schiavone
2009).

12 Esa comprension es ya clasica y sigue siendo postulada hoy dia. Donald E. Brown, por ejemplo, defiende
que el Derecho tiene un caracter universal, se encuentra en todas las sociedades humanas: reglas que
establecen criterios de pertenencia, derechos y obligaciones, proscripciones de la violencia y sanciones
consistentes, al menos, en la exclusion social (1991: 138). Algo parecido a lo que ya habia expresado Hart
en la teoria del contenido minimo del Derecho natural (1977: 239-246).
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Pero Tylor era un evolucionista y, por tanto, la definicion tiene algo de enigmatica.
(Desde cuando existe? Porque hay cultura desde el momento en que se produjo la primera
transmision de un conocimiento por medio de la ensefianza/ aprendizaje, pero ;ya habia
Derecho entonces? ;O surge mas bien en el camino que va de la aparicion de esos primeros
gérmenes culturales hasta el momento actual? Efectivamente, el mismo Tylor habria de
reconocer que hubo un tiempo en que no existid6 Derecho, cuando so6lo habia la venganza, y
que iria “apareciendo gradualmente” (1987: 489), lo que parece que asimismo reconoceran
Morgan y Spencer.

El caso de Marx también resulta interesante porque en la cita clasica en la que ordena
la sociedad para luego aplicar el principio del determinismo econdémico se refiere

expresamente al Derecho:

El conjunto de estas relaciones de produccion constituye la estructura
econémica de la sociedad, la base real sobre la cual se eleva la
superestructura juridica y politica y a la que corresponden formas sociales
determinadas de conciencia. El modo de produccion de la vida material
condiciona el proceso de vida social, politica e intelectual en general. No
es la conciencia de los hombres la que determina la realidad; por el
contrario, la realidad social es la que determina su conciencia [...] El
cambio que se ha producido en la base econdmica transforma mas o menos

lenta o rapidamente toda la colosal superestructura (2004: XXXI).

(Efectivamente postuld e/ marxismo que toda sociedad tiene Derecho? No lo creo, al menos
si entendemos por Derecho lo que convencionalmente se entiende por tal. En El origen de la
familia, de la propiedad privada y el Estado, Engels hizo una descripcion de la evolucion de
la humanidad, para lo que utilizd, ademas de la periodificacion de Morgan, la distincion entre
sociedad gentilicia y estatal; contando aquélla con la sola opiniéon publica como medio
coercitivo, mientras que €sta utilizara ya la forma legal (1988: 171-172). Evolucionistas como
Marx y Engels no suelen creer que el Derecho exista desde el inicio de los tiempos; al
contrario, es normal que vean su nacimiento en un determinado momento de esa evolucion.
Entonces, la expresion “superestructura juridica y politica” no habria que traducirla como
“Derecho y Estado” sino, mas ampliamente, como “organizacion social”, lo que no requiere
necesariamente ni del Derecho ni del Estado, en sentido estricto. De hecho, de aquél se podria

predicar lo mismo que Engels predico de éste, con lo que la cita pasaria a decir: “el Derecho

vol.12,n°.04,RiodeJaneiro,2019.pp.217-246 235




Quaestio Iuris . .
vol.12,n°.04,RiodeJaneiro,2019. pp.217-244

DOI:10.12957/1qi.2020.43119

no ha existido eternamente. Ha habido sociedades que se las arreglaron sin ¢l, que no tuvieron
la menor nocion del Derecho ni de su Poder. Al llegar a cierta fase de desarrollo econdémico
que estaba ligada necesariamente a la division de la sociedad en clases, esta division hizo del
Derecho una necesidad” (1988: 177).

Pero quien primero utilizo la expresion de “patron cultural universal” (universal
culture pattern) fue Clark Wissler para referirse a los procesos y estructuras constantes que
se daban en todas las culturas, entendiendo éstas como los modos de vida de los pueblos. La
lista que elabor6 de rasgos culturales comunes fue incompleta y confusa pero, por lo que
ahora nos interesa, incluyo el Derecho bajo la expresion de “procedimientos judiciales y
legales” (1965: 73-97). Como habia hecho Marx, lo coloco al lado del fenémeno politico.

Posteriormente, otros antropologos mantuvieron la tesis conforme a la cual el juridico
seria un fendmeno universal; por ejemplo Murdock, el campeon del anélisis comparativo, que
incluyd las leyes entre los rasgos universales de la cultura (1987: 86). Las categorias
universales de Murdock, sin embargo, tenian en cada cultura un contenido especifico. En
todas existian derechos de propiedad, pongo por caso, pero en ninguna eran iguales. En todas
habia restricciones sexuales, pero nunca eran exactamente las mismas. Lo mismo cabria decir
de las leyes, que tendrian distintos contenidos; aunque lo que llama la atencion es que dijera
de ellas que eran universales, lo que significaria que el Derecho es un universal de la cultura;
claro que quizas haya quien piense que se trataba de un uso excesivo del término, porque en
otro lugar afirmaba que el hipotético Derecho de los tasmanianos, pueblo ya desaparecido,
era completamente rudimentario; los semang de Malaya carecian de algo que se pareciera a
las leyes formales; los kazacos del Asia central desconocian cualquier formalidad juridica,
etc. (1975: 19, 86, 128).

Hay que advertir que los rasgos no eran tanto universales per se, cuanto por obra del
investigador que, con buen criterio, los agrupaba bajo una misma rubrica: derechos de
propiedad o restricciones sexuales o leyes, por ejemplo. Entonces, el patrén cultural universal
era el resultado de un proceso abstractivo que culminaba en un concepto relativamente
formal. Entre todos los productos culturales, o al menos entre muchos de ellos, habia
similitudes y diferencias, y se podia optar por poner el acento en unas o en otras. Ahora bien,
si se reparaba en las semejanzas, habria que interesarse por su razon de ser y ésta sélo se
podia encontrar —dijo- “en la naturaleza biologica y psicologica fundamental del hombre y en
las condiciones universales de la existencia humana” (1987: 87).

Pero el mayor defensor de la universalidad del fenomeno juridico, como ya sabemos,

fue Malinowski. Utilizando un concepto amplisimo del Derecho, hay que suponer que estaba
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en todos lados. Pero jrealmente es asi?, ;efectivamente donde hay sociedad hay Derecho? En
concreto: /tenian orden juridico los primeros grupos de hominidos o, en concreto, de
neandertales o s6lo de sapiens? Dificilmente se puede creer eso aunque, obviamente, otra vez
dependemos del concepto de Derecho que utilicemos, lo que no obsta para que todos
admitamos que el Derecho se ha convertido en un fendmeno universal o quasiuniversal. Para
unos, siempre lo habria sido; para otros, que hoy dia exista en todas o en casi todas partes no
significa que haya existido siempre. Para estos ultimos, las dos preguntas fundamentales de
la antropologia juridica serian: ;cuando surgid el Derecho? y ;por qué se convirtié en
universal?

Se suele entender por antropologia juridica el estudio del Derecho primitivo pero,
como el de Derecho a secas, incluso mas que éste, el concepto de Derecho primitivo resulta
sumamente problematico debido a su cardcter difuso. En efecto, el tiempo del Derecho
primitivo abarcaria un periodo muy amplio de la (pre)historia de la humanidad marcado por
dos fronteras: abarcaria desde el que podriamos llamar primer orden juridico, el mas simple
de todos, hasta otro que ya estaria al lado del Derecho sin mas, dando paso a éste. Dos
fronteras, por tanto: la que separa el no Derecho del Derecho primitivo, y la que distingue el
Derecho primitivo del Derecho.

En cuanto a la primera frontera, ;jen qué momento de la historia de la humanidad
surgi6 el Derecho? Desde una perspectiva evolucionista dificilmente se puede creer que con
la presencia del homo sapiens aparecio el primer Derecho, sino que mas bien parece que aquel
sapiens tuvo que desarrollarse hasta llegar a un estadio en que surgi6é un fendomeno cultural

tan singular y caracteristico como el juridico'®. Porque quizas el nacimiento de la cultura se

3 En un sentido distinto, Ribas 2015: 44, para quien el lenguaje y el Derecho son los rasgos que
“singularizan al ser humano dentro del reino animal”.

LEGAL ANTHROPOLOGY
Abstract

Legal anthropology is that part of social or cultural anthropology that is dedicated to the study, comparative
and far-reaching, of social organization and, specifically, of Law. A fundamental issue for this anthropology
is that of the concept of Law, as it needs to define its purpose. In this regard, the controversy between
Malinowski and Radcliffe-Brown is classic, as classic is the controversy between Gluckman and Bohannan,

about the method of legal anthropology. Two nuclear themes of the anthropology of Law are that of its
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universality and that of both universal and particular features of legal orders. At present, the comparative

study of human rights makes this anthropology indispensable.

Keywords: Legal anthropology; concept of law; primitive right; legal anthropological method; universality

of law; universal features of law; legal rituals; human rights.
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produjo con el surgimiento de una norma (segin Lévi-Strauss la que prohibia el incesto y
obligaba, por tanto, a la exogamia: 1991: 42), pero no de una norma juridica.

En cuanto al despegue del Derecho primitivo y el nacimiento del Derecho bien podria
sefialarse un lugar y un tiempo determinados: Mesopotamia, en el cercano oriente, en torno
al 3500 antes de Cristo. El origen del Derecho estaria vinculado a la invencion de la escritura,
al aumento de la poblacion, de la produccion agricola, al auge del comercio, a la creacion de
las ciudades, a la constitucion del Estado, con su administracion y su ejército, etc. En fin, si
la historia empieza en Sumer (Kramer, 1958) también la del Derecho comenzaria en Stmer.

La escritura puede servir como criterio para diferenciar el Derecho del no-Derecho,
y entonces el primer orden juridico habria sido cuneiforme (Liverani y Mora 2008); o para
diferenciar entre un Derecho escrito y otro no escrito, agrafo (Goody 1990: 162). La clasica
distincion, que debemos a Roscoe Pound, entre Law in Books y Law in Action, requiere de la
escritura; sin ella no hay Derecho en los libros; todo es Derecho en accion (Nader 2005: 91).
La escritura, por tanto, ese sistema de signos que representa un lenguaje articulado, que nacid
vinculada a la administracion y el comercio, resulta fundamental para el fenémeno juridico.
Por otra parte, quizas sea cierto que el codigo de Hammurabi y otros anteriores a ¢l no fueran
codigos, y que las leyes no eran leyes en el sentido en que nosotros las entendemos, y que el
Derecho mesopotamico seguia siendo basicamente consuetudinario (Bottero 2004: 187-219;
Molina 2000: 9-37; Sanmartin 1999: 42-51); asi todo estaba surgiendo una nueva realidad a
la que muchos van a llamar Derecho.

La clasificacion de la historia de la humanidad desde el punto de vista de la aparicion
del Derecho, en un sentido antropoldgico, no tiene que resultar singular, sino que valdrian las
ya elaboradas atendiendo a otros criterios. En concreto, la clasificacion de Morgan me sigue
pareciendo valida, ahora para distinguir entre el no Derecho, el Derecho primitivo y el
Derecho sin mas. Asi, en las sociedades cazadoras-recolectoras, lo que viene a ser el
“salvajismo”, en términos de Morgan, no habria Derecho; mientras que las sociedades
tribales, agricolas y ganaderas, preestatales o protoestatales, propias del periodo que Morgan
llama “barbarie”, habria un Derecho primitivo; por fin, en las sociedades estatales, a las que
se refiere Morgan con el término “civilizacion”, existiria esa invencion cultural tan peculiar
que segun muchos es el Derecho.

Admitida esa u otra clasificacion cronologica, incluso admitida una concepcion mas

o menos amplia del Derecho, de lo que parece que no cabe duda es de que se ha

- Wissler, C. [1923] 1965: Man and Culture. New York: Thomas Y. Crowell.
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universalizado. ;Por qué? En principio cabria ensayar respuestas diversas: el Derecho podria
surgir de la creacion independiente o podria deberse a la difusion (Sacco 2007: 54). No cabe
duda de que en el d&mbito juridico la difusion ha jugado histéricamente un importante papel;
baste con referirse al ejemplo evidente del Derecho romano; muchas instituciones han sido
copiadas por unos ordenamientos de otros. Pero el Derecho, ya sea entendido en un sentido
amplio omniabarcador de toda o casi toda normatividad social, o en un sentido restringido
que lo identifica con el Derecho del Estado, habria surgido de forma independiente; si no en

todos, al menos en algunos casos.

5. Las teorias de los patrones juridicos universal y particular

La cuestion del patron cultural universal, la de los rasgos universales de la cultura y la de si
entre ellos se encuentra el Derecho, nos lleva a la otra del “patron juridico universal”, la de
los rasgos universales del fenémeno juridico, si bien las teorias que se dedican a ese cometido
a veces describen las normas universales, lo que podriamos denominar /us Gentium; en otras
ocasiones, de manera mas amplia, las caracteristicas comunes a todo Derecho, incluido el
primitivo; en otras, por fin, las dimensiones que se repiten en uno y otro orden juridico. El
patron juridico universal es el resultado de la labor comparativa propia de la antropologia del
Derecho. Pero la misma labor comparativa elabora los “patrones juridicos particulares”,
cuando se fija no en los parecidos sino en las diferencias entre los 6érdenes juridicos. En cierta
forma se trata de la clasica distincion entre Derecho natural y Derecho de gentes, y Derecho
civil; aquéllos expresan lo comun, éste lo particular (Maine 1993: 41). En cualquier caso, una
pregunta significativa que tiene que responder la antropologia juridica es la de las razones
tanto de las semejanzas como de las diferencias entre los distintos Derechos.

El patrén juridico universal contendria normas o principios normativos de entre los
cuales la proscripcion del homicidio (y, mas en general, de las agresiones) seria el mejor
ejemplo, dado que los seres humanos suelen querer seguir viviendo y ninguna sociedad puede
permitir que los brotes de violencia sean demasiado frecuentes. El “no mataras” se nos revela
como una norma (un fendmeno cultural, por tanto) universal de conducta, vinculada incluso
con exigencias bioldgicas del organismo humano, aunque su universalidad quizas se explique
mejor por la evitacion de una situacion social alarmante. Pueden surgir dudas respecto a la
universalidad de la prohibicion del homicidio, dado que, utilizando palabras de Boas, “a veces
asesinar no es crimen sino virtud” (1962: 125); dado que en muchas ocasiones se permite

matar, es decir, que matar no estaria prohibido siempre. Realmente no existe pueblo alguno
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en el que no esté prohibido matar, por mas que las excepciones a la regla o, en otros términos,
las reglas para el quebrantamiento de la regla que prohibe matar puedan ser variadas. La
proscripcion del homicidio es una regla general, pero la institucion del homicidio, dar muerte
ilegitimamente a otro, abarca también un conjunto de reglas particulares que establecen
cuando matar es legitimo. Esa distincion es conocida por todas las sociedades humanas, pero
los criterios que utilizan para diferenciar entre muertes legitimas e ilegitimas son distintos
(Davitt 1987: 43). En cualquier caso, no extrafia que tanto antropologos como juristas sean
conscientes de que estamos ante la primera o una de las primeras normas de la sociedad
humana. Segin Harris, por ejemplo, “el tabl contra el asesinato y consumo de los propios
parientes constituye la condicion previa fundamental de la convivencia” (1994: 228). Segun
Kelsen, “el incesto y el homicidio en el interior del grupo son, sin duda, los crimenes mas
antiguos” (1981: 21).

En cuanto al sistema econdémico, a la produccion y distribucion de los recursos,
tampoco puede haber orden juridico alguno que no ofrezca una normativa al respecto. Es
cierto que las posibilidades son muy variadas, pero existen ciertos limites que las normas
juridicas no pueden vulnerar. Precisamente porque todos los pueblos poseen ciertos productos
de los que depende su supervivencia, el Derecho ha de protegerlos de la destruccion, el saqueo
y la rapina. Que los recursos, escasos por principio, deben protegerse, resulta norma tan basica
que no es extrafio el asombro de Franz Boas, el padre del particularismo historico, al descubrir
la practica de los kwakiutl, de la isla de Vancouver, llamada potlach. Los potlach eran fiestas
rituales en las que los nativos destruian y se regalaban toda clase de riqueza, y lo hacian de
forma tan desmedida que daba la impresion de ser un comportamiento sin sentido, absurdo.
Pero por una parte, semejantes juergas tenian sus limites e, incluso, podian interpretarse como
instituciones con un marcado caracter econémico, no antieconémico, parecidas al caso mas
cercano de las fallas valencianas.

Ahora bien, las normas que regulan la proteccion de la vida, bien proscribiendo el
homicidio y la violencia, bien organizando la produccion y la distribucion de los recursos, no
necesariamente tienen que ser igualitarias ni justas. Para empezar porque no es inhabitual que
se privilegie a los miembros del propio grupo frente a los de otros. De hecho, los nombres
con que muchos pueblos se designan a si mismos significan también “seres humanos”. “Fuera
del grupo cerrado, no hay seres humanos” (Benedict 1989: 19). Pero incluso dentro del grupo,
aun cuando como regla general se proteja la vida de los miembros, a veces a ciertos sujetos
no se les considera miembros, ni siquiera personas, y no se les protege en la misma medida

que a los demas.
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Otro ambito regulado en alguna medida juridicamente es el del emparejamiento, la
reproduccion y la crianza. Por supuesto, habra quien piense que muchas cuestiones familiares
son organizadas por otras normas, pero las juridicas se encargan de las mas graves. Asi,
aunque los grados de libertad sexual varien de unas sociedades a otras, no se conoce ninguna
en la que la sexualidad no esté normada, siendo el orden juridico el encargado de reprimir las
ofensas que se consideran mas severas. Enorme importancia tiene también la normativa
referida a la reproduccion y la crianza, de la que depende la continuidad del grupo. Baste con
referirse a la controvertida prohibicion del incesto y a la consecuente obligacion de la
exogamia, presentes en los drdenes juridicos. Asi todo, las transformaciones que sobre todo
en las sociedades occidentales se estan produciendo demuestran que pautas que hasta hace
poco se tenian por universales estin dejando de serlo, lo que trae consigo que haya que
extremar las cautelas a la hora de afirmar en este ambito hipotéticos universales culturales.

Otros universales juridicos no se refieren a normas y principios sino a determinados
rasgos del Derecho, por lo que su estudio también corresponde a quienes se ocupan del
concepto del Derecho. Por supuesto, los distintos autores, tanto tedricos como antropdlogos
del Derecho, no se ponen de acuerdo en lo tocante a cudles son esos rasgos, pero hay dos,
combinados en distinta medida, que suelen ser aceptados y cuyo estudio ofrece interesantes
noticias relativas a la legitimacion y al funcionamiento de los 6rdenes juridicos: la autoridad
y la fuerza, que se hallan siempre presentes, pero nunca en idéntica proporcion (Pospisil 1974:
44 ss.).

También pueden estudiarse como universales del Derecho las dimensiones de éste.
Por una parte, la dimension ideal o ideologica: las normas, principios y valores que forman
parte de lo juridico, que constituyen lo que puede llamarse el Derecho en los libros. Por otra
parte, la dimension practica: los jueces, la policia, las carceles, que harian referencia al
Derecho en accion. Por fin, el Derecho tendria otra dimension que suele resultar invisible a
los mismos juristas pero que tiene gran importancia, la ritual o ceremonial.

En efecto, una de las cuestiones de la que se ocupa la antropologia juridica y de la
que, con alguna excepcion, se suelen despreocupar los demas saberes del Derecho, es la de
los ceremoniales o ritos juridicos, ese conjunto de formas que, en relaciéon tanto con la
creacion como con la aplicacion del Derecho, resalta su importancia. En principio, la labor
parece obvia: aplicar las teorias de los ritos (Diaz Cruz 1998) al estudio de los ritos juridicos,
de entre los que sobresalen los rituales judiciales (Garapon 2000), en los que no so6lo se sigue
un procedimiento que ordena la ceremonia, en ocasiones celebrada en suntuosos Palacios de

Justicia, sino que ademas los principales participes, quienes la conducen, ocupan los lugares
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relevantes en la sala, visten ropajes distintivos y hasta lujosos, hablan una lengua ininteligible
para el comun y son respetados, cuando no reverenciados, por el publico. A veces alcanzan
tanta autoridad que se igualan al mismo rey, caso de los aztecas (Ledn Carbajal 2015: 93).
(A alguien puede extrafiar que a los jueces se les haya llamado sacerdotes de la ley? Parece
que Durkheim y sus seguidores tenian razén cuando afirmaban que el Derecho tenia o estaba
revestido de un caracter religioso (Durkheim 1993: 80; Mauss 1967: 136; Radcliffe-Brown
1971: 219). Valga la descripcion que hizo Tolstoi, nada menos, de un tribunal ruso del siglo

XIX:

iEl Tribunal!

Todos se pusieron en pie y en el estrado aparecieron los jueces. Primero, el
presidente con sus musculos y sus hermosas patillas. Luego el juez de los
lentes de oro y de cara sombria [...] Venia, por tltimo, Matviei Nikitchin,
el que siempre se hacia esperar [...] El aspecto del presidente y de los
vocales, que habian subido al estrado con sus uniformes de cuello
recamado en oro, imponia. Ellos mismos lo comprendian asi, y los tres,
como turbados por su propia grandeza, bajando modestamente la vista, se

apresuraron a sentarse en sus sillones tallados (1992: 24-25).

Pero si hasta aqui nos hemos referido a los rasgos comunes a los distintos Derechos, ahora
hay que apuntar lo obvio, que todos los Derechos son distintos. El método comparativo de la
etnologia sirve también para dar cuenta de las diferencias juridicas. Dos cuestiones resultan
de especial importancia. Por una parte, la de las razones de las diferencias. Si fuera la
naturaleza humana la que explicara el contenido del Derecho, todos los ordenes juridicos
serian iguales o las diferencias resultarian inexplicables, arbitrarias; luego tienen que existir
otros motivos que expliquen las diferencias juridicas. Por otra parte, dado que la perspectiva
para analizar las diferencias tanto puede ser sincronica como diacronica, nos encontramos
con rasgos ¢ instituciones que han sido universales a lo largo de un periodo histérico pero que
han dejado de serlo, lo mismo que habria rasgos e instituciones particulares que se han
convertido en universales. Explicar por qué ha ocurrido semejante cambio (por qué la pena
de muerte o el patriarcado han dejado de ser universales, por ejemplo) también seria un

cometido propio de la antropologia juridica, que asi se enfrenta a apasionantes enigmas.

6. Conclusion
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Llegamos al final, ahora que se acaba de hacer referencia a la pena de muerte y el patriarcado,
reivindicando un papel fundamental para la antropologia juridica hoy, el estudio de los
derechos humanos (Krotz 2002: 39). No se trata, por supuesto, de que la antropologia de los
derechos humanos se dedique a la fundamentacion de éstos, cuestion propiamente filosofica,
sino al estudio comparativo, tanto de su reconocimiento teorico (doctrinal y legislativo) como
del respeto practico, razon por la que, cuando los derechos humanos se pretenden universales,

la antropologia juridica resulta indispensable.

Trabalho enviado em 01 de setembro de 2019
Aceito em 06 de fevereiro de 2020
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