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1. Introduccién

En las lineas siguientes queremos
presentar algunos lineamientos de una
manera de pensar o reflexionar el De-
recho distinta de los razonamientos cla-
sicos (como el iusnaturalismo y el posi-
tivismo) o de los razonamientos con-
tempordneos (como el andlisis econd-
mico del derecho). No pretendemos
considerar esa manera de pensar como
principal y tinica. Por el contrario, dicha
manera de pensar trata de admitir la
existencia de diferente formas de pen-
sar el Derecho y reconocer o aceptar
todas ellas.

La propuesta tiene que ver con la
articulacién de dos disciplinas bastante
cercanas y una tercera tradicionalmen-
te alejada de las anteriores: la sociolo-
gia y la antropologfa con el Derecho.
Cada una, como veremos, tiene su con-
tribucién particular, no son incompati-
bles una con la otra y por el contrario
muestran una gran necesidad de com-
plementariedad. Mientras que la socio-
logia contribuye con la metodologia de
una perspectiva macro, de analisis de
los comportamientos sociales, la antro-
pologia contribuye con la metodologia
de una perspectiva micro, de analisis de
cada particularidad en la pluralidad.
Mientras la primera busca ser mas ge-
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neral, y generalizar, la segunda busca
ser mas especifica, y particularizar.
Ambos aplicados al Derecho juegan con
ambas perspectivas, ver el macro y mi-
cro Derecho de la sociedad global y de
cada sociedad.

Sin embargo, un antecedente a esta
manera de pensar lo encontramos en
una vieja corriente del Derecho poco
estudiado y a veces tergiversada: la es-
cuela histérica del derecho. ;Quién no
ha oido hablar, si es que alguna vez ha
llevado clases de Derecho, de Savigny?.
Es uno de los Juristas o jurisconsultos
clasicos que estudiamos cuando trata-
mos los conceptos de Derechos Reales
o el Derecho de las obligaciones o el
Derechos de los contratos y hasta el
Derecho de Sucesiones. Savigny es el
autor de esa gran corriente de opinién
que, en nuestra opinién, aprecid con
mucha transparencia desde el siglo XIX
lo que actualmente conocemos por so-
ciologia y antropologfa del Derecho.

En el presente ensayo queremos tra-
tar seis aspectos sobre la teorfa propues-
ta a partir de contextos como el perua-
no': queremos presentar en primer lu-
gar la corriente de opinién objeto de
estudio, ;cémo definir el analisis socio-
antropoldégico del derecho?; en segun-
do lugar ocuparnos de los postulados

que la identifican, que tiene su funda-
mento en la escuela Histérica del Dere-
cho antes mencionada; en tercer lugar
queremos desarrollar lo que conside-
ramos la estrategia de estudio de la teo-
ria propuesta, basada en el andlisis de
los comportamientos sociales; en cuar-
to lugar presentar el teorema que con-
sideramos fundamental en la indicada
teorfa, el mismo que se identifica con el
hecho y concepto del Pluralismo Juridi-
co; en quinto lugar ocuparnos de sus
técnicas metodolégicas, en los que des-
taca el trabajo de campo; y por ltimo,
amanera de conclusién, queremos pre-
sentar la aplicacion de esta teoria en al-
gunos campos de estudio del Derecho
Estatal y No-Estatal que conocemos.

2. ;Cbémo definirel anilisis socio-an-
tropolégico del Derecho?

En términos sencillos podemos de-
cir que se trata de una particular manera
de reflexionar el Derecho en contextos
socio-culturales plurales como el Perti.

Es una corriente de opinién que ad-
mite y utiliza la pluralidad de analisis
que se ha hecho sobre el Derecho: acep-
ta el analisis iusnaturalista, el andlisis po-
sitivista (en sus distintas versiones, des-
de la exégesis, el constructivismo hasta
la teleoldgica), el anélisis econdmico del
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Derecho, el analisis histérico del Dere-
cho, y por supuesto el analisis sociol6-
gico del Derecho y el andlisis antropo-
légico del Derecho. En sus entrafias, po-
driamos decir, la propuesta encierra la
aceptacion de la pluralidad o diversidad,
en consecuencia no puede dejar de va-
lorar el aporte de las distintas corrien-
tes que se han pronunciado sobre el
Derecho, las mismas que han buscado
explicar sus diferentes “razones de ser”
del Derecho. Asi por ejemplo, podemos
afirmar que los comuneros quechuas o
aymaras de nuestros Andes cuando cas-
tigan determinados actos, como el Us-
hanan Jampi (ajusticiamiento) o los “ac-
tos inmorales que producen castigos de
la naturaleza”, razonan ante todo ius-
naturalistamente, toda vez que lo ha-
cen en razén a una relacién sobrenatu-
ral: si no castigan a los inmorales, la na-
turaleza los castigara?.

De otro lado, es una corriente de
opinién que pone énfasis en un analisis
de su contexto. Por contexto entende-
mos sociedades, instituciones-organiza-
ciones o grupos sociales concretos, en
los que los individuos o personas sien-
ten un alto grado de identificacién. Es
lo opuesto a la calificacién de socieda-
des o grupos sociales abstractos o ge-
nerales. Por ejemplo, decir “la sociedad
peruana” responde a una categoria muy
genérica que identifica a todos los que
nacieron en el Peru, dentro del territo-
rio delimitado por el Estado Peruano.
Sin embargo, dentro de este territorio
hay una variedad de peruanos, y algu-
nos incluso reniegan haber nacido como
tal —particularmente por toda la red de
corrupcidén que se ha hecho piiblica en
los dltimos meses del afio 2000 y conti-
nia haciéndose ptblica en el afio 2001-
. M4s especifico es decir “sociedad are-
quipeiia” o “sociedad piurana» o «so-
ciedad punefia™. Es mas facil para cual-
quiera de nosotros identificar a un are-
quipefio quien se dice “soy arequipe-
fio”, o un piurano o punefio quien dice
lo mismo. Sin embargo, tal contextuali-
zacién puede ser aiin mas especifica: de-
cir “soy de Catacaos”, o “soy de Cama-
néa», o «soy de Huancané”*, es una ex-
presion de identidad mas préxima, sen-
tido asi en el propio ser de los indivi-
duos que se identifican como tal. Pero
sobre ello, podemos afirmar incluso que
uno puede llegar a identificarse con su
comunidad o su barrio en especifico, lo
que hace mas rico la contextualizacién:
decir “soy de la comunidad de Calahu-
yo” 0 “soy de la comunidad de Titihue”
es una mayor aproximacién de identi-
dad que decir “soy de Huancané”.

Cualquiera de las corrientes de ané-
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lisis del Derecho antes referida o el con-
junto plural de las mismas puede apli-
carse en cada contexto. Por ejemplo,
puedo recurrir al anélisis econdmico del
Derecho para entender la voluntad
maximizadora de los comuneros de Ca-
lahuyo o Titihue en el trabajo sobre sus
tierras o su ganado. ;Qué es lo que ellos
maximizan cuando rotan sus tierras o
cuando alimentan con llachu® a su gana-
do?. ;Qué tipos de contratos y obliga-
ciones entretejen en este tipo de maxi-
mizacién sobre tierra y ganado?. Pue-
de notarse que el analisis tedrico del
Derecho es nada si no se contextualiza.
Es en el grupo social especifico, y en el
conjunto de relaciones sociales, econé-
micas, culturales del grupo cuando re-
sulta viable cualquier tipo de analisis
del Derecho.

3. Los postulados basicos: herencia de
la escuela histérica del Derecho

Para entender con una mayor fun-
damentacién tedrica el andlisis socio-an-
tropolégico del derecho es necesario re-
currir a sus antecedentes. Estos se en-
cuentran en la escuela Histérica del De-
recho, desde donde es posible destacar
una manera de pensar y postular el De-
recho. En esta escuela encontramos lo
que consideramos los postulados basi-
cos del andlisis socio-antropoldgico del
derecho. Cabe sefialar previamente que
la escuela histérica surge como antite-
sis de la escuela francesa de la exégesis.

A inicios del siglo XIX, fue la escuela
francesa de la exégesis (la misma que se
impondra en todo el Derecho Formal
Latinoamericano) la que dominaba la
escena tedrica del Derecho en Europa.
Con el Cédigo Civil Napolednico de
1804 se instauré una perspectiva de lo
absoluto acerca del Derecho: El “Code”
es el Derecho, el Derecho es el Estado, y
éste es toda la sociedad®. Frente a esta
perspectiva es que, en el mismo siglo
XIX, surge la escuela histérica alemana
de Savigny. Esta escuela propone ver al
Derecho no como un juicio de la razén
(16gica) o una decisién de la voluntad,
sino como fruto de la cultura:

... [La escuela Histérica del Dere-
cho] rechaza lo abstracto y proclama el
imperio tinico de lo concreto, de forma
que no existe El Derecho, sino Este o
Aquél Derecho. Por lo mismo desesti-
ma lo general o lo genérico y proclama
lo singular y especifico. Pero, al propio
tiempo, opone a lo individual lo colecti-
vo. Entre el individuo aislado, que para
nada cuenta, y la idea universal y vaga
de la humanidad, hay un término me-
dio que es la clave: el pueblo, la nacidn,

el grupo natural y organico de indivi-
duos a quienes une una tradicién co-
mitin; todo Derecho aparece inquebran-
tablemente vinculado a un pueblo,
como al ser que le dio origen; no es sino
proyeccion y encarnacién de su espiri-
tu” (Herndndez Gil, al referirse a la Es-
cuela Histdrica del Derecho, 1945: 66).

Bajo esta perspectiva, en cierta for-
ma radical frente al individualismo y la
generalizacidn, la escuela histérica cons-
truye una teoria que coincide con pers-
pectivas actuales de la Sociologia y la
Antropologia del Derecho. Coinciden-
te con nuestra perspectiva de contex-
tualizacion del Derecho referido lineas
arribas, el analisis de la escuela hist6rica
centra el debate en el Ser Colectivo de
toda sociedad, que denominé “Concien-
cia Juridica Popular” (Loc. cit.). A partir
de este referente, y dentro del propési-
to de conseguir su materializacién, la
Escuela Histérica del Derecho puso én-
fasis en tres postulados generales refe-
ridos a lo empirico, la causalidad y el
irracionalismo que envuelven todo De-
recho:

“1°. Empirismo: el Derecho se presenta
como algo externo, real, dado, objetivo;
su conocimiento se deriva de la expe-
riencia, con valor axiomatico.....

“2°. Causalidad y determinismo: todo
fenémeno tiene una causa (....). Los ac-
tos humanos estin ligados de tal forma
que lo posterior estd determinado por
lo anterior. El Derecho, en su forma-
cién y transformacién, estd regido por
tales leyes. No se produce libremente,
sino en virtud de una ‘necesidad’ [cau-
sal. Y no se puede contemplar en un
determinado momento, sino integrado
en el pasado y orientado hacia el deve-

“3°. Irracionalismo y relativismo: el
Derecho es un cuerpo organico, natu-
ral. Asi surge y vive, en constante pro-
ducirse, hacerse y rehacerse; sometido,
pues, a mutaciones que nada respetan.”
(Hernandez Gil, al referirse a la Escuela
Histdrica del Derecho, 1945: 71).

El conjunto de dichos postulados
guardan coherencia con la perspectiva
del Anélisis Socio Antropolégico del De-
recho que queremos presentar. Asf, la
necesidad de una labor empirica nos
manifiesta que el Derecho no puede
reducirse a la ley o a la norma, por més
perfecta que ésta sea (tal como se inten-
t6 hacer con el Cédigo de Justiniano y
el Cédigo de Napoledn). El Derecho,
para su comprension, requiere de actos
y relaciones reales, objetivas, concretas
empiricas. 5i es que quiero saber acerca
de los contratos de locacién de servi-
cios y su efectividad, por ejemplo, ten-
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go que analizar los actos concretos del
emitente y del locador, y de las relacio-
nes que en la préctica éstos reprodu-
cen. Quedarse en la norma o normas
que regulan el contrato de locacién de
servicios es simplemente abstraer ac-
tos o relaciones inexistentes.

De otra parte, la existencia de una
causalidad y determinismo del Derecho
quiere negar que el Derecho sea Neu-
tral. Es que siempre van a existir causas,
motivos, valores o creencias, en los ac-
tos y relaciones, que van a generar la
produccién y aplicacion de éstos propia-
mente. Estas causas o determinaciones
pueden ser de diverso tipo, destacando
las propias causas politicas, econdémicas
omorales. La aceptacién en el grupo so-
cial de la continuidad de dichas causas,
motivos, valores o creencias orientaran
el futuro del mismo Derecho. Esto signi-
fica, por ejemplo, que la explicacién del
rechazo de los delitos de violacién o abu-
so sexual de nifios no se encuentra en la
ley misma (el Cédigo Penal), sino res-
ponden a causas, motivos o valores que
previa y posteriormente se ha preferido
en el grupo social o la sociedad que lo
regula. En tal sentido, en el supuesto que
en una sociedad determinada los casos
de violacion o abuso sexual se acrecien-
ten, no voy a encontrar la explicacién de
esteincremento en la norma misma (que
pudo ser similar durante todo el perio-
do de tiempo analizado), sino en las ra-
zones previas y posteriores a ella: la li-
bertad individual, la liberalidad sexual,
las transformaciones culturales de mi-
grantes y hasta la tecnologia que permi-
te un mayor uso de medios como el in-
ternet donde se puede difundir «con li-
bertad» violencia y pornografia. La nor-
ma en si no puede entender este proce-
$0, no puede ajustarse a los cambios.

Por tltimo, la irracionalidad y el re-
lativismo en el Derecho busca demos-
trar que no existe UNA RAZON en el
Derecho, sino varias o muchas. No hay
Un Derecho sino DIVERSQOS Derechos.
Al no haber una razén juridica, o una
idea de Lo Justo u Orden Juridico en
forma exclusiva, tampoco se puede sus-
tentar la existencia de un Derecho ab-
soluto, omnipotente. Tenemos en rea-
lidad varios Derechos que cambian, se
renuevan, y a la vez son fuertes o débi-
les dependiendo los niveles de interre-
lacién con otros Derechos (de otros gru-
pos sociales). Por ejemplo, sustentar el
“Derecho a la Recreacion” como obli-
gatorio a favor de los nifios menores
de 12 afios, resulta extrafia, una simple
curiosidad o una norma de imposible
cumplimiento para determinadas socie-
dades, mientras que en otras, particu—
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larmente en aquellas en que la norma
se formuld, resulta una norma legitima

. de seguro requerimiento para su cum-

plimiento. En el primer grupo de socie-
dades puede ocurrir —como en efecto
ocurre en las comunidades andinas por
ejemplo- que el nifio sea entendido
como fuerza de trabajo. Mientras que
en el segundo grupo de sociedades, el
nifio es valorizados como inversién o
“articulo de lujo”. ;Qué explica que en
determinadas sociedades o grupos so-
ciales los nifios tengan que salir a cuidar
o pastar los ovinos o cabras desde los 5
6 6 afios de edad, mientras que en otras
sociedades el nific permanezca en su
hogar, en su escuela o en el parque, di-
virtiéndose bajo el cuidado de una pro-
fesora o una empleada?. El Derecho
aparece como irracional en tanto no
existe un Derecho a la recreacién del
nifio menor de 12 afios de modo uni-
versal o general; y, de otro lado, es re-
lativo en tanto cada grupo social llega-
ra a entender la recreacién de modo di-
ferentes en su relacién con los nifios.

Estos tres postulados son los que
ayudaron o influyeron en los alemanes
al construir su sistema juridico. El c6di-
go civil aleman de 1900, asi, més que un
producto de la idea de los juristas, fue
producto del empirismo, la causalidad
y el relativismo del contexto aleman de
su tiempo. En el mismo sentido, dichos
postulados se ofrecen como un intere-
sante contenido para reflexionar o re-
plantear, en su caso, la diversidad de
Derechos que en paises como el Pert
no tenemos atin reconocidos.

Dichos postulados aparecen como
puntos de partida para el analisis de las
reglas, procedimientos, valores y prin-
cipios (el Derecho) que identifica a una
sociedad o grupo social determinado.

4. Laestrategia de analisis: estudio de
los comportamientos sociales

Al lado de los postulados presenta-
dos, que aparecen como fines u orien-
taciones para el analisis propuesto, se
suma una particular estrategia en el
analisis mismo. Esta estrategia consiste
en estudiar los comportamientos o ac-
titudes de las personas involucradas con
el Derecho objeto de estudio o quienes
son parte de un conflicto en una socie-
dad determinada. Estudiar el Derecho
en los comportamientos de las perso-
nas supone preguntarse ¢cémo es que
dichas personas o su sociedad se apro-
pian de lo que entienden por Derecho
(formas de entender, razonar, crear o
reformar sus normas, procedimientos,
valores o instituciones) y cémo es que

actian frente a esta representacion. Ello
supone ingresar al estudio del tema de
los actos sociales y las relaciones socia-
les, pues son estas.}las que subyacen en
dichos entendimientos y actuaciones.

Max Weber (1969), es uno de los te6-
ricos clasicos que nos ha hecho llegar
una sistematizacion de los actos y las
relaciones sociales. Siguiendo la sintesis
que presenta Renato Treves (1988) so-
bre la teoria de los actos sociales de
Weber, tenemos la siguiente definicion:

“Estrechamente unido a su concep-
cién de sociologia se encuentra para
Weber el concepto de accidn social que
entiende como “un hacer que esta refe-
rido a la actitud de otros individuos y
orientado en su curso en base a esto’.
Laaccién social, afiade, puede estar de-
terminada de distintos modos:...

- Afectivamente (por afecto o estados
actuales del sentir)...

- Tradicionalmente (por un habito ad-
quirido)....

- Racionalmente respecto al valor (por
la creencia en el valor incondicionado
en si de un determinado comporta-
miento en cuanto tal, prescindiendo de
sus consecuencias), y....

- Racionalmente respecto al fin (por ex-
pectativas de actitudes de objetos del
mundo externo o de otros hombres uti-
lizando tales expectativas como condi-
ciones o como medios para fines queri-
dos y considerados racionalmente en
calidad de consecuencia).” (Treves, 1988:
punto 28.2)

Una accion social, siguiendo la defi-
nicién citada, es cualquier acto que rea-
liza una persona con el propdsito de
intercambiar o comprometer la accién
de otros. Un simple ejemplo lo puede
explicar: Cortar un arbol. Si es que cor-
to el drbol para construir una vivienda
es un acto social en los términos de
Weber. Si es que corto el arbol por “de-
porte” a sabiendas que existen muchos
arboles en el bosque que impiden el cre-
cimiento de otros, no tiene el propésito
de ser un acto social. En el primer caso,
el corte del arbol va a poner en interac-
cién o comprometer la actitud de las
personas que participardn en la cons-
truccién de la casa o de la familia que
pasara a ocupar la vivienda; en el se-
gundo caso, no hay teéricamente nin-
guna interaccién o compromiso de la
actitud de otros.

Los tipos de accién que presenta
Weber, a su vez, requieren de una cor-
ta explicacién. El acto social afectivo
puede graficarse con los actos de llanto

159



ANTONIO PENA JuMPA

o risa en una persona ante una noticia
determinada. El acto social “tradicional”
o habitual puede ejemplificarse con los
actos de saludo (el dar la mano, o le-
vantar la mano) que habitualmente re-
producimos. El acto social racional de
acuerdo a valores puede consistir en el
acto que realizan determinadas perso-
nas en base a creencias como el “no for-
nicar” que responde a una regla reli-
giosa que lleva a la persona a eludir las
relaciones sexuales pre-matrimoniales.
También podemos graficar el acto so-
cial de acuerdo a valores con el acto de
salvar una bandera arrojindose a un
precipicio frente a la posibilidad que di-
cha bandera sea destrozada por el ene-
migo. Por dltimo, un acto social de
acuerdo a fines puede ejemplificarse
con los actos de una persona orienta-
dos a montar un negocio determinado
con la expectativa de obtener ganan-
cias o beneficios econdmicos. Otro ejem-
plo especifico de este tltimo tipo de ac-
cién puede ser la practica de actos de
reciprocidad (ayni) donde cada una de
las partes tiene expectativas sobre un
beneficio especifico.

En forma complementaria podemos
sefialar como un tipo de accién social el
que corresponde a la accién social co-
municativa, desarrollada por Jurgen Ha-
bermas (1987). La accién social comuni-
cativa se refiere “a la interaccién de a lo
menos dos sujetos capaces de lenguajeu
de accién que (ya sea por medios verba-
les 0 con medios extra verbales) enta-
blan una relacién interpersonal [en don-
de] los actores buscan entenderse sobre
una situacién de accién para poder asi
coordinar de comuin acuerdo sus planes
de accién y con ello sus acciones....”
(1987: 124). Como puede apreciarse, se
trata de una accién del consenso de las
personas que se consigue a través de la
comunicacién. Es la accién social que
permite el comtin acuerdo entre las per-
sonas sobre los planes de accién de és-
tas, pero también sobre sus acciones que
en general realizaran. Un ejemplo de
ello seria el didlogo de dos partes en
conflicto sobre la tenencia de su menor
hijo. Es a través de la comunicacién in-
terpersonal que ambas partes pueden
ponerse de acuerdo en la tenencia del
nifio, sea a favor de una o a favor de la
otra o a favor de ambas a través de una
tenencia rotativa. Lo importante de este
tipo de accién consiste en valorar la co-
municacién o el lenguaje como un im-
portante instrumento que interviene
permanentemente en nuestras acciones
cotidianas.

Estos actos sociales, ya definidos,
pueden interrelacionarse y conducirnos
a lo que el mismo Weber (1969) entien-
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de por «relacién social». Siguiendo a
Treves (1988: punto 28), podemos en-
tender que esta “relacién social” es en-
tendida por Weber como “un compor-
tamiento de varios individuos que se
establece reciprocamente segtin su con-
tenido de sentido y puede ser orienta-
do por parte de los participantes en base
a la representacién de la subsistencia de
un ordenamiento legitimo”. En otras
palabras, se tratan de intercambios de
actos o acciones sociales entre indivi-
duos o la practica de actos sociales reci-
procos desarrollados dentro de un or-
denamiento legitimo ;Cudl es el orde-
namiento legitimo?. Weber afirma que
tal ordenamiento legitimo se encuen-
tra en el Derecho’. Siguiendo nuestro
esbozo tedrico, podemos afirmar que
tal Derecho es el que identifica a cada
sociedad o grupo social determinado.

Aplicando los conceptos de accién
social y relacién social a nuestra pro-
puesta teérica podemos decir que cuan-
do nos aproximamos al estudio del De-
recho en una determinada sociedad o
analizamos un conflicto o problema en
el mismo Derecho de esa sociedad, lo
que nos toca explicar son los actos y las
relaciones sociales que involucra al con-
junto de miembros del grupo social o
sociedad objeto de estudio (para encon-
trar el Derecho en general) o nos toca
explicar los actos y las relaciones socia-
les que involucra a las partes del con-
flicto (en el supuesto que querramos
analizar el conflicto o problema especi-
fico). Nos interesara en cualquiera de
los dos casos distinguir entre una ac-
cidén social de tipo afectiva, tradicional,
de acuerdo a valores, de acuerdo a fi-
nes o comunicativa, y entender las re-
laciones que se estan entretejiendo en
el desarrollo del Derecho o del conflic-
to o problema bajo andlisis. Entendien-
do tales actos y relaciones es que po-
driamos explicar el sentido u orienta-
cidén de tal Derecho o conflicto.

Por ejemplo, si nos interesa anali-
zar un caso de corrupcién que involu-
cra a un grupo de magistrados de la
Corte Suprema, en un contexto donde
los érganos del Poder Judicial son cen-
tralizados y burocraticos, el analisis es-
tratégico del comportamiento y de la
accién social consistird en preguntarnos
por los actos que identifican a cada uno
de los magistrados cuando recibieron
un pago irregular de US$ 50,000 por
emitir un fallo absolutorio, o cuando
dieron una «orden de comparescencia»
afavor de una persona implicada en un
delito grave a pesar que evidentemen-
te se encontraban indicios que orienta-
ba una “orden de detencién”. Si descar-

tamos las acciones sociales de tipo afec-
tivo y “tradicional”, podriamos centrar-
nos en la accién social de acuerdo a va-
lores o de acuerdo a fines y en la accién
comunicativa. Estos tres tipos de accio-
nes pueden explicar en parte —es dificil
afirmar absolutamente- la situacién: la
accién social de acuerdo a valores en
cada uno de los magistrados compro-
metidos puede estar resaltando una pre-
ferencia por determinados valores (am-
bicion personal) que contradicen aque-
llos que identifican la institucién ala que
pertenecen y el Derecho al que estdn
obligados defender; la accién social de
acuerdo a fines, de otro lado, puede
ayudarnos a encontrar las preferencias
individuales y pragmaticas (utilidades
al ver a la institucién como una empre-
sa) de cada uno de los magistrados fren-
te a las necesidades que pueden estar
identificindoles por sus limitados ingre-
sos (justifican cobros “extras” ante la
exagerada carga procesal); en el mismo
sentido, la accién social comunicativa
puede mostrarnos que, en la accién de
los magistrados, hay una sefal o len-
guaje (excesivo trabajo, formacién de
los magistrados, remuneraciones bajas,
otros) que estd esperando respuesta,
que al fundarse en la bisqueda de un
consenso orientard dicha respuestaa en-
tender las limitaciones de los magistra-
dos o a entender la existencia de redes
ilicitas que se aprovechan de la excesiva
carga procesal para actuar.

El andlisis de las relaciones sociales,
a su vez, nos convoca a analizar los ac-
tos de cada uno de los magistrados del
ejemplo al lado de las personas (aboga-
dos o propias partes litigantes) y 6rga-
nos institucionales que los han compro-
metido. Evaluando o explicando la re-
lacién entre ambos, los magistrados de
un lado y las personas litigantes o los
drganos institucionales por otro, se con-
seguird entretejer un nivel de respon-
sabilidad y un nivel de “recuperacién”
de cada uno de los magistrados, como
también un nivel de satisfaccion de las
partes litigantes y los érganos institu-
cionales intervinientes.

En el analisis del caso del grupo de
magistrados el Derecho, entendido en
su sentido normativo no viene a ser sino
un referente instrumental para la ex-
plicacién de responsabilidad y solucién
del mismo. No se trata de buscar que
aplicar la norma sobre los hechos vi-
gentes, sino buscar entender la relacién
causal de los hechos sobre las normas
que luego se identificardn. En grado
mayor, se trata de aplicar los hechos
sobre la norma, darle plasticidad a ésta
dentro del propésito de entendery
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aproximar una mayor resolucién al caso
o conflicto.

En el caso puede ser que el grupo
de magistrados haya recibido el dine-
10 dentro del contexto policiaco de se-
guimiento de los mismos, en el que se
pudo inducir para que acepten el so-
borno; como también pudo ocurrir que
la carga procesal hizo que del grupo
de magistrados no todos tengan la
misma responsabilidad al dar la «or-
den de comparecencia» dado que el
magistrado ponente indujo a error a
los otros magistrados. Estas acciones
y relaciones conducirian a nuevas va-
riables a tener en cuenta al momento
de resolver el caso.

Bajo tales condiciones de la teorfa y
dela practica es que puede entenderse la
importancia del estudio de los comporta-
mientos dentro de un andlisis socio-an-
tropolégico del derecho. Weber dirfa,
como resefidbamos al inicio del presente
punto, que el estudio de tales comporta-
mientos es el que orienta una perspectiva
sociolégica del Derecho, y este consistiria
en estudiar “la accidn de los hombres re-
feridas a las normas y a las representacio-
nes que de ellas se dan ellos mismos™®
(citado por Treves, 1988: punto 28). Es
decir, al lado de las acciones y relaciones
sociales objeto de estudio o andlisisde los
casos o situaciones, cabe incluir las orien-
taciones que sobre las normas se hacen
los hombres en sus actos y la representa-
cdén de las mismas normas que conlle-
van a sus actos. La manera como nos
aproximamos a estas representaciones
serfa a través del andlisis de los tipos de
accién y las relaciones sociales.

Sobre esto tltimo cabe indicar que
hay acciones sociales afectivas, “tradicio-
nales”, de acuerdo a valores o fines, y
comunicativas, asi como relaciones so-
ciales que se encuentran vinculados di-
rectamente con las normas o el Derecho
en su sentido normativo. Volviendo al
aso del grupo de magistrados, cabria
vincular el conjunto de acciones y rela-
ciones sociales que identificé a cada uno
deellos con las acciones o representacio-
nes que tenian de las reglas infringidas
dela Ley Orgénica del Poder Judicial, del
Cédigo Penal o del Cédigo de Procedi-
mientos Penales. Sin embargo esta orien-
tacién de aplicacion especifica sobre el
Derecho normativo, no descarta acudir
a los diferentes roles de acciones o rela-
ciones sociales que pueden estar vincu-
lado desde un inicio con representacio-
nes sociales, econémicas y culturales,
pues justamente ello nos conduce a ir
mas alla de la perspectiva sociolégica que
describe Weber, para agregarle el senti-
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do socio-antropoldgico.

5. El teorema de referencia: el plura-
lismo juridico

El andlisis socio-antropolégico del
derecho, a su vez, tiene en cuenta un
teorema basico que involucra los pun-
tos anteriores. El teorema consiste en
afirmar la existencia en la sociedad glo-
bal de un pluralismo juridico, allado del
pluralismo social, econémico, cultural
como norma “universal”. En resumen,
podriamos sustentar el siguiente razo-
namiento:

El mundo es plural en los hechos
(en sus relaciones sociales, econémicas,
culturales como juridicas)®.

Esta pluralidad puede conducirnos a
sustentar la existencia de distintos espa-
cios sociales o sociedades determinadas
en espacios geograficos, en espacios vir-
tuales, en espacios temporales, etc.

Cada espacio social al compartir re-
laciones sociales, econdmicas, cultura-
les, identifica formas de convivencia (re-
laciones sociales cohesionadas ).

Estas formas de convivencias com-
parten una idea de “orden legitimo” o,
en términos mas genéricos, comparten
ideas de LO JUSTO que delimitan tales
relaciones en cada uno de sus ambitos
que consideran relevantes.

Al compartir una idea de LOJUSTO
estas formas de convivencia también
comparten reglas, normas, procedi-
mientos, instituciones (cuerpos norma-
tivos) y formas particulares como apli-
can, modifican, ensefian tales reglas,
normas, procedimientos e instituciones.
Esto ultimo es lo que significa normal-
mente Derecho o Sistema Juridico, en
términos técnicos.

Es mds, al interior de cada espacio
social y forma de convivencia hay préc-
ticas que no se institucionalizan o nor-
mativizan, quedando en la conciencia
de la gente como “derecho consuetudi-
nario” (accion social “tradicional” o ha-
bitual). Cada sociedad tiene su “dere-
cho consuetudinario”.

Es este el concepto de Pluralismo Ju-
ridico en su forma “sustantiva” o “valo-
rativa”. Se trata de la Justicia o el Derecho
que en términos de contenidos o valores
se entreteje e identifica en cada espacio o
forma social torndndose legitimo, en tér-
minos institucionales, a su interior.

Pero a su vez, hay otro plano en el

que el teorema del Pluralismo Juridico
se manifiesta. Este es el que correspon-
de a la situacién en que cada espacio so-
cial y sus formas dé convivencia reaccio-
nan frente a los conflictos (internos o de
relacién con otros grupos sociales):

Al interior de cada espacio social y
forma de convivencia, asi como hay una
idea de LO JUSTO que se torna Derecho
o Sistemna Juridico, hay otro lado de LO
JUSTO que reacciona frente al conflicto.

Cada grupo social identificado con
esa forma de convivencia en cada espa-
cio social entreteje propios mecanismos
para enfrentar el conflicto. Asi cada gru-
po fija o interpreta sus conflictos, clasi-
ficando los que considera relevantes
para atenderlos y dejando en un segun-
do nivel los que cree que pueden resol-
verse bajo otros mecanismos.

En ambos casos el propio grupoiden-
tifica 6rganos de resolucién, que pue-
den ser desde las propias partes inter-
vinientes del conflicto (autocomposi-
cién del conflicto) hasta terceros media-
dores o arbitros.

Al lado de los 6rganos de resolu-
cion se identifican o construyen proce-
dimientos de resolucién que en unos
casos puede ser mas formal o ritual y
en otros casos puede ser mas sencillo,
dindmico o pragmatico.

Como cierre del procedimiento de
resolucién cada grupo también constru-
ye sus acuerdos o decisiones finales con
los que resuelven sus conflictos. Desde
mutuos acuerdos hasta una variedad de
sanciones se construyen dentro de este
propésito.

Finalmente, con el fin de terminar y
no solo resolver el conflicto cada grupo
social (como forma de convivencia de
cada espacio social) identifica propias
formas de ejecucion: desde formas per-
sonales con intervencion de la familia,
hasta formas despersonalizadas a través
de un tercero desconocido (“imparcial”)
como ocurre en determinado juzgados.

Este segundo nivel del teorema es lo
que podriamos denominar el plano de
la materializacion de la Justicia o el Dere-
cho de cada grupo social identificado
como forma de conviviencia en un es-
pacio social. Es la forma como el grupo
reacciona frente al conflicto con el fin de
reinvindicar su “orden legitimo”.

Consideramos que ambos planos
del Pluralismo Juridico se dan en las di-
versas sociedades del mundo. Con va-
riaciones en uno u otro sentido, cada
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grupo social o sociedad comparte una
manera como se valora LO JUSTO so-
bre sus actividades sociales, econdémi-
cas y culturales cotidianas, pero tam-
bién como se reivindica LO JUSTO fren-
te al conflicto™.

Allado de esta conceptualizacion de
LOJUSTO en términos plurales identi-
ficado en cada espacio social, cabe refe-
rir las distintas formas de pluralismo ju-
ridico que se ha dado en términos geo-
graficos y espaciales. Se suele hablar de
tres tipos de pluralismo juridico:

- Pluralismo juridico “clasico”,

- Pluralismo Juridico “moderno” o “con-
temporédneo”.

- Pluralismo Juridico “Transnacional”.

Las dos primeras modalidades se re-
fieren a la clasificacion que hace Sally
Engle Merry (1988) a través de los cuales
distingue el pluralismo juridico en espa-
cios sociales diferentes. El pluralismo ju-
ridico “clasico” se refiere a espacios so-
ciales coloniales o postcoloniales en los
que un ordenamiento juridico de tipo
moderno u occidental (colonizador) ejer-
ce un dominio histérico sobre el ordena-
miento juridico tradicional o nativo (co-
lonizado). El pluralismo juridico “moder-
no” o “contemporaneo”, en cambio, se
reproduce en espacios sociales industria-
lizados 0 modernos en los que el orde-
namiento juridico estatal se relaciona con
otros ordenamientos juridicos aparen-
temente «menores» de tipo moderno
como las organizaciones sindicales, los
grupos religiosos, las empresas o coo-
perativas, etc.

El tercer tipo de pluralismo juridico
corresponde a la explicacién que hace
Boaventura de Sousa Santos (1998) cuan-
do serefiere a la “globalizacién del dere-
cho” tratando de subrayar el significado

dela Lex Marcatoria. Se trata del desarro-
" llo de un nuevo tipo de interrelacién ju-
ridica que se manifiesta en la sociedad a
partir del desarrollo de la economia de
mercado, en el que las empresas trans-
nacionales se presentan como los princi-
pales actores “sociales” del mundo. El
pluralismojuridico a través de dichas em-
presas transnacionales se explica de la
siguiente manera: se trata de ordena-
mientos juridicos empresariales que, a
través de la importancia de sus inversio-
nes, negocian o interactiian con los Esta-
dos (derechos Estatal), con las organiza-
ciones internacionales (derechos Inter-
nacional) y con las propias organizacio-
nes locales o del lugar cuyas materias
primas desean explotar (derechos “con-
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suetudinario” o local)".

El conjunto de esta conceptualiza-
cién y tipificacién del pluralismo juridi-
co es el que orienta su identificacion
como teorema central para un analisis
socio-antropolégico del derecho. Ha-
blar de Pluralismo Juridico es hablar de
una manera valorativa de identificar LO
JUSTO en un grupo social, pero tam-
bién la manera como este grupo frente
al conflicto materializa su misma con-
cepcion de LO JUSTO. En el mismo sen-
tido hablar de Pluralismo Juridico es
hablar de una variedad de tipos que se
confunden entre el lo “tradicional”, lo
“moderno” y lo “transnacional”.

Por ejemplo, si es que quiero anali-
zar un tipo de conflicto en un grupo
social determinado, como el caso del
ajusticiamiento de abigeos en la comu-
nidad El Rosario de Huancavelica?, o
en el pueblo Loma Negra de Piura®,
cabrifa distinguir la conceptualizacién y
tipificacién antes planteada. Cabria pre-
guntarse por el Pluralismo Juridico en
sus dos planos, valorativo y reivindica-
torio, con el fin de comprender inme-
diatamente los comportamientos socia-
les que hubo identificado al grupo Co-
munidad El Rosario y el Pueblo Loma
Negra. Pero también, resultarfa conve-
niente identificar el tipo de pluralismo
jurfdico que a su vez ayudarfa a com-
prender el conjunto de ordenamientos
juridicos en conflicto. En el caso de El
Rosario no habria duda que se trata de
un pluralismo juridico “clasico” o “tra-
dicional” que confronta la concepcién
de LOJUSTO del ordenamiento juridi-
co de una comunidad campesina con el
que corresponde al Estado. En el caso
de Loma Negra, en el supuesto de tra-
tarse de un pueblo urbano y rural a la
vez, es probable que los tipos se con-
fundan entre el “clasico” o “tradicional”
y el “moderno” o “contempordneo”;
dependiendo de cada uno de estos ti-
pos de pluralismo juridico las relacio-
nes del concepto de LO JUSTO del pue-
blo de Loma Negra varijara respecto al
ordenamiento juridico del Estado.

En suma, recapitulando el conjunto
de elementos de nuestro andlisis socio-
antropoldgico del derecho podemos
afirmar que el teorema del] Pluralismo
Juridico nos ayuda a contextualizar el
caso objeto de investigacién o el con-
flicto objeto de resolucién. Una vez con-
textualizado podemos recurrir a anali-
zar las conductas o comportamientos
de quienes participan en el caso o con-
flicto. Esto nos garantiza un acercamien-
to profundo hacia los hechos o el nivel
de LO EMPIRICO o FACTICO. Solo

después de analizar y encontrar estos
hechos es que es posible conjugarlo con
el Derecho Normativo que pretende-
mos aplicar. Estas normas sélo tienen
sentido en tanto orientan una explica-
cién o solucién que respeta LO JUSTO
del grupo vinculado al caso o conflicto
de referencia.

6. Elusode técnicas metodolégicas de
campo

Los hechos de un caso de investiga-
cién o un conflicto objeto de resolucién
solo pueden ser aclarados o afirmados
a partir de una recopilacién de infor-
macién vinculada a los comportamien-
tos de los miembros del grupo social.
Esta recopilacion de informacién sélo
es posible a través de lo que se conocen
como técnicas o instrumentos metodo-
légicos vinculados (directa o indirecta-
mente) a un trabajo de campo. El anali-
sis socio-antropolégico del derecho
siempre requiere de informacién vin-
culada a un trabajo de campo.

Un investigador de las ciencias so-
ciales o del derecho, como un juez que
juzgara un determinado caso puesto a
su despacho, requieren de la informa-
cién de campo para entender el tema
objeto de investigacién o el conflicto
objeto de resolucidén. Son las técnicas o
instrumentos de campo o técnicas em-
piricas las que ofrecen el mejor camino
para entender «la VERDAD» que se
sustentard en el tema de investigacion
o conflicto a resolver.

Para el andlisis socio-antropolégico
propuesto distinguimos entre técnicas
metodolégicas de tipo inductiva y de
tipo deductiva. Las técnicas inductivas
son las siguientes:

- Observacién in sito de los comporta-
mientos de los actores del grupo social.
Esta observacion puede ser participan-
te (observaciéon compartiendo las acti-
vidades del grupo social de estudio) y
no participante (observacién como ter-
cero o visitante “neutral”).

- Entrevistas, que pueden ser persona-
les 0 a través de medios de comunica-
cién (cartas, correo electrénico, otros).

- Revision de documentos, in sito o a
través de copias de los mismos.

- Reuniones grupales con autoridades
o personalidades del grupo social.

- Informes especificos o preliminares
realizados sobre el tema o el conflicto
objeto de atencién en el grupo social.
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Encuestas cortas, aplicadas sobre una
ruestra pequefa del grupo social vin-
alado al tema o el conflicto de aten-
cién.

Deotro lado, las técnicas metodols-
gicas deductivas serfan las siguientes:

-Encuestas aplicadas sobre universos
grandes o macros, tomadas con el apo-
jo de terceros y bajo una planificacién
especifica en cuanto al cuestionario, las
fechas de aplicacién, y el grupo sobre el
que se aplicara.

-Informes etnograficos realizados por
terceros sobre el grupo o grupos obje-
to de investigacion.

-Estadisticas, de tipo gubernamental o
institucional-privado, sobre los temas
o conflictos vinculados al grupo social
de investigacion.

- Literatura bibliografica sobre los te-
mas o conflictos o el propio grupo so-
cal de investigacion.

Ambos tipos de instrumentos me-
todolégicos se complementan; sin em-
bargo, dependiendo de los tipos de tra-
bajos de pondra un mayor énfasis en el
uso de los mismos. Por ejemplo, si el
interés de una investigacion es recurrir
a comprender los sistemas de resolu-
cién de conflictos de un grupo de co-
munidades andinas quechuas o ayma-
1as, las técnicas inductivas resultan prio-
ritarias. Para ello la observacién partici-
pante y no participante, asi como las
entrevistas y la revisién de documen-
tos in sito se presentan como técnicas
indispensables. En el uso dela observa-
cién participante, por ejemplo, es como
se consigue la confianza de las perso-
nas del grupo para acceder a la infor-
macién buscada. No es posible enten-
der los conflictos de una comunidad
andina si es que no estamos en el lugar
compartiendo con ellos algunas interro-
gantes como las siguientes: cuales son
sus conflictos, quiénes intervienen en
su resolucién, como resuelven, bajo qué
acuerdos o decisiones finales, cdmo ter-
minan el conflicto, etc. Es mds, a partir
de esta observacién participante es que
se consiguen condiciones favorables
para la aplicacién de entrevistas, facili-
dades para que se presten y analicen
los documentos de las comunidades de
estudio y hasta las propias reuniones
grupales con sus autoridades o perso-
nalidades.

Otro tipo de investigacién, como el
estudio de la crisis del Poder Judicial o de

los procesos de Reforma del mismo Po-

ORO JURIDICO

der Judicial, puede estar basado mas en
técnicas metodolégicas deductivas. Aqui
se requerira conjugar las encuestas bajo
un amplio universo, las estadisticas gu-
bernamentales y de instituciones priva-
das, asi como los diversos informes y
literatura bibliografica desarrollados so-
bre el tema o los temas de investigacién.
Tratdndose del estudio de una institu-
cién nacional, como ocurre con el Poder
Judicial, se requerira elaborar el cuestio-
nario apropiado para recoger toda la in-
formacién pensada y estructurada en
nuestro disefio de investigacion, identi-
ficar una muestra representativa de los
jueces u operadores del derecho a quie-
nes se aplicard la encuesta, asi como fijar
la oportunidad en la que se materializa-
rialamisma encuesta. A laencuesta apli-
cada se suma informacién estadistica so-
bre los tipos de conflictos (demandas o
denuncias), carga judicial, formas de re-
solucidn, duracién de los procesos, sen-
tencias absolutorias o condenatorias,
reos en cdrcel, montos indemnizatorios,
etc., la que se puede registrar en forma
mensual, anual o bajo otros periodos.
En forma complementaria, antes y des-
pués de aplicada la encuesta, la consulta
de informes y bibliografia sobre el tema
completa una red de fuentes de infor-
macién que enriquecera el proyecto de
investigacion.

La complementacién de ambas téc-
nicas metodoldgicas, en uno u otro caso,
también puede destacarse. A nuestro es-
tudio sobre resolucién de conflictos en
un grupo de comunidades andinas, po-
demos sumar una encuesta sobre una
muestra regional o nacional, asi como el
analisis estadisticos y de informes regio-
nales sobre el tema. En el mismo senti-
do, a nuestro estudio sobre la crisis del
Poder Judicial o los procesos de Refor-
ma aplicados al mismo, puede sumarse
el uso de técnicas de observacién partici-
pante aplicados en un juzgado, secreta-
ria o corte de un Distrito Judicial, dentro
del propésito de entender los limites o
necesidades de los operadores del dere-
cho, asi como los limites del sistema ju-
dicial propiamente.

De otro lado, cabe referir que las
técnicas metodoldgicas de campo tam-
bién resultan de importancia en el ana-
lisis de conflictos especificos asumidos
por jueces o magistrados que actian
como terceros imparciales. Un caso de
violencia fisica que tiene como victima
a una mujer o a un nifio, requiere de
informacién proporcionadas por terce-
ros, en los que se incluyen los aboga-
dos de las partes en disputa, pero tam-

bién puede enriquecerse de la informa-

cién que en forma directa y por propia

iniciativa recopile el juez. En determi-
nados casos el juez puede recurrir a una
observacion in sito —participante o no
participante- de las condiciones en las
que se desenvuelven los miembros de
la familia en disputa, pero también pue-
de recurrir a encuestas de terceros -y si
fuera posible a la elaboracién de una
encuesta propia-, como a los informes
etnograficos o descriptivos realizados
por terceros sobre el tema o el grupo
social al que pertenecen las partes en
conflicto. El interés por «una verdad»
de los hechos, a partir de la iniciativa y
del apoyo institucional que recibira el
juez, puede garantizar el éxito del ana-
lisis socio-antropoldgico del derecho
aplicado al conflicto.

Al igual que el caso citado, puede
sefialarse como conflictos en los que re-
sulta indispensable el uso de la técnicas
metodoldgicas de campo del analisis so-
cio-antropolégico del derecho aquellos
en los que se ven involucrados partes
que pertenecen a una cultura diferente
de la que pertenece el juez juzgador, y
aquellos conflictos en los que las partes
pertenecen cada una a culturas diferen-
tes. En el primer supuesto tenemos los
conflictos derivados de un matrimonio
cuya pareja pertenece a una comuni-
dad amazdnica chayahuita, por ejem-
plo; en tanto en el segundo supuesto
tenemos los conflictos derivados de un
matrimonio en e} que uno de los espo-
sos es chayahuita, y el otro es «mesti-
zo» identificado con la cultura «occiden-
tal». En ambos casos, es importante rei-
terar la importancia del juzgador por
identificar «la verdad» DE LOS HE-
CHOS (validez factica), para lo que es
indispensable el uso de técnicas inducti-
vas o deductivas sefialadas.

7. A manerade conclusién: perspecti-
vas de campos de aplicacién

El andlisis socio-antropoldgico del
derecho descrito en lineas anteriores,
es aquel que se desarrolla sobre la base
de diversidad de corrientes del Dere-
cho y teniendo como referente el estu-
dio de contextos determinados o espe-
cificos. Entre sus elementos centrales
hemos destacado que es una corriente
de opinién que tiene sus postulados
bésicos en el empirismo, la causalidad y
el relativismo heredados de la escuela
Histérica del Derecho del siglo XIX.
Asimismo, se ha explicado que dicha
forma de andlisis recurre al estudio de
los comportamientos sociales vincula-
dos al Derecho, a través de la accion
social y las relaciones sociales, como
estrategia de estudio o explicacién. En
el mismo sentido, la propuesta de ana-
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lisis socio-antropoldgico del derecho tie-
ne como teorema el concepto de plura-
lismo juridico identificado tedrica y fac-
ticamente en un plano valorativo y otro
reivindicativo y tipificado en su sentido
«tradicional», «moderno» y transnacio-
nal. Por ultimo, hemos destacado de la
misma propuesta de andlisis, el uso de
técnicas metodolédgicas vinculadas al tra-
bajo de campo, en los que destaca como
técnica inductiva la observacién partici-
pante y como técnica deductiva la en-
cuesta aplicada en universos macros.

Dicha propuesta de andlisis se pre-
senta, unida en todas sus partes, como
un instrumento tedrico-metodolégico
para comprender la realidad y teoria
del Derecho en sociedades pluricultu-
rales o socio-culturales plurales, identi-
ficados con diversos grupos culturales
y con diversas formas de discrimina-
cién por razones de género o clase so-
cial. El contexto de paises como el Perti
ha sido identificado como un ejemplo
de estas sociedades socio-culturales
plurales, pero en el mismo sentido la
mayoria de paises latinoamericanos,
africanos, mediterrdneos y orientales
pueden compartir, con mucha o cierta
semejanza, el mismo ejemplo.

La aplicacién de la propuesta de
analisis puede estar orientada, tal como
se ha intentado explicar, a dos frentes.
De un lado, el campo de la investiga-
cién académica y de otro lado el campo
de la labor judicial o la resolucién de
conflictos especificos. En el primer cam-
po es comun el desarrollo de investiga-
ciones sobre las instituciones, las reglas
o procedimientos de los diversos gru-
pos culturales que se integran en un te-
rritorio determinado a un Estado. Estu-
dios como el de propiedad, costumbres,
formas de resolucién de conflictos; sis-
temas penales y matrimonio vincula-
dos a comunidades andinas o0 amazdéni-
cas, son el referente de casos aplicados
en el Pert. En cualquiera de ellos puede
girar un inicial andlisis socio-antropolé-
gico del Derecho, y de allf extenderse a
otros temas como el de organizacién
local o regional, relaciones de poder,
formas de participacién, interculturali-
dad, etc. Con ello, el anélisis socio-an-
tropolégico del derecho ayudaria a en-
tretejer formas de organizacién y par-
ticipacién de los diversos grupos cultu-
rales, dentro de un criterio empirico,
causal y relativo de administracién del
poder politico.

En el mismo sentido, el andlisis so-
cio-antropolégico del Derecho puede in-
gresar al campo de los casos judiciales
contribuyendo en la labor del operador
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del derecho y en una mejor receptividad
en la poblacién de esta labor. Casos
como e} homicidio o ajusticiamientos, le-
siones graves, relaciones matrimoniales,
violaciones, y otros, que comprometen
a personas de culturas diferentes, pue-
den ser mejor racionalizados a partir del
estudio de los comportamientos socia-
les, la aplicacién de la teorfa del pluralismo
juridico y la metodologia de campo. La
preferencia por una VALIDEZ FACTICA
sobre la VALIDEZ IDEAL se presenta
como un reto de analisis y razonamiento
en el operador del derecho. Un aspecto
que contribuye a este razonamiento es el
hecho que los sistemas judiciales cada vez
més van aceptando el uso de instrumen-
tos interdisciplinarios, lo que, a su vez, fa-
vorece el uso del andlisis socio-antropold-
gico del derecho propuesto.

Al margen de los temas plantea-
dos para los campos de investigacién
juridica y labor judicial, cabe referir que
el analisis socio-antropolédgico del de-
recho puede ingresar a cada uno de las
areas, instituciones o conceptos del
Derecho entendido en su sentido tra-
dicional o clasico: el Derecho Constitu-
cional, el Derecho Civil y el Derecho
Penal, por ejemplo. En el area del De-
recho Constitucional un analisis socio-
antropolégico puede iniciar la discu-
sién de lo que podriamos entender
como «conciencia juridica popular» en
un territorio socio-cultural plural como
el peruano para luego elaborar o plas-
mar una, o més de una, Constitucién
Politica adecuada al mismo.

Si es que repasamos el texto “; Qué
es el Tercer Estado?” de Manuel José
Conde de Sieyes (1973) y lo relaciona-
mos con lo que se conocié como el pri-
mer Estado vinculado con el Clero, y el
segundo Estado vinculado con la No-
bleza 0 Monarquia francesa del siglo
XVI - XVIII, podriamos decir que en
paises como el nuestro atin vivimos en
este contexto. Dos tercios de la ciuda-
dania en la sierra, selva y costa del pais
no han participado y no participan de
las decisiones que se dan en la capital
Lima a través de sus instituciones cen-
trales del Estado. Sibien no hay un “Es-
tado del Clero”, si hay un “Estado” de
un oligarquia empresarial nacional o
transnacional que ha recurrido a unres-
paldo de las fuerzas armadas para su
consolidacién, y si bien no hay un esta-
mento mondrquico de segundo nivel,
hay un grupo de profesionales y buré-
cratas (tecndcratas) que actian en el
Estado como si asf lo fueran.

Un anélisis socjo-antropolégico del
derecho orientaria, en el campo de la in-
vestigacién como en el anlisis de casos

judiciales, el reconocimiento de ese “Ter-
cer Estado”, que significa reconocer el
poder de decisién y constante participa-
cién de las diferentes sociedades, orga-
nizaciones o grupos sociales del pais mas
alld de las organizaciones o instituciones
del Estado Central que opera desde
Lima. Una constitucién para el Per par-
tirfa reconociendo un pais plurisocial y
pluricultural en la ley y en la operacién
de ésta (ambos aspectos muy ligados),
asi como en la estructura, en las institu-
ciones, en los organismos constituciona-
les y no constitucionales. Un anélisis so-
cio-antropolégico del derecho no resu-
miria tal pluralidad a una simple procla-
macién general de considerar a “todos
iguales y con los mismos derechos” en-
cubriendo las diferencias y desigualda-
des reales de quienes no pueden alcan-
zar tal igualdad formal.

El drea del Derecho Civil también
se puede considerar un espacio de apli-
cacién del andlisis socio-antropolégico
del derecho. Bajo este andlisis cabria sus-
tentar en forma mas amplia -a la apren-
dida regularmente en las Facultades de
Derecho- qué es familia, qué es propie-
dad, qué es obligacién, qué es contrato.

En contextos como el peruano no es
lo mismo la persona andina, el adulto y
nifio andino, de la persona, adulta o nifio,
amazonica; como tampoco las personas
de estos espacios geograficos culturales
se asemejan al adutlto o nifio costefio de
las grandes ciudades. En el mismo senti-
do, hay otra concepcién de familia, de
relacién familiar o parental. En algunas
sociedades, como hemos indicado, el
nifio es conceptualizado como fuerza de
trabajo, que acompaiia a los padres des-
de temprana edad; en otras sociedades,
el nifio aparece como un “articulo de
lujo” que recibe todo el apoyo para su
educacién y recreacion. La definicién de
familia en algunas sociedades se restrin-
ge a los padres y los hijos, en otras se
extiende a los tios, abuelos, padrinos y
otros familiares mas.

De otro lado, sabemos del Cédigo
Civil oficial que la propiedad se distin-
gue de la posesion, siendo ésta un atri-
buto dela primera. Pero en otras socie-
dades de nuestro mismo pafs podemos
afirmar que no se suele distinguir entre
posesion y propiedad. Los pobladores
de estas sociedades suelen decir “lo mio
es mio y basta”. Grandes sectores ur-
bano marginales y rurales se mueven
bajo este criterio. En el mismo sentido
se entretejen distintos tipos de obliga-
ciones que van mas alla de la prestacién
reciproca impersonal que solemos en-
tender del Cédigo Civil oficial. En algu-
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nas sociedades las obligaciones estan

fundadas en un poder sobrenatural que

lleva a pensar que las cosas deben vol-
ver a su lugar de origen para evitar “cas-
tigos de la naturaleza”. Asimismo, las
obligaciones estan fundadas en una re-
lacién personal y familiar que vuelve
prioritaria la propia organizacién del
grupo: el Ayni o la Minka son dos ejem-
plos. Por dltimo podemos hablar de ti-
pos de contratos cuyos contenidos no
son entendidos por igual en todo tipo
de sociedades. Sobre el contrato de
compra-venta existe con prioridad el
contrato de trueque o intercambio sim-
ple, o frente a los contratos de locacién
existen los “contratos al partir”. Estos
ejernplos de contratos pueden condu-
cirnos a afirmar que no es prioritario la
calidad individual de las personas y el
interés de lucro de las mismas como re-
conoce el Cédigo Civil, sino que pue-
den estar fundados en un interés de so-
lidaridad que escapa o accesoriamente
es reconocido en el mismo Cédigo.

En el mismo sentido podemos re-
flexionar el Derecho Penal desde una
perspectiva socio-antropoldgica. Si bien
en esta drea es la criminologfa critica la
que ha contribuido desde un punto de
vista social a un analisis profundo, siem-
pré quedan aspectos por comentar. Uno
de estos aspectos de discusion esta rela-
cionado a la dificultad de definir DELI-
TO en una sociedad pluricultural. ;Eslo
mismo el Delito en una sociedad que-
chua, ashaninka, shipiba y aymara,
como lo es en la sociedad urbana?. ;Es
el bien juridico protegido el mismo en
cada una de estas sociedades?. ;Puede
hablarse de delitos contra la libertad
sexual, o contra la vida, o contra el pa-
trimonio, bajo una misma concepcidn,
en las diferentes realidades que identi-

Notas

fica paises como el Peru?.

Una situacion particular puede apre-
ciarse enlos casos de ajusticiamientos de
abigeos o ladrones que se suscitan en las
comunidades andinas y amazdnicas y en
los pueblos jévenes. El tema no es facil,
pero cabe que se reflexione. ;Qué es lo
que produce que las poblaciones reac-
cionen en dicho sentido?. ;Es solo la au-
sencia de autoridades, del Estado, o es
que también se trata de actos o compor-
tamientos culturales? ;Es posible o una
necesidad que la efectividad de los po-
bladores de estas comunidades o asen-
tamientos humanos que ciertamente no
coinciden con el concepto de Bien Juridi-
co Protegido desde el Cédigo Penal con-
tintien?. Frente a estas interrogantes la
propuesta de andlisis socio-antropoldgi-
co del derecho seguro puede contribuir
a muchas respuestas.

Seguro que hay muchos temas mds
por analizar, pero lo dicho hasta aqui
puede graficar lo complejo y urgente
que significa asumir un andlisis socio-
antropoldgico para paises socio-cultu-
rales plurales como el Peru.
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Arequipa y Puno.
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¢1.0s exegetas franceses llegaron a afirmar en términos literales lo siguiente: «...Todo esta en el «Code». Mas alld o mas
acé, antes o después, nada hay. El jurista tiene que acercarse a él con esta conviccidn, que ha de ser regla de su conducta. Solo
le queda discurrir, deducir, cefiido a la letra y a la 16gica. La capacidad de previsién del legislador es absoluta......» (Hernan-
dez Gil, al referirse a la Escuela Francesa de la Exégesis, 1945: 55).

7La definicién de Derecho en Weber no deja de ser interesante y suscitar una mayor reflexion. Asf, siguiendo a Treves
que presenta una interesante sintésis de Weber, el Derecho es definido por este tiltimo como «el ordenamiento legitimo
cuya validez esta garantizada desde el exterior mediante la posibilidad de una coercidn fisica o psiquica por parte de la
accién, dirigida a obtener la observancia o a castigar la infraccién , de un aparato de hombres expresamente dispuestos a tal
fin» (Treves, 1988: punto 28.2).

8Weber (1969) dirfa que este tipo de andlisis es diferente al que corresponde al Derecho Puro (el de la escuela dogmatica
del Derecho, por ejemplo). En éste, diria Weber, el analisis se queda en la norma y su interpretacién légica-sistematicay, en
todo caso, analégica, lo que identifica una validez ideal (1969: 251). En el andlisis de los actos y representaciones sociales de
las normas, Weber afirmarfa que lo que hay es una atencién de los hechos concretos, del devenir real de las personas o las
representaciones que se hace ésta, al que denomina validez empirica (Loc. cit).

9 La UNESCO, a través de un interesante informe interdisciplinario, identifica cuando menos 10,000 sociedades distribui-
das en aproximadamente 200 Estados (1997: 11).

9Un desarrollo minucioso de estos dos aspectos de Lo Justo en relacion al concepto de Justicia y de Pluralismo Juridico
puede consultarse en Peiia (1998), particularmente en el primer y tltimo capitulo.

1 Ejemplos de este tipo de pluralismo juridico es posible apreciar en distintas partes del mundo, particularmente en los
paises denominados «en vias de desarrollo». En el caso del Per se puede apreciar en la explotacién de los minerales de los
Andes (ver a Szablowski, 2001) o en la explotacién del petréleo de la amazonfa (ver a René Kupé, 2000).

2 Ver La Reptblica, Informe del 20 de noviembre de 1994: «Campesinos se hacen Justicia» redactado por Francisco
Mattos. pp. 24-25.

13 Ver El Comercio, de fecha 30 de mayo de 1999: «En busca de verdadera justicia», informe redactado por Johnny
Obregdn Rossi, pp. al7. En la sumilla del informe se lee: «Todo un pueblo cegado por la ira y la sed de venganza asesiné a
un ladrén de ganado. Ahora la misma justicia que exigian a voz en cuello y a los cuatro vientos los ha puesto en el banquillo
de los acusados».
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