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UN DIALOGO EN TORNO A LA CRISIS DEL
POSITIVISMO JURIDICO Y EL RESURGIR DEL
PLURALISMO JURIDICO®

A DIALOGUE ABOUT LEGAL POSITIVISM
CRISIS AND THE RESURGENCE OF LEGAL
PLURALISM

UM DIALOGO SOBRE A CRISE DO POSITIVISMO
JURIDICO E O RESSURGIMENTO DO
PLURALISMO JURIDICO

RESUMEN

La tension entre el positivismo juridico y el pluralismo juridico
permite en el presente trabajo establecer un dialogo en torno a la
“crisis del positivismo juridico y el resurgir del pluralismo juridico”,
en otras palabras, no todos han prestado atencién al desarrollo de
caracter juridico, cultural y politico, por mencionar algunos aspectos,
respecto a las coincidencias y tensiones que se presentan entre el
positivismo juridico y el pluralismo juridico, lo que implica iniciarse
en el tema para lograr expresar una postura con sentido cientifico y
argumentativo.

Para ello se requiere de un gran bagaje de teoria de derecho y
filosofia de derecho, lo que hace necesario acompafiar un nimero de
trabajos que permiten un acercamiento al tema, en el caso particular,
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. Un didlogo en torno a la crisis del positivismo juridico y el resurgir del pluralismo juridico

abrir un puerta de interaccion con quienes
conocen mas de cerca y profundidad la tematica.

Se recurre a varios autores para hacer un
ejercicio comparativo académico tangencial
al mismo. Pero ante todo visibilizar autores
colombianos que aportan hacia el fortalecimiento
del pluralismo juridico.

PALABRAS CLAVES

Positivismo juridico, pluralismo juridico,
teoria de derecho, filosofia de derecho, autores
colombianos, trabajo analitico, deductivo o
inductivo, tedrico critico.

ABSTRACT

The tension between legal positivism and legal
pluralism in this paper allows a dialogue about
the “crisis of legal positivism and the resurgence
of legal pluralism”. In other words, not everyone
has been paying attention to the development
of legal, cultural and politic matters, to mention
some aspects regarding to the coincidences and
tensions that take place between legal positivism
and legal pluralism which implies to initiate in the
topic and get to express a stance with scientific
and argumentative sense.

To achieve this a great background of theory
of law and philosophy of law, which is necessary
to accompany a number of works that grant an
approach to the subject, in this particular case, it
opens a door to interact with those who know the
topic more closely and deeply.

Hence we wuse several authors for a
comparative academic exercise tangential to it.
But, above all, we make visible Colombian authors
that contribute to the strengthening of legal
pluralism.

KEYWORDS

Legal positivism, legal pluralism, theory of law,
philosophy of law, Colombian authors, analytical,
deductive or inductive work, critical theorist.

RESUMO

A tensdo entre o positivismo juridico e o
pluralismo juridico, neste estudo, permite
estabelecer um didlogo sobre a “crise do
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positivismo juridico ao ressurgir do pluralismo
juridico”, em outras palavras, nem todos tém
dado atencdo ao desenvolvimento de mencdo
legal , cultural e politico alguns aspectos relativos
as semelhancas e as tensdes que surgem entre o
positivismo juridico e o pluralismo juridico, o que
implica introdu¢do ao tema para expressar uma
posicao com sentido cientifico e argumentativo.

Isto implica numa rica bagagem da teoria
do Direito e da filosofia do Direito, tornando-se
necessario acompanhar um nimero de trabalhos
que viabilizem uma abordagem sobre o tema;
como no caso particular, abrir uma porta de
interacdo com aqueles que conhecem mais de
perto e com profundidade a tematica.

Por isso, vamos recorrer a varios autores
para fazer um tangencial comparativo académico
do tema, mas, acima de tudo, apresentaremos
os autores colombianos que abordam o
fortalecimento do pluralismo juridico.

PALAVRAS-CHAVE

Positivismo juridico, pluralismo juridico,
teoria do direito, filosofia do direito, autores
colombianos, trabalho analitico, dedutivo ou
indutivo, tedrico critico.

INTRODUCCION

El presente trabajo se circunscribe a realizar
un ejercicio de comentario y resefla sobre
apartes de trabajos referidos tanto al positivismo
como al pluralismo juridico, que en forma
descriptiva permita a los neoéfitos tener una
posibilidad de ingresar al marco de la discusién
planteada con una serie de bases que permitan
entender y plantear puntos de vista respecto al
positivismo y el pluralismo juridico. Esto con el
fin de conducir a los lectores a elaborar un trabajo
analitico, deductivo o inductivo, tedrico critico,
con fundamento en lo plasmado en el presente
estudio. En sintesis, constituye un estado del arte
que motiva a ir en busqueda de un trabajo que
lo complemente, con un nimero importante de
fuentes bibliograficas.

PROBLEMA

No todos han prestado atencién al desarrollo
de caracter juridico, cultural y politico, por
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mencionar algunos aspectos, respecto a las
coincidencias y tensiones que se presentan entre
el positivismo juridico y el pluralismo juridico,
lo que implica un esfuerzo intelectual analitico.
También iniciarse en el tema, para no sucumbir
en la especulacidn sin lograr expresar con sentido
cientifico, y argumentativo, una postura, es decir:
El problema, que se deja en clave de inquietud,
tiende a ser resuelto, con notas descriptivas de
quienes han trasegado el camino de crisis del
positivismo juridico y el resurgir del pluralismo
juridico.

METODOLOGIA

Se opta por la consulta de doctrina de
orden socio juridico e histérico, tanto autores
colombianos como de tratadistas internacionales,
construyendo una linea de pensamiento entre
crisis y resurgimiento en la tensién planteada
entre positivismo juridico y pluralismo juridico.
Metodologia cercana al analisis cualitativo.

RESULTADOS Y CONTENIDO

VOCES RESPECTO AL POSITIVISMO
JURIDICO ACIERTOS Y DESACIERTOS

Diego Eduardo Ldépez Medina' refiere al
positivismo juridico y la facilidad en que se puede
particularizar, atendiendo al origen de las normas
legales, o disertar de un tema comun. A modo
de cita “la defensa de los derechos humanos” -
pero desde un “punto de vista” local-, bien sea
explicando por qué su “realidad” o su “cultura”
enclavan modificaciones significativas a la
comprension estandarizada y transnacional del
tema.

Ademas de lo anterior Lopez Medina afirma:

(..) la mutacién que se hizo de la teoria pura
del derecho de Hans Kelsen no obedece a
caracteristicas sociolégicas de la poblacion
colombiana o de la profesién juridica, sino el
dominio tedrico previo que concentr6, desde la

1 DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA “Teoria impura del derecho
-La transformacién de la cultura juridica latinoamericana”
Legis, tercera edicién 2005, pdgina 10.
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expedicién de los codigos nacionales, el positivismo
juridico francés del siglo XIX?.

Al referirse a las obras de KELSEN y HART,
Lépez Medina percibe una ocupacion del espacio
comun del positivismo juridico que, en tltimas, es
enfrentada en la jurisprudencia local mucho mas
alla de las diferencias de detalle. Ello para decir
que, de conformidad a los usos que se hacen de
tales teorias en la jurisprudencia regional, HART
y KELSEN se perciben como tétems tedricos
de un serio conflicto juridico, no menos que
las diferencias internas de matices facilmente
aceptables dentro del campo positivista.

Observa que el neoclasicismo lleg6 a
ser hegemoénico porque su estrategia, bien
coordinada, conllevd6 a que se orientara

directamente a las practicas del profesional del
derecho poco interesado en los detalles de la
teoria legal (clasicismo), no obstante, al mismo
tiempo, brindaba una versién muy sofisticada
y completa de los principales articulos de fe del
positivismo juridico (kelsenianismo).

Advierte el autor Lopez Medina que

La cultura juridica colombiana y sus jueces
retienen dentro de su ejercicio profesional gran
parte de la concepcién clasica del derecho. El
derecho codificado y legislado, por lo tanto, sigue
siendo el ideal de legalidad propio del clasicismo.
Desde la facultad de derecho se forman las bases
de una teoria implicita construida con pedazos de
clasicismo prekelseniano y adosada con elementos
de positivismo kelseniano?.

Entre tanto Antonio Carlos Wolkmer?*
indica, siguiendo sus palabras, que la
propuesta normativista de Kelsen, visto como
el maximo exponente del formalismo juridico
contemporaneo en Occidente, concuerda con
un periodo mediado de dos grandes guerras
caracterizado por depresion econdmica, crisis
y la renovacién del capitalismo, asi como las
implementaciones tecnocraticas y el crecimiento

2 Ibidem pdginas 19, 35, 135, 449.
3 DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA, Op. cit. p.10 ss.

4 ANTONIO CARLOS WOLKMER “Pluralismo Juridico
Fundamentos de una nueva cultura del Derecho” editorial MAD
2006, Esparia, pdgina 65.
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organizado de las fuerzas productivas bajo el
intervencionismo estatal®.

De otra parte ANTONIO CARLOS WOLKMER
frente a la propuesta de un nuevo pluralismo
juridico (designado comunitario -participativo)
configurado a través de un espacio publico abierto
y compartido democraticamente, privilegia la
participaciéon directa de agentes sociales en
la regulaciéon de las instituciones claves de la
sociedad, lo que brinda la posibilidad que el
proceso histdrico se encamine por voluntad y bajo
el control de las bases comunitarias. Es reiterativo,
en esa tendencia, la propension de ver el Derecho
como fenémeno resultante de relaciones sociales
y valoraciones deseadas, asi como comprobar
como se instaura otra legalidad a partir de la
multiplicidad de fuentes normativas sin ser
precisamente estatales. Destaca una legitimidad
basada en las “justas” exigencias fundamentales
de sujetos, y, finalmente, aborda la institucién de
la sociedad como una estructura descentralizada,
pluralista y participativa® que permite pensar que
el autor llega al pluralismo juridico. Es importante
revisar, a partir de su mirada, cémo se alcanza
una participacién directa de agentes sociales en
la regulacién de las instituciones en un contexto
simultaneo de tiempo y espacio.

Seiiala dos estrategias esenciales dirigidas a la
produccion legal emergente, ante la necesidad de
disefiar los medios de superacién del paradigma
juridico materializado en el Estado y de establecer
el proyecto de un ordenamiento descentralizado
y espontaneo, que nazca de la propia sociedad,
fundado en la pluralidad de necesidades basicas
y en el consenso de las diferencias. Dichas
destrezas son: (i) Practicas o mecanismos legales
institucionales, de produccién alternativa,
existentes dentro del Derecho positivo oficial del
Estado. (ii) Practicas o mecanismos legales no
institucionales de produccioén alternativa, fuera de
la 6rbita del Derecho estatal positivo’.

A la cultura legal - estatal se le contrapone un
modelo de pluralismo concebido a partir de los
siguientes elementos: otro modo de entender la
racionalidad; otra manera de comprender la ética
a través del flujo politico y juridico de nuevos

5 Ibidem pdginas 65y 66.
6 Ibidem pdgina 81.
7 Ibidem pdgina 250y 251.
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sujetos - los colectivos; por las nuevas necesidades
-y de unos derechos construidos por el proceso
histérico; y, finalmente, por la reordenacién de
la sociedad civil - el cambio normativo del centro
hacia la periferia, del Estado hacia la sociedad, de
la ley hacia los acuerdos, arreglos y negociaciones
-. Se trata de la dindmica interactiva de un espacio
publico abierto, democratico y compartido®.

WOLKMER explica, respecto a la ideologia
del positivismo juridico, revelarse a través de un
riguroso formalismo normativista, que cambia
en un genuino producto de la sociedad burguesa
solidamente edificada. Dicho formalismo, sefiala,
cubre los origines sociales y econémicos de la
estructura de poder, lo que permite armonizar
las relaciones entre capital y trabajo eternizando,
mediante las reglas de control, el “statu quo”
dominante’.

Considera no pretensioso subrayar que la
moderna juridicidad resultante del iluminismo
politico, que pretende formar un derecho justo e
igualitario:

(...) tuvo como exigencia la universalidad de la
dignidad y de los derechos humanos, la solidaridad,
la division de los poderes, la participacion
democratica y la liberacién del hombre. Entre
tanto, el iluminismo técnico cientifico, que hizo
posible el dominio de la naturaleza, fracasé por no
haber logrado la realizacién del hombre y el pleno
dominio de sus instituciones sociales, estatales,
morales y juridicas.

() el iluminismo técnico -cientifico se desarrolld
como forma instrumental racionalizada orientada
hacia la alienacién , represiéon y deshumanizacion,
el saber juridico , incrustado en la légica de
postulados empiricos , no fue capaz de realizar la
emancipacién y la liberacién del hombre®°.

En su entender, la estructura normativista
del moderno Derecho positivo estatal es
ineficaz y no responde al universo complejo y
dindmico de las actuales sociedades de masas,
que transitan por nuevas formas de produccion

8 Ibidem pdgina 308.

9 ANTONIO CARLOS WOLKMER” Pluralismo juridico, movimiento
socialesy prdcticas alternativas’, http://ilsa.org.co:81/biblioteca/
dwnlds/od/elotrdr007/elotrdr007-02.pdf, EI otro Derecho,
numero 7 de 1991, Illsa Bogotd. pdgina 31, consultado 11 de
noviembre de 2014.

10 Ibidem pdgina 32.
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del capital, profundas contradicciones sociales,
inestabilidades continuadas que muestran
crisis de legitimidad, produccién y aplicacién
de la justicia!’. Visto de otra manera, percibe
configurarse en el espacio de un pluralismo
legal la existencia de amplios grupos sociales
institucionalizados, capaces de elaborar y aplicar
sus propias disposiciones normativas, sefialando:
las corporaciones de clase, asociaciones
profesionales, consejos de fabrica, sindicatos,
cooperativas, agremiaciones deportivas y
religiosas, fundaciones educativas y culturales,
entre otras. A su vez establece que cada uno de
esos grupos, libremente organizados, exhiben
un Derecho “interno”, “institucional”, “informal”
y/o “espontaneo”, paralelo e independiente del
Estado; codigos oficiales, legislaciones elaboradas
por las élites dominantes y por jueces en los
tribunales estatales'2.

Por otra parte, BONILLA considera que el
positivismo se encaminé en procura de una
justificacion racional del sistema juridico,
implementando criterios de identificacion
distantes de las demas ciencias sociales, con
ausencia de fundamentos de contenido moral.
Percibe que el paradigma escrutaba describir
el funcionamiento del sistema juridico en lo
descriptivo, desconociendo formas de valoracion
ajena al propio sistema. Lo que explica por qué
los positivistas intentan hallar la estructura
misma del sistema juridico mediante un proceso
de racionalizacién. Tal situacién implica el
problema de la validez, extrafio a referencias de
contenidos materiales unilaterales determinados,
concibiendo la dicotomia entre las categorias del
deber sery el ser'?,

BONILLA, siguiendo a CARLOS MASSINI,
establece que la principal critica al paradigma en
estudio, y posible causal de su crisis, esta dada.
Consiste en que el referente teérico no se puede
adaptar a cualquier justificacién que facilite
amparar los intereses politicos del momento,
lo que implica un Unico y especifico contenido
valorativo idealista ante el hecho de que el
ordenamiento juridico exista con independencia

11 Ibidem pdgina 32.
12 Ibidem pdgina 43.

13 JULIAN DARIO BONILLA MONTENEGRO “Los paradigmas en
la teoria juridica. Transformaciones acerca de la interpretacién
sobre lo que es el derecho” Revista Misién juridica, niimero
3 enero- diciembre de 2010, Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarca, pdginas 103y 104.
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de la forma de control del poder politico, vigente
a su parecer'.

El paradigma critico se caracteriza porque él no
busca estudiar la validez del sistema juridico:
es a través de diversos autores que trata de
encontrar respuesta a la pregunta sobre el porqué
el derecho. Para tratar de resolver esta inquietud
vemos que se presentan diversos puntos de
vista como la negacién del derecho, la existencia
de un infra derecho; que dentro de una misma
sociedad se presenten diferentes formas juridicas,
o que el derecho necesite siempre una forma de
argumentacion para poder solucionar los casos de
acuerdo a la ley?®.

Conforme a lo dicho, BONILLA encuentra
que el paradigma critico se caracteriza por la
busqueda de féormulas que pretenden el cambio
del funcionamiento actual del Derecho, negando
que deban existir conceptos de validez, a través
de conceptos juridicos basicos: los sujetos
juridicos que interactian, problemas politicos,
de interpretacién o descripcién general del
Derecho, bien del sistema juridico o los derechos
alternativos®®.

CARRILLO, al escribir sobre “el problema de
la obediencia y la validez del derecho”"’, subraya
que es un aspecto central de la teoria positivista
cémo fundamentar la obediencia del Derecho en
algo distinto de la fuerza bruta, encontrando esto
posible soélo si se puede distinguir el Derecho del
poder. Para ello sostiene que con el iusnaturalismo
la obediencia y la validez del derecho se aseguran
por referencia a ciertos valores superiores (razén)
o supra historicos (Dios).

Se advierte, siguiendo a ORTEGA, que al
desconectar el Derecho puesto (positivo) de
la moral, el positivismo juridico debe hallar
fundamento de validez en un criterio distinto
al derecho ideal (natural), un criterio factico
(el poder) mas que juridico. Senala que el

14 Ibidem pdgina 104.
15 Ibidem pdgina 111.
16 Ibidem pdgina 115.

17 CARRILLO DE LA ROSA, Yesid “La inclusion de la moral en el
derecho y la encrucijada actual del positivismo juridico, revista
Didlogos de Saberes, Bogotd. Universidad Libre nro. 31, julio -
diciembre de 2009.
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positivismo formalista (exégesis francesa y la
jurisprudencia de conceptos), resuelve el asunto
apelando a la nocién de soberania de la ley,
ademas de considerar que el derecho positivo
no reflejaria el capricho y arbitrariedad del
poder, sino una voluntad objetiva y justa'® que
se expresa en forma clara y completa en la ley,
por tanto, en su criterio, lo mejor es someterse
al dictado de la autoridad soberana. No obstante,
revela criticas de las concepciones socialistas
del Derecho como la ausencia de neutralidad
e imparcialidad de la norma frente a intereses
sociales, relaciones de poder y las objeciones de
las corrientes socioldgicas que marcan no sélo la
inoperancia y la insuficiencia del derecho frente
a la realidad social cambiante, sino la existencia
de lagunas y contradicciones en el sistema de
Derecho. Tal situacién torna insostenible el
positivismo formalista y da paso a un positivismo
sociolégico o anti formalista, que si bien, en
criterio de CARRILLO, sigue sosteniendo que el
derecho es la ley (forma) esta es portadora de un
contenido (valores, fines, propoésitos) que debe
ser descubierto por quien aplica el derecho.

En tal orden de ideas, acompafiado
del discurso de ORTEGA, predica que sus
consideraciones se enfocan en la busqueda de
un método juridico racional que garantice la
interpretacion correcta de la ley, segun la voluntad
o intencién del legislador. Sin embargo, advierte
que dichas criticas anti formalistas conducen
al surgimiento de tendencias escépticas, mas
cuando se insindan revelaciones criticas de las
concepciones socialistas del Derecho ante una
posible confrontaciéon de un orden de derecha,
(Escuela libre del Derecho y el Realismo juridico
norteamericano), que desconocen el aspecto
normativo del Derecho y, a otras, que priorizan
el aspecto factico. Cita el caso de la primera
jurisprudencia analitica (Bentham y Austin)®
que identifica el Derecho con lo que ordena
el soberano. Para Austin, comenta, existe una
obligacién si existe una norma y una norma si
hay un mandato; el mandato es la expresion de
un soberano que habitualmente es obedecido, y
que respalda su querer con una sancién?’, como

18 SEGURA ORTEGA, MANUEL. “La racionalidad juridica’
Madrid: editorial Tecnos, 1998, p 30.

19 Confrontar las cinco diferencias entre BenthamYAustin
file:///C:/Users/investigaciones.dere/Downloads/Dialnet-Cinc
oDiferenciasEntreBenthamYAustin-1985343.pdf, bajado 11 de
marzo de 2015.

20 AUSTIN, Jonn, “la delimitacion del dmbito de la teoria del
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es el caso del asaltante que ordena a su victima
entregarle el bolso bajo la amenaza de causarle un
mal?’.

CARRILLO aclara que la norma fundamental
kelseniana pretende superar esta dificultad
apelando a un criterio juridico. En otras palabras
expresa que, para Kelsen, la validez de una norma
no puede hallarse en un pacto o contrato social, ni
en la mera constatacion del hecho de que quien
emitiéo la orden es un soberano, sino en otra
norma. Ello es, en un deber ser. El propdsito de la
Teoria Pura del Derecho, afirma, es el de describir
los sistemas juridicos positivos®?, independiente
de toda consideracién axioldgica o factica; de alli
su caracter universal y objetivista®. Esta ciencia
normativa, en su entender, debe facilitar el paso
de una multiplicidad de normas heterogéneas
(Constitucién, leyes, decretos, etc.), a un sistema
juridico coherente y unitario, segin Kelsen.
Concluye que la nocién de sistema juridico, por
una parte, posibilita el conocimiento del Derecho
como un todo unitario, completo y coherente
(dimension légico - epistemologica) y por otra, le
otorga validez a una norma en particular y define
su naturaleza, y su estatuto ontol6gico®".

El autor explica que Kelsen distingue entre
sistema nomo - estatico y sistema nomo -
dindmico, para decir que en el primero, en el
que incluye al iusnaturalismo, la validez de la
norma viene dada por el contenido de ésta, que
puede subsumirse o deducirse de otras normas
hasta llegar a la norma basica que fundamenta
todo el sistema; por el contrario, en los sistemas
normativos dindmicos, como el Derecho, las
normas pueden tener el contenido moral que
quieran pero valen si han sido autorizadas o
promulgadas por el 6rgano competente conforme
a su procedimiento prescrito por una norma
superior y anterior?,

derecho” En: CASANOVAS, Pompeu y otros. El dmbito de lo
juridico, lecturas del pensamiento juridico contempordneo,
editorial Critica, 1994.p 182.

21 HARTH. el concepto de derecho, Traduccion de Genaro R.
Carrio, Buenos Aires: Abeledo - Perrot, 2004, p.8

22 KELSEN, H “Teoria pura del derecho. Introduccién a la ciencia
del derecho”. Novena edicion, Traduccion de Moisés Nilve, eudeba
editorial universitaria de Buenos Aires, 1970, p 15.

23 KELSEN, H. “Teoria pura del derecho”. Grupo editorial Exodo,
Meéxico D. F, 2006, pp21y 108.

24 CARRILLO DE LA ROSA, Yesid. Temas y problemas de la
filosofia del derecho. Ediciones Doctrina y Ley, Bogotd D C., 2008.
pp 270 ss

25 CARRILLO DE LA ROSA, Yesid, Temas y problemas de la
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Segun CARRILLO, Kelsen considera, con
arreglo a la clasificacion anterior, que las fuentes
del Derecho se encuentran jerarquicamente
subordinadas en torno de una fuente suprema
que atribuye directa o indirectamente caracter
juridico a todo el conjunto de normas y que él
llama: la norma fundamental. Indica el autor que
esta no so6lo permite otorgarle validez a la primera
norma juridica del sistema (la Constitucién), sino
también interpreta la norma como objetivamente
valida, independiente de las relaciones de fuerza
explicables causalmente, pues ella no ha sido
dictada por algin legislador humano o divino, es
una hipétesis basica de la que deriva la validez de
la Constitucion y las demas normas?®. Subraya que
la norma fundamental tuvo muchas variaciones
y muchas criticas?, especialmente el caracter no
normativo de la norma fundamental, pues si fuese
norma deberia estar fundamentada a su vez en
otra norma que estarfa a su vez fundamentada en
otra norma en un regreso infinito. Aprecia que, si
Unicamente esta norma tiene un caracter supra
positivo, puede operar como punto de cierre del
sistema juridico. Por tanto considera, al no estar
la norma fundamental apoyada en ninguna otra
instancia, que se hallarfa por fuera del sistema y
no tendria ni el caracter de norma ni de juridica®.
Percibe, entonces, que la norma fundamental no es
norma ni juridica, no obstante, sin ella no operaria
la traduccidon de los actos subjetivos del poder
al Derecho, el paso de la mera causalidad (ser)
a normatividad (deber ser), y por consiguiente,
la transmutaciéon de la fuerza descarnada a la
racionalidad del derecho.

Asegura CARRILLO que Kelsen nunca pudo
dar cuenta de la dltima norma fundamental que
cierra y dota de unidad al sistema y da cuenta de
la validez de las normas que la componen. Sera la
teorfa de HART?® la que resuelve este problema
para la concepcion del Derecho (sistema juridico)
segun el positivismo juridico. Para HART indica,
es claro que la metafora del asaltante y el asaltado

filosofia del derecho. Ediciones Doctrina y ley, Bogotd D.C.,, 2008
SORIANO, Ramén. Compendio de teoria general del derecho,
Ariel. Derecho, Barcelona, 22 edicién, 1993, p. 122, y MARTINEZ
ROLDAN, Luis y otro. Curso de teoria del derecho y metodologia
juridica, editorial Ariel, S.A 1994, p 87 y KELSEN, H. Teoria pura
del derecho, op, cit., PP. 109 -110.

26 KELSEN, H. “Teoria pura del derecho” op. Cit., p. 111-112 y ss.
27 CARRILLO DE LA ROSA, Yesid. Op .cit
28 BASTIDAS F, X ,Op, cit. P 87

29 HARTH. el concepto de derecho, Traduccién de Genaro R.
Carrio, Buenos Aires: Abeledo - Perrot, 2004
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no permite comprender la idea de obligacion,
pues quien accede a las pretensiones del asaltante
“se vio obligado” a ello, pero no puede decir que
“tenia la obligacién”; para que se pueda hablar
de obligaciéon es fundamental que se hable de
reglas sociales, porque es en virtud de éstas que
un comportamiento es asumido como modelo
de conducta y hace que un caso particular quede
cobijado por ella. Las reglas se caracterizan
porque, a diferencia de los mandatos, pueden
ser advertidas desde un observador que no las
acepta (punto de vista externo) o por un miembro
del grupo (participante) que las acepta y las usa
como gufa de conducta (punto de vista interno);
los enunciados que realice el observador se
denominan enunciados externos y los que realice
el participante enunciados internos®’.

Con fundamento en HART, CARRILLO refiere
que no es posible hablar de sistema juridico si s6lo
hay normas que imponen deberes y obligaciones
(reglas primarias) teniendo como consecuencia:

Una sociedad primitiva en la que sélo existan
reglas primarias adoleceria de varios defectos: uno
de ellos seria el de la falta de certeza respecto al
Derecho valido.

Otro defecto serfa el caracter estatico de las reglas,
debido a que no habria posibilidad de llevar acabo
un cambio deliberado de tales reglas.

La ineficacia de las normas (difusa presién social),
pues en caso de violacion de éstas no habria
manera de resolver las disputas®'.

La existencia de un sistema juridico moderno
presupone la presencia no sélo de reglas
primarias, sino también de reglas secundarias.
Las primarias se ocupan de las acciones que los
individuos deben o no ejecutar; las secundarias de
las reglas primarias y cumplen respecto de ellas

30 Ibidem.

31 Consultar CARRILLO DE LA ROSA YESID “La inclusion de
la moral en el derecho y la encrucijada actual del positivismo
juridico, revista Didlogos de Saberes, Bogotd. Universidad
Libre nro. 31, julio - diciembre de 2009. Ademds, CARRILLO DE
LA ROSA, Yesid, Temas y problemas de la filosofia del derecho.
Ediciones Doctrina y ley, Bogotd D.C., 2008, HARTH. el concepto
de derecho, Traducciéon de Genaro R. Carrié, Buenos Aires:
Abeledo - Perrot, 2004.
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funciones basicas: de cambio, de adjudicacién y
de reconocimiento?®%

Las reglas de cambio permiten la adaptacion
de las normas juridicas a la realidad social, pues
en ellas se indica el procedimiento que permite
conocer como pueden eliminarse, derogarse o
introducirse nuevas reglas primarias al sistema
juridico.

Las reglas de adjudicacion permiten fundar de
manera incuestionable un juicio que establezca
cuando una regla primaria ha sido violada, o no, y
aplicar la sancién instituida®.

La regla de reconocimiento, que cumple el
papel de norma fundamental, garantiza la unidad
del sistema y criterio ultimo de validez, a partir
del cual podemos identificar y reconocer una
norma como valida dentro del sistema juridico3*.

La regla de reconocimiento de Hart no es
presupuesta como en Kelsen, sino que forma parte
del ordenamiento juridico, no es un presupuesto
o una ficcién, es un hecho que puede asumir las
formas mas diversas, entre ellas; la referencia a
un texto revestido de autoridad; a una sancién
legislativa; a una practica consuetudinaria; a las
declaraciones generales de personas especificas; o
a decisiones judiciales pasadas, dictadas en casos
particulares. En los sistemas juridicos modernos
la regla de reconocimiento es mas compleja
porque no es sélo un hecho, también es una regla
consuetudinaria que se expresa en una practica
convergente. Es un acto que puede advertirse
desde un punto de vista externo y expresarse
en enunciados externos, tal y como lo harfa un
observador que no se siente vinculado ni obligado
por ella (ejemplo: “en Colombia el derecho dispone
que...”) y, es derecho, porque desde un punto de
vista interno es reconocida y aplicada en la practica
por los tribunales y los funcionarios que utilizan
los criterios previstos en ella para identificar el
derecho y apreciar criticamente las desviaciones
propias y ajenas; estos tribunales al referirse a ella
utilizan un lenguaje que se expresa con enunciados
internos, tal y como sucede con quienes aceptan

32 Ibidem.
33 Ibidem.
34 Ibidem.
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la regla de reconocimiento ( Ejemplo: “El derecho
dispone que...)*".

En opinién de Boaventura de Sousa Santos, una
concepcién no reducida del derecho y de la idea
de una pluralidad de ordenamientos juridicos, que
coexisten en formas diferentes en las sociedades
contemporaneas, compensa las precariedades
analiticas de una estrategia politica y cultural
dirigida a revelar el pleno alcance de la regulacién
social que el derecho moderno hace posible y que
en otro tiempo fue minimizado al Derecho estatal,
asi como el potencial emancipatorio del Derecho,
una vez éste sea reconceptualizado.

Esto significa para Boaventura de Sousa Santos
que, en abstracto, no existe nada progresista en la
idea de la pluralidad juridica. Lo mismo se aplica
a los diferentes componentes estructurales del
Derecho, exclusivamente a la retdrica, ello para
decir que el contenido progresista de la retérica
se encuentra sujeta a la naturaleza de la audiencia
retdrica, de los tipos de topoi, distribucién social
de los argumentos razonables, relacién entre
persuasion y conviccion, orden de los argumentos
infiltrados por la burocracia y la violencia, entre
otros. A ello suma la concepcién de una pluralidad
de ordenamientos juridicos, propuesta la cual se
intenta contrarrestar el prejuicio romantico de
gran parte del pensamiento juridico pluralista, en
tal seguimiento observa la reconstruccion tedrica
del campo juridico para sortear la igualacion
de todos los ordenamientos juridicos en una
unidad geopolitica y privativamente, negando la
centralidad del derecho estatal en las formaciones
sociojuridicas modernas®®.

Finalmente asevera BOAVENTURA DE SOUSA
SANTOS, sin desconocer las inadecuaciones
y obscuridades, que el pluralismo juridico ha
sido objeto de debates centrales de la sociologia
del derecho y de la antropologia del derecho.
Establece la existencia de cuatro condiciones
metatedricas, en que un tema se convierte en
un debate central: (i) ser el tema muy amplio e
inherentemente flexible que permita incluir en él
nuevas dimensiones a medida que se desarrolla el
debate. Igualmente, (ii) el tema debe tener limites

35 YESID CARRILLO DE LA ROSA “La inclusién de la moral en el
derecho y la encrucijada actual del positivismo juridico, revista
Didlogos de Saberes, nro. 31, julio - diciembre de 2009, Bogotd.
Universidad Libre, pdginas 214- 217.

36 DE SOUSA SANTOS BOAVENTURA “ La Globalizacién del
Derecho” Ilsa, 2002.pdgina 19 -37.
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vagos, de forma tal que lo concerniente al debate
no esté nunca muy claro. Sin embargo, (iii) saber
lo que se debate es parte del debate en el campo
de la sociologia, un tema de tal naturaleza debe
facilitar el vinculo macro - micro de articulacién
facil entre el trabajo empirico y el desarrollo
tedrico. Por ultimo, (iv) a través del tema debe
ser posible abrir un debate entre discusiones
centrales de otras disciplinas, siempre que la
disciplina en cuestidn consiga mantener su
identidad en debates interdisciplinarios e incluso
transdisciplinarios®’

Respecto al positivismo, CORREAS indica que
la ideologia que tomé de Hume la conviccién
de que la certeza estaba ligada a la experiencia
sensible, campea en los ambitos universitarios.
Ve en la verificacion empirica ser una practica
recomendable, al menos en un mundo donde
la eficacia es fundamental. Ademas cierto
positivismo que se expresa sin importar los
limites de verificacion absoluta transformando la
ciencia en un fetiche; en otras palabras, un idolo
creado por los hombres, se muda en algo insélito
que oprime a su creador.

Observa CORREAS que los analiticos se
deslumbran por la labor de los cientificos
duros, bajo la presuncién que su cometido
era convertir todo conocimiento, respecto del
hombre, en discurso empirico pero verificable;
cuestionando la produccién no referenciada por la
experiencia, dejada a la metafisica, a la sinrazon,
a la calidad de pseudoproblema. Tendencia del
avance contemporaneo de la Teoria del Derecho,
pero bajo la guardia de terceros defensores de
verificar en absoluto, la “pretérita” forma de hacer
Filosoffa. Calificando estos representantes del
pasado analitico: “fetiches de la ciencia juridica,
de la dogmatica y de la certeza”*®.

Justifica el tema del verificacionismo absoluto
ser la certeza y garantia de la objetividad. Capta
una obsesiéon en cuidar las condiciones de
verdad de los enunciados donde la garantia se
encuentra en la verificacion empirica, dando lugar
a la claridad. Situacion que considera empafarse
cuando se trata del sentido. De alli que, para él,
en los pensadores de dicha clase de analitica,
la cuestion, respecto del discurso juridico,

37Ibidem.

38 CORREA OSCAR, “Metodologia Juridica 1 Una introduccién
filosdfica” Editorial: Fontamara (México),2007.
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pretende aproximar el sentido a las cosas, es decir,
garantizar que lo referido respecto del contenido
de una norma sea tal, manifiestamente verdadero,
como lo afirmado acerca de las pruebas que se
realizan observando el comportamiento de los
delfines.

En el fondo de lo dicho, para CORREAS existe
un problema politico importante. La idea de que
del Derecho es factible expresar cosas irrefutables,
la ciencia juridica puede - y debe - arribar a la
certeza acerca de su objeto, lo que conviene a
quien tiene el poder - en otra mirada, sefiala, quien
da el sentido, produce el discurso y tiene el poder
de hacerlo -, le interesa que el sometido llegue a
la conviccidon de la existencia de una ciencia que,
irrefutablemente, indique con certeza qué debe
y qué no debe hacerse. Esto, agrega, logra formar
una pléyade de juristas quienes, coinciden por
lo general con lo que el poder quiere, en otras
palabras, quien lo consigue, tiene el poder®.

Asevera CORREAS* que quien no dispone del
poder, tiene otra conviccion. Sabe que lo que el
poder quiere es lo que le conviene, su Derecho
es el que le favorece, hay un grupo de individuos
que se ocupan de hacer saber exactamente qué
es lo que el poder quiere. En este acto hay una
interpretacion, no ser exactamente lo que el
poder pretende, y saber que este conocimiento
le es perjudicial; desconociéndolo como un
conocimiento cientifico, ello bajo el supuesto
de ser un conocimiento “imparcial”, “objetivo”.
Agrega, respecto de lo dicho, que lo conveniente
es refutar la cientificidad del conocimiento del
Derecho; con ello, asi, disputa el poder o parte
de él. Finalmente, predica, a veces es conveniente
decir que el resultado de esa “ciencia” es
incorrecto; que es “ideologia”, por tanto, se
propone otra interpretacion que hace dificil
hablar de cientificidad cuando estamos ante un
fenémeno politico.

Por otra parte, admite que cuando un sector
dominado logra arrebatar al poderoso un texto,
que favorece al primero, conviene que no se
“tergiverse” el texto, que se interprete siempre
a favor de sus intereses. Y, en tal caso, le es
favorable sustentar que el sentido es uno, y que
la ciencia sif lo puede descubrir. Pero puede ser
que los “cientificos” empiecen a decir que el texto

39 Ibidem.
40 Ibidem.
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debe interpretarse en sentido diverso, dando la
posibilidad que se aplique la ley en perjuicio del
sector a quien favorece al principio.

Avizora CORREA, que la cuestion de si
conviene o no sostener que hay una interpretacion
“correcta” de la ley, depende de cudl ley se trate y
de cudl sea el sector social que requiere sostener
una posiciéon al respecto. Afirmando que, si
pretendemos vivir en un mundo democratico, se
debe sostener que la interpretacion correcta de los
textos sera la que consiga mayor democracia: Si se
procura ser parte de un mundo mas igualitario, se
requiere sostener que la interpretacion correcta,
serd la que consiga un mayor bienestar para la
mayoria de la poblacién. Y si se logra convencer
a los juristas de que ésa debe ser su posicion, se
tiene ganada gran parte de la batalla.

Concluye, afirmando, que “el positivismo
juridico de corte analitico, le ha apostado a la
posibilidad de la interpretacion cientifica correcta,
mientras a la Hermenéutica le queda hablar de la
interpretacion conveniente conforme con ciertas
pautas éticas” *..

Mauricio Garcia Rojas y Maria Paula Saffon, en
un pronunciamiento en el articulo “Un siglo de
critica Juridica”*, suman la siguiente disertacion:

Las normas juridicas y quienes las crean
pueden ser objeto tanto de veneracion como
de aborrecimiento, e incluso originar guerras o
consensos perdurables. Las Visiones del derecho,
sus teorias, explicaciones o justificaciones, reflejan
este caracter ambivalente y controvertible de lo
juridico. De alli surgen dos miradas opuestas. Una
pone el acento en el papel estabilizador, regulador
y hasta racional de las normas. La otra, en cambio,
ve en ellas un arma de dominacién en manos de
quienes detentan el poder politico. Las primeras
visiones son mas frecuentes e influyentes; no sélo
predominan en las facultades de derecho sino en
el dmbito judicial y en la administracién publica.
Las segundas, las visiones criticas, suelen ser vistas
como marginales y tienen una influencia limitada*.

41 CORREA OSCAR, “Metodologia Juridica I Una introduccion
filosdfica” Editorial: Fontamara (México),2007.

42 Mauricio Garcia Rojas y Maria Paula Saffon” Un siglo de
critica comparada” Universidad Nacional de Colombia, 2011.

43 Ibidem.
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Durante el dltimo siglo, agregan a lo dicho,
en la historia de Occidente existieron un par de
momentos en que las visiones criticas alcanzaron
una acogida relativamente importante, no
menos en las facultades de derecho. El primero
durante las tres décadas iniciales del siglo XX en
Europa y Estados Unidos. La industrializacion,
la urbanizacién y el auge de la modernizacién
detonando grandes tensiones sociales, lo que
dejo en evidencia la incapacidad del Estado para
afrontarlas. Como consecuencia se causaron las
grandes revoluciones sociales de Rusia y México.
Le adicionan el estallido de la primera guerra
mundial, la crisis econémica y la incertidumbre
sobre el funcionamiento del sistema internacional
y la paz mundial. Agregan también las visiones
europeas que logran cierto eco en América Latina,
en donde fueron utilizadas por académicos que,
no basta decir, defendieron la funcion social de la
propiedad en paises como Brasil y Colombia**.

Quienes haya estudiado derecho en la tradicion
civilista, en América Latina o en Europa continental,
no puede menos que sorprenderse con la cantidad
de andlisis interdisciplinarios que existen en
Estados Unidos sobre la materia. A diferencia de
lo que suele suceder en Francia o en Argentina,
por ejemplo, alli las miradas no dogmaticas del
derecho son algo natural y frecuente, incluso entre
quienes se interesan por la técnica juridica y por el
razonamiento estrictamente juridico. En Europa,
en cambio, a pesar de una conspicua tradicidon
sociojuridica y de importantes desarrollos durante
las dos ultimas décadas, las miradas sociales del
derecho mantienen una posiciéon relativamente
marginal, tanto en los ambitos juridicos como en
los socioldgicos (Dezalay, 1989) En América Latina,
excepcion hecha de algunos casos aislados en
Brasil y Colombia, los estudios que abordan temas
juridicos desde otras ciencias sociales no sélo son
muy escasos sino que hacen parte de un limbo
olvidado entre ellas y el derecho. Entre otros®.

EL PLURALISMO JURIDICO EN
PERSPECTIVA DE AUTORES
COLOMBIANOS.

Sin predmbulos se trascriben las conclusiones,
como aporte a la teoria del pluralismo juridico en
el marco de la sociologia juridica o del derecho,

44 Ibidem.
45 Ibidem.
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sentadas por GONZALO CASTANO, OSCAR
CORREA, ROGER COTTERREL, MAURICIO GARCIA
VILLEGAS, JAIME GIRALDO ANGEL, VICTOR
MANUEL MONCAYO, GERMAN PALACIO, JULIO
ROMERO SOTO, RAMON SORIANO en torno a la
sociologia.

La sociedad genera un impacto que crea derecho.
Significa que histéricamente el derecho es
una consecuencia de la sociedad y como tal ha
cambiado a lo largo de su existencia; Colombia
no ha sido la excepcién, los diferentes autores
relatan los cambios que se han producido en los
dltimos tiempos que han favorecido la sociologia
del derecho como ciencia. El derecho define el
comportamiento social. De igual forma como
la sociedad ha creado derecho, el derecho ha
moldeado la sociedad, imponiendo normas
mayoritariamente provenientes del Estado; pero
tales normas principalmente son prohibiciones, en
tanto que las normas que a sociedad ha impuesto
son de orden comportamental, que a su vez han
generado cambios en los ordenamientos juridicos
existentes.

En Colombia la pluralidad social ha generado una
pluralidad juridica. Una sociedad multiétnica y
plural ha causado un impacto juridico positivo toda
vez que gracias a ello convergen variables que han
permitido una diversidad normativa que ampara
de manera efectiva las diferencias de género o
culturales que cohabitan.

La sociologia del derecho estudia las causas y los
efectos de las normas. Este estudio busca entender
el rol de la sociedad en el derecho, como esta crea
derecho, pero a su vez es su destinataria; también
el rol del derecho en la sociedad como con sus
normas generan efectos en la sociedad y cambios
en la misma.

Sociedad y derecho cambian de manera incesante.
Al ser el derecho causa y efecto de la sociedad,
cambia, en algunos casos en la misma medida que
esta, en otros de manera anacroénica, pero siempre
cambia para estar a tono con la sociedad a la que
pertenece; de igual forma la sociedad cambia y
altera sus comportamientos con las normas que
impone el derecho, en una simbiosis ciclica*.

46 NANCY SOLANO DE JINETE Y OVER HUMBERTO SERRANO
SUAREZ “ Redescubriendo la sociologia del Derecho bajo la
dptica de autores colombianos” Revista Misién Juridica, niimero
3 enero- diciembre de 2010, Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarca p 252 y 253.
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Aduce WILLIAM JIMENEZ GIL en su trabajo
“Entre reglas y principios”” que el analizar cada
una de las caracteristicas que se han predicado de
los principios, se concluye obvio que tal tipo de
normas refleja de manera mucho mas cercana los
presupuestos de la institucionalidad y de la vida
social; en otras palabras, las reglas en clave de
principios estan mucho mas cercanas del ideal de
justicia que pretende el Derecho. Es decir, son unos
instrumentos de solucion de los conflictos sociales
mas dindmicos, si se quiere contemporaneos,
frente a la vertiginosa y cambiante realidad que
se afronta. Considera un imperativo revalorizar
la aplicacién de normas por via de los principios,
con la seriedad que demanda una tépica juridica
orientada a una hermenéutica principialista;
pero, advierte, es fundamental y oportuno que se
cambie el pensamiento conservador y anacrénico
que reduce el Derecho a la ley y, para ello,
entender que la nociéon de Derecho pasa por las
realidades empiricas y se ubica mucho mas cerca
de una visién problematizante del Derecho que de
una vision dogmatica*®.

Siguiendo a ROBERT ALEXY, conforme a su
obra “Teoria de los Derechos fundamentales”*,
encontramos la siguiente tesis: El debate actual de
la distincidn entre reglas y principios, se cavila, es
un problema exclusivo del Derecho constitucional,
equidistante en la interpretacion de los Derechos
fundamentales, aseverando que la distincion
constituye el marco de una teoria normativo
-material de los Derechos fundamentales,
resultando ser punto de partida para responder
a la pregunta acerca de la posibilidad y los
limites de la racionalidad en la esfera de los
Derechos fundamentales. Sin embargo, advierte,
que el nacimiento del estudio del origen de la
distincidn entre reglas y principios, se observa en
el Derecho privado y estara mucho mas cercana
al enfrentamiento entre el Derecho natural y el
Derecho positivo®.

47 WILLIAM JIMENEZ GIL “Entre reglas y principios” Revista
Misién Juridica, nimero 1 enero- diciembre de 2008, Universidad
Colegio Mayor de Cundinamarca” pdgina 45.

48 Ibidem.

49 ROBERT ALEXY “Teoria de los derechos fundamentales”
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1993.

50 Ibidem pdgina 19.
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“Para Dworkin, en el Derecho, ademas de las reglas,
aparecen otro tipo de normas, que si bien estan
orientadas a determinadas decisiones sobre la
obligacion juridica en circunstancias determinadas,
operan de forma diferente. Su origen “no se basa en
un decisién particular de ningtn tribunal u érgano
legislativo, sino en un sentido de convivencia
u oportunidad que, tanto en el foro como en la
sociedad, se desarrolla con el tiempo” en su obra
(los derechos en serio)®. En el Derecho no solo hay
normas, sino también algo légicamente distinto,
“los principios”. Descubrir que un “principio” es un
principio juridico no es un ejercicio que se agote en
la constatacién socioldgica o histérica acerca de los
comportamientos observados en una determinada
sociedad por parte de sus operadores juridicos, sino
que supone el desarrollo de una argumentacién
justificadora. En este sentido, los principios operan
en el campo de la justificacién o argumentacién y
no en el campo del descubrimiento o descripcion
del Derecho vigente”>2.

En tal orden, establece que “Los “principios”
entendidos en términos de Dworkin son
estandares que requieren ser observados no
en razéon de favorecer o aseguran una situacion
econ6mica, politica o social que se piensa
deseable, sino resultan ser una exigencia de la
justicia, la equidad o alguna otra dimension de la
moralidad. Ello para implicar que la “directriz”,
o “directriz politica”, es un tipo de estandar que
propone un objetivo que ha de ser alcanzado, bien
sea una mejora en algiin rasgo econémico, politico
o social de la comunidad®.

Por su parte Martinez sefiala que, a partir de
la expedicion de la Constituciéon de 1991, surge
una verdadera explosion juridica que irradia a
amplios sectores de la sociedad, sin embargo no
resultaria de gran importancia si el alcance de
esta explosion no captara cada dia la atencion de
las organizaciones sociales, el pensamiento critico
y, en cierta medida, conduciendo el devenir de la
historia reciente .

51 RONALD DWORKIN “Los derechos en serio” Ariel, 1984.
52WILLIAM JIMENEZ GIL, Op cit. pdgina 30.

53 Ibidem, pdgina 31.

54 JOSE EDUARDO RODRIGUEZ MARTINEZ “Estado, Derecho y
Justicia en Colombia: Aportes para un andlisis desde la sociologia
Jjuridica critica” en “De crisis en crisis: limitaciones de los cambios

a la justicia en Colombia” Universidad Auténoma de Colombia,
afio 2012, pdgina 14.

(...) no sélo se ha producido un proceso de pérdida
de sistematizacion de los ordenamientos juridicos
y una crisis del Estado de derecho positivo sino que,
ademas, se estan gestando nuevos y mas complejos
conflictos, hoy asociados sobre todo con el medio
ambiente y los derechos que reclaman, de un lado,
las potentes industrias extractivas y, de otro lado,
las poblaciones y actores sociales que sufren las
consecuencias de la explotacion ambiental®®.

Comenta MARTINEZ que, constantemente, se
ha sentenciado que el orden juridico resulta ser
el que mas tardiamente reacciona a los cambios
de la sociedad. No obstante en la actualidad
es factible indicar que, a pesar de la tendencia
todavia dominante del viejo Derecho, vive un
proceso relativamente acelerado de edificaciéon
de un orden juridico mas afin a las realidades
productivas y sociales, e incluso mas punitivo en
relacion con el control social y la produccion de
la vida que reclama la sociedad contemporanea.
Tal situacion, no vacila constituir un verdadero
campo de tensién y de contradicciones que
muestra la crisis por la que atraviesa el Derecho
en el presente®.

En la misma obra afirma que el modelo del
positivismo juridico, vigente casi todo el siglo
XX, se derrumba en forma vertiginosa dada la
instauracidén del capitalismo globalizado. Observa
que los fenémenos asociados con la aparicion
de las nuevas tecnologias, desterritorializacion
de la produccion, pérdida de la soberania del
Estado nacidn, difusion de multiples fuentes de
produccion del derecho, etc., invitan a pensar
en la imposibilidad de que en términos de
ordenamiento legal presente se arraiguen en un
nuevo derecho desde la perspectiva positivista y
Kelseniana.

La sociologia juridica viene cobrando cada vez
mas fuerza en los medios politicos y académicos,
en parte debido a lo que, a nuestro juicio, esta
asociado con el agotamiento del modelo juridico
positivista dominante durante casi todo el siglo XX.
Dicho agotamiento se alimenta de las recurrentes
crisis de legitimidad de los sistemas juridicos
positivistas, del devenir estrictamente formalista
del mismo, de los excesos de la casuistica y su
impacto en la descodificacion y la sistematizacion
que pretendieron las codificaciones , entre otros,

55 Ibidem pdginas 14y 15.
56 MARTINEZ, Op cit, p 36 y 51.



entre otros asuntos. Podriamos afirmar sin temor
a equivocarnos que aunque los ordenamientos
juridicos positivistas cumplieron el importante
papel de dotar a la sociedad de criterios de
racionalidad esenciales a la regulacién social y,
particularmente, fueron valiosos ene |1 campo de
la juridizacion de las relaciones sociales durante el
siglo XX, las dinamicas y realidades de la sociedad
red, propia del mundo de la globalizacién y de las
llamadas sociedades complejas o de la sociedad
del conocimiento, reclaman incesantemente el
desarrollo de un nuevo paradigma que enfrente
los dilemas que se vienen produciendo por la crisis
sistémica contemporaneas®’.

Asegura MARTINEZ que el nombre de
“pluralismo juridico” goza de una connotacién
en forma definitiva normativa, en razén de que
cualquier cosa que sea invocada con ese nombre,
entiéndase buena por ser pluralista o, en su
defecto , mejor que lo que sea opuesto como
no pluralista. Esta connotacién puede ser una
fuente de error y, por tanto, debe ser evitada. En
su opinién, no hay nada inherentemente bueno,
progresista o emancipatorio acerca del “pluralismo
juridico” De facto, existen patrones de pluralismo
juridico que resultan bastantes reaccionarios. Por
esta razon, prefiere hablar de una pluralidad de
ordenamientos juridicos, en lugar de pluralismos
juridico, cuando aspira reafirmar el tema asociado
tradicionalmente con la Gltima expresion®®,

Predica atendiendo a EHRLICH, BOBBIO y DEL
VECCHIO® que la inadecuacién del “pluralismo
juridico” puede ser escudrifiada desde sus
origenes como concepto cientifico, para decir
que surgio durante el cambio del siglo pasado al
presente en la filosofia juridica antipositivista,
como renuencia contra la reduccion del Derecho al
derecho estatal, implementada por el movimiento
codificador y desarrollado por el positivismo
juridico®, dejando claro, que es una reaccion
contra el centralismo o el exclusivismo estatal,
instituida bajo el argumento que el derecho estatal

57 Ibidem pdgina 51.

58 JOSE EDUARDO RODRIGUEZ MARTINEZ “Estado, Derecho y
Justicia en Colombia: Aportes para un andlisis desde la sociologia
Jjuridica critica” en “De crisis en crisis: limitaciones de los cambios
a la justicia en Colombia” Universidad Auténoma de Colombia,
afio 2012, pdgina 14 y ss.

59 Ibidem.

60 Ehrlich,1936;Bobbio,1942; Del Vecchio, 1957; Carbonnier,
1979.

estaba, en realidad, distante de ser exclusivo y en
ciertos momentos, no era central en la ordenacion
normativa de la vida social.

Igualmente indica MARTINEZ que, al mirar la
vida sociojuridica en las sociedades europeas de
la época del movimiento codificador, se detecta
que la reduccién del Derecho al derecho estatal
era el resultado de un credo politico donde la
realidad empirica se aliaba con los “pluralistas
juridicos” Advierte que con la consolidacion y la
expansion del Estado constitucional liberal, y con
la conversion de las hip6tesis juridicas positivistas
en tesis hegemonicas (de sentido comtn) sobre el
derecho, el centralismo o exclusivismo juridico
estatal se eclipsé como tal y pasé a ser el derecho
tout court. Ello implico para los pluralistas
juridicos llevar la carga de la prueba al definir
el Derecho como algo diferente al derecho
estatal. Ademds, observa MARTINEZ®!, cuando
el positivismo juridico sumé cierta sustancia
analitica a su orientacién politica inicial, las tesis
del pluralismo juridico se percibieron mezcladas
en un debate politico sobre la definicion del
derecho.

MARTINEZ®, siguiendo a NADER, HOOKER
y otros, muestra que dicha mixtura de
consideraciones analiticas y politicas, se ha
desplegado en forma silenciosa, en no menos
de los casos, cuando el pluralismo juridico se
torné en un debate central en la sociologia y la
antropologia del derecho, a partir de los afios
sesenta.®® Debido al positivismo cientifico que
dominé estas disciplinas, observa, concederse
predominio absoluto a las tesis analiticas del
pluralismo juridico, entre tanto las tesis politicas
fueron erradicadas. En un giro curioso, afirma,
el positivismo cientifico enfrenté al pluralismo
juridico neutralizando las tesis politicas de
éste, aduciendo tesis alternativas no obstante
ser igualmente politicas, resultaba factible
defender con sentido convincente, analitico,
particularmente en un contexto politico en el que

61 JOSE EDUARDO RODRIGUEZ MARTINEZ “Estado, Derecho y
Justicia en Colombia: Aportes para un andlisis desde la sociologia
juridica critica” en “De crisis en crisis: [imitaciones de los cambios
a la justicia en Colombia” Universidad Auténoma de Colombia,
afo 2012, pdgina 14 y ss.

62 Ibidem.

63 Véase, entre otros, Nader, 1969, Hooker, 1975, Moore, 1978,
Galanter, 1981; Macaulay 1983; Fitzpatrick, 1983; Griffiths,
1986; Merry, 1988; Starr y Collier, 1989; Chiba, 1989; Benda -
Beckmann, 1988, 1991; Tamanaha, 1993.



el positivismo juridico se hallaba en situacién de
debilidad extrema, en otras palabras en el contexto
de las sociedades coloniales y poscoloniales. Todo
para decir que el hecho de que éste complejo
entrelazamiento de las tesis analiticas y politicas
fuera escasamente reconocido, ha oscurecido el
debate hasta nuestros dias®*.

Carlos Arturo Herndndez, da a conocer en el
marco Principiosy Fundamentos de la Inviabilidad®®
que los académicos de la antropologia y de la
sociologia del derecho pretenden fraccionar el
pluralismo juridico en dos campos conceptuales
0 4areas temadticas de investigacién: Strong
legal plulism o pluralismo juridico fuerte o el
pluralismo juridico contemporaneo y el Weak
legal pluralism o el pluralismo juridico débil o
el pluralismo juridico cldsico. Para comentar,
respecto del dltimo, que representa el “sistema
pluralista - juridico” que se desplegd en los
espacios coloniales y/o postcoloniales, dltima idea
que recibe mayor enfoque, visto en cierta forma
como el que mayor efecto ha tenido en los paises
latinoamericanos, asiaticos y africanos. Es decir,
los lugares donde se desarrollaron regimenes
coloniales o transferencias de las practicas
juridicas - normativas (or legal transplant or legal
transfer) o algun tipo de imposicién de sistemas
juridicos, distantes de la “realidad” social y de
las necesidades particulares de los actores que
forman tal espacio politico®.

Considera que el pluralismo juridico
fuerte representa la etapa contemporanea de
dicho fenémeno, que tiene que ver con las
formas normativas manifestadas en los paises
desarrollados o primermundistas. El énfasis
primordial de este término conceptual, en
consideracién de HERNANDEZ, son los codigos
normativos disefiados por los grupos o campos
sociales “semiautonémicos” predicados por
Moore, cédigos que interactian en el contexto
del estado moderno - democratico -liberal y el
derecho estatal monista, bien en el centralismo
juridico, sin dilapidar su aparente autonomia
normativa®’.

64 Véase Starr y Collier, 1989; Benda -Beckmann, 1991;
Tamanaha, 1993.
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Trata CARLOS ARTURO HERNANDEZ “Sobre la
imposibilidad” y el pluralismo juridico para referir
a un grupo del sistemas juridico que interactia en
un espacio politico y social, denominado Estado.
Para indicar que es posible en el plano de lo
transnacional una especie de pluralismo juridico,
siendo ello mas evidente en la interaccién y el
conflicto en el plano de lo nacional. Recalcando
que las concepciones clasicas y contemporaneas
del pluralismo juridico epistemolégicamente
resultan obstruidos, atendiendo que en su logica
monoddica (en términos de Gottfried Wilhelm
Leibniz)®® o en su constitucion Luhmanniana
la interaccién internormativa o sistémica es un
elemento al margen de la teorfa. De otra laso
explica que es viable encontrar distintos sistemas
normativos en un mismo espacio juridico -
politico, no obstante la interacciéon entre estos
es minima y ninguno de ellos ejerce hegemonia
discursiva sobre los otros; son los individuos o los
actores sociales los que acceden a estos sistemas
normativos, siguiendo a Menkis.

Considera que la definiciéon es problematica,
bajo el supuesto que hacer posible el pluralismo
juridico requiere de una forma implicita o
explicita, con una légica de poder que, en cierta
medida, garantice la interaccion o que cavile la
realidad a través de la legitimacion de los sistemas
juridicos céntricos y alternativos. Todo en razén
de que la logica de la conflictividad social, en su
sentir, requiere una lucha por el poder o por el
control hegeménico del discurso legitimador.
O bien, acudiendo al desgatado argumento
foucaultiano, las relaciones politico sociales
exigen una lucha por el poder y las formas de
normalizaciéon social y control. No obstante,
advierte, que la teoria sistémica no contempla
dicha instancia normativa y procura una total
autonomia de los sistemas normativos, aspirando
superar el centralismo juridico®.

CONCLUSIONES

1. Mientras el positivismo juridico se
fundamenta en normas de poder y Estado
encaminadas a justificar los procesos de
capitalismo e industrializaciéon en América Latina
surge la posibilidad que el proceso histérico
se encamine por voluntad y bajo el control de

68 Seguir su obra de correspondencia y escritos en temas de
filosofia y politica 1666 -1701.

69 Ibidem pdgina 159.



las bases comunitarias a través del pluralismo
juridico.

2. El positivismo juridico, cimentado en un
arquetipo de la norma por la norma como deber
ser, se hace fragil en los tiempos de hoy, mientras
el pluralismo juridico acoge la necesidad de la
observacién de la norma para la realizacién del
Derecho y por lo tanto permite una apertura de
discrecionalidad en lo politico y cultural en su
aplicacion.

3. Seguir la teoria del positivismo juridico
implica asumir el derecho como dindmica
circunscrita al ordenamiento juridico, alejada del
hecho social que acoge el pluralismo juridico para
dar importancia a lo antropocéntrico.

4. La estructura normativista del moderno
Derecho positivo estatal se torna inane ante la
exigencia de una América Latina y un universo
complejo y dindmico de las actuales sociedades de
masas, que se aprestan a paradigmas conforme a
las dindmicas vigentes de produccidn del capital,
lo que implica significativas contradicciones
sociales, inestabilidades continuadas que se
expresan en crisis de legitimidad, producciéon y
aplicacion de la justicia.

5. El pluralismo legal, faculta la descarga
de diversos y vastos grupos sociales
institucionalizados, quienes expiden y emplean
sus propias disposiciones normativas, conforme
a intereses de clase, asociaciones, fundaciones
educativas, etnias, ideologias, y sistemas politicos
y culturales.

6. Considerar una crisis del positivismo
juridico, y la alzada de un pluralismo juridico,
da lugar a preguntarse si hay una interpretacion
“correcta” de la ley, siendo primordial revisar,
de cudl ley se trata, ademas del sector social
y el soporte de su posicién al respecto. Esto
que permite pensar y revisar lo referente a la
democracia, lo igual, lo equitativo, lo justo, y
demas valores y principios que informan de la
sociedad en que nos encontramos.

7. Sera objeto de debate en América Latina
y otras latitudes, si los académicos de Ila
antropologia y de la sociologia del derecho
pretenden fraccionar o fortalecer el pluralismo
juridico en dos campos conceptiales o areas
tematicas de investigacidon: pluralismo juridico

fuerte o el pluralismo juridico contemporaneo y el
pluralismo juridico débil o el pluralismo juridico
clasico.

8. En criterio de autores conocedores el
“sistema pluralista - juridico”, que se desplegd
en los espacios coloniales y/o postcoloniales,
en cuanto al pluralismo juridico clasico,
recibe mayor enfoque y efecto en los paises
latinoamericanos, asiaticos y africanos; es decir,
alli donde se implementan regimenes coloniales
o transferencias de las practicas juridicas -
normativas o sistemas juridicos, tangenciales a
la “realidad” social, intereses particulares de los
actores que forman tal espacio politico.

9. Conforme a la doctrina se vislumbra una
tripleta de componentes que inquieta a los
académicos de la Teoria del Derecho y de la
Sociologia Juridica en el marco de la crisis del
derecho y la justicia, a saber: la eficiencia del
derecho; los asuntos pertenecientes a la 6rbita de
la eficacia del mismo y la legitimacion del derecho
y de la democracia.

10. Se desprende de la lectura concretarse atin
de hecho, referentes de pluralismo juridico vistos
como altamente reaccionarios, lo que implica
acudir a una terminologia que descansa en una
pluralidad de ordenamientos juridicos, en vez de
pluralismo juridico.

11. Los principios vistos como normas
conforme a autores citados refleja los
presupuestos de la institucionalidad y de la vida
social en el entendido que las reglas en clave de
principios estan mucho mas cercanas del ideal
de justicia que pretende el Derecho. Es decir
son vistos por los expertos en el tema como
instrumentos de solucién de los conflictos sociales
mas dindmicos y contemporaneos, es decir que
son herramienta esencial en temas de pluralismo
juridico.

12. Al paradigma critico, que ayuda a estudiar
y analizar la tension entre el positivismo juridico
y el pluralismo juridico, se le atribuye ausentarse
de buscar estudiar la validez del sistema juridico.
Esto conlleva a que, diversos autores, pretendan
encontrar respuesta a por qué en el Derecho
irrumpe la negacion del derecho, en la existencia
de un infraderecho que en el seno de una misma
sociedad observa diferentes formas juridicas, o
que el Derecho requiera permanentemente una



forma de argumentacién para poder solucionar
los casos de conformidad a la ley.

13. Entre los autores referidos se considera
que en Colombia la pluralidad social implica
una pluralidad juridica. A su vez es una sociedad
multiétnica y plural que marca un impacto
juridico positivo en el cual convergen variables
que autorizan diversidad normativa, que ampara
de manera efectiva las diferencias de género o
culturales que cohabitan.

14. La sociologia del derecho estudia las causas
y los efectos de las normas. Este estudio busca
entender el rol de la sociedad en el derecho, como
ésta crea derecho, pero a su vez es su destinataria;
también el rol del derecho en la sociedad como
con sus normas generan efectos en la sociedad y
cambios en la misma lo que permite enriquecer
el debate entre positivismo juridico en vision de
crisis y el pluralismo juridico como alternativa
altamente acogida en el Derecho.
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