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Resumen: Este articulo tiene como objeto de estudio la propuesta del pluralismo juridico,
que desde una postura posmoderna presentan las corrientes sociologicas del Derecho. En
forma particular se estudian la teoria de sistemas de Niklas Luhmann, la pluralidad de
ordenamientos como constelacion de legalidades de Boaventura de Sousa, asi como el
pluralismo juridico como polisistemia simultinea de André-Jean Arnaud y Maria José
Faririas Dulce. Identificando los riesgos que tales posiciones tedricas pueden generar, se
presenta una propuesta que siguiendo con el paradigma monista de Estado de Derecho
moderno, haga de la argumentacion juridica el instrumento clave en la solucion de
problemas sociales preservando la seguridad y certeza en el nuevo modelo de Estado
Constitucional.

Abstract: This article has as purpose of study the the legal pluralism, that from a postmodern
position present the sociological currents of the Law. In strict sense, we study Niklas
Luhmann's theory of systems, the plurality of orders as constellation of legalities of
Boaventura de Sousa, as well as legal pluralism as simultaneous polysistemy of André-Jean
Arnaud and Maria José Farifias Dulce. Identifying the risks that such theoretical positions
can generate, a proposal is presented that, following the monistic paradigm of the modern
Rule of Law, makes legal reasoning the key instrument in the solution of social problems
preserving the security and certainty in the new model of Constitutional State.
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Introduccion.

El presente trabajo tiene como objeto de estudio analizar la posicion iusfiloséfica que
desde hace alglin tiempo y hasta la actualidad ha surgido como linea de pensamiento de corte
socioldgico, que critica radicalmente el modelo de Estado de Derecho heredero de la
modernidad y del pensamiento ilustrado', proponiendo desde una postura epistemologica
diversa que, dichos los autores representativos de la misma denominan postmoderna, que el
Estado deje de tener el monopolio de la produccion del Derecho. Las posturas posmodernas
empiezan a tener auge a principios de la segunda mitad de este siglo, intentando argumentar
una crisis del modelo moderno en todos los ambitos del conocimiento. En este contexto es
que algunos afirman que “resulta clara una estrategia posmodernista: deconstruir el
modernismo no para encerrarlo en su propia imagen sino a fin de abrirlo, de reescribirlo;
abrir sus sistemas cerrados (como un museo) a la «heterogeneidad de los textos» (Crimp),
reescribir sus técnicas universales desde el punto de vista de las «contradicciones
sintéticas»...”.

Entre los temas fundamentales que son tratados por esta nueva corriente de
pensamiento esta el relativo al paradigma del pluralismo juridico, que pretende sustituir de
manera radical la idea de que el tnico creador del Derecho es el Estado en su concepcion
moderna, para incorporar la idea de que también existen otros centros de produccion de
normas juridicas que regulan el comportamiento de los hombres en sociedad, y que

facticamente operan al lado del sistema estatal resultando a veces mas eficaces que este

' En este lugar, creemos conveniente apuntar una asercion atinente a esa importante fragmentacion de
posiciones tedricas: “hay muchas divisiones ideologicas dentro del mundo moderno, pero quizas una de las mas
persistentes, también una de las mas polémicas y cada vez mas decisivas en el conjunto de nuestras vidas, es la
division entre aquellos que se adhieren a los valores de la Ilustracion y quienes rechazan estos mismos valores”,
PAGDEN, A., “Prefacio”, en La llustracion y sus enemigos. Dos ensayos sobre los origenes de la modernidad,
trad. de José M. Hernandez, Peninsula, Barcelona, 2002, p. 23.

2FOSTER, H., “Introduccién al posmodernismo”, en VVAA., La Posmodernidad, trad. de Jordi Fibla,
Kairds, Barcelona, 1985, p. 10. Con relacion, también, al nacimiento de las posturas posmodernas, se ha dicho
enfaticamente que: “Nietzsche intuy6, antes que nadie, que la modernidad se aproximaba a su fin. Nadie ha
criticado tan despiadadamente a su tiempo como ¢€l. Su inconformismo fue radical. Cargd sobre sus hombros,
débiles y enfermizos desde la infancia, la pesada tarea de crear una nueva cultura, de subvertir todos los valores
recibidos”, FRAIJO, M., “Crisis de la Modernidad: F. Nietzsche”, en VVAA., I Jornadas sobre «Crisis de los
ideales de la modernidad: la posmodernidady, Colegio Oficial de Doctores y Licenciados en Filosofia y Letras
y en Ciencias de Bizkaia, Bilbao, 1989, p. 33.



ultimo.

La postura a la que nos estamos refiriendo es propia de un sector de la denominada
sociologia juridica, que con un nuevo método aplicado a los fendmenos juridicos va a intentar
dar respuesta a esta inquietud de las carencias de las leyes estatales. Por lo que se refiere a la
denominada sociologia del fendmeno juridico, ha habido quienes distinguen entre sociologia
del derecho y sociologia juridica, afirmando que la primera de ellas “se limita a analizar lo
que constituye el derecho mismo, es decir, las reglas y las instituciones, mientras que la
Sociologia juridica engloba todos los fendémenos de los cuales el derecho puede ser causa,
efecto u ocasion incluidos los fendémenos de violacion de inefectividad o de desviacion™. A
los efectos de este trabajo los términos van a ser utilizados en forma indistinta y cuando
hagamos referencia a alguno de ellos, nos estaremos refiriendo a la ciencia de reciente
creacion y que tiene como objeto primordial, el “estudiar las relaciones entre las estructuras
juridicas estaticas y a menudo anticuadas y el contexto social en transformacion; la de
conocer como el derecho se realiza en la sociedad y cémo en ella obran los diversos
operadores juridicos...”. En el presente trabajo se describiran algunas de las principales ideas
desarrolladas por los autores que desde una postura posmoderna defienden el paradigma del
pluralismo juridico’, comenzando por las tesis que con base en la teoria de las instituciones
y sistemas sociales, rechazan la potestad exclusiva del Estado en la produccion de normas
juridicas, asi como la jerarquizacion de las normas dentro de los diversos sistemas
propugnando, a cambio, por una heterarquia de las diferentes normas sociales que se
encuentran diseminadas. Asimismo, trataremos la postura de algunos profesores como la del
portugués Boaventura de Sousa Santos, quien propone la concepcion de la pluralidad de los

ordenamientos juridicos, que rompe con la anterior de cardcter normativo del pluralismo

3 CARBONNIER, J., Sociologia juridica, trad. de Luis Diez-Picazo, Tecnos, Madrid, 1977, p. 15.

*TREVES, R., “A la busqueda de una definicion de la Sociologia del Derecho”, trad. de Luis-Cayetano
Aparicio Rodriguez, en Anuario de Filosofia del Derecho, Ministerio de Justicia, Nueva Epoca, Tomo V,
Madrid, 1998, p. 14.

> El posmodernismo surge a finales de los afios cincuenta y principios de los sesenta, como una teoria
de resistencia a los modelos de la cultura oficial del mundo moderno, que en el plano juridico renunciara a los
moldes clasicos del formalismo y del positivismo juridico. Para ello véase FOSTER, H., “Introduccion al
posmodernismo”, op. cit., pp. 12-13. Ahora bien, esta actitud posmoderna consiste en planteamientos tedricos
que se esfuerzan porque sus postulados lleguen a verificarse en la realidad, pero “si dicha concepcion y/o
«actitud postmodernay de los derechos humanos existe, o llegase a existir, tendria que basarse , desde un punto
de vista metodologico, en el paradigma del «pluralismo juridico» tal y como es entendido desde la perspectiva
sociolégica y antropoldgica del derecho”, FARINAS DULCE, M. J., Los derechos humanos: desde la
perspectiva sociologico-juridica a la actitud postmoderna, Dykinson, Madrid, 1997, p. 31.
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juridico y que impide igualar todos los sistemas juridicos existentes en una unidad
geopolitica. De igual forma se incidird en la tesis de los profesores André-Jean Arnaud y
Maria José Farinas Dulce, quienes adoptando en su método un presupuesto epistemoldgico
y hermenéutico, logran llegar a una concepcion amplia de la juridicidad no reducida al ambito
de la estatalidad, que técnicamente es llamada polisistemia simultanea, porque en un mismo
lugar y tiempo coexisten en forma concomitante sistemas normativos diferentes entre si’. La
profesora Maria José Farifias, en forma particular, nos advierte con relacion a los campos de
aplicacion de la sociologia de los derechos humanos, que en el caso de la perspectiva
sociojuridica “no solo se trata de afiadir una dimension cognoscitiva mas, sino de replantear
muchos de los pilares basicos sobre los que se ha construido, hasta ahora, la concepcion
moderna de los derechos humanos™”.

Una vez analizada esta postura, se dara paso a la defensa del paradigma del monismo
juridico, propio de la modernidad y vigente hasta nuestro tiempo en los hoy denominados
Estados Constitucionales, destacando principalmente dos de las ideas fundamentales que éste
ha postulado y que son la del Estado de Derecho junto con la de la validez juridica de las
normas pertenecientes a ese sistema estatal. Aunque este modelo parte de los postulados mas
radicales sobre este tema como son los puramente formalistas expuestos por Hans Kelsen,
nosotros adoptaremos otro méas moderado que sin abandonar la tesis monista, admite la
validez formal y material de las normas siempre comtatibles con un concepto moderno de
Derechos Humanos, lo cual representa la sustitucion del Estado de Derecho de corte
decimonoénico por un Estado Constitucional, que incorpora determinadas normas de
principio, en donde aun siendo aparentemente incompatibles debido a la pluralidad de la
sociedad actual, permanecen validas dentro del texto constitucional para ser ponderadas al
momento de su aplicacion.

Estas posturas antagénicas que acabamos de esbozar constituyen, a nuestro juicio,

6 Cfr. ARNAUD, A. J., Y FARINAS DULCE, M. 1., Sistemas Juridicos. Elementos para un andlisis
sociologico, Universidad Carlos III de Madrid-BOE, Madrid, 1998, pp. 279 y ss.

" FARINAS DULCE, M. J., “Los derechos humanos desde una perspectiva sociojuridica”, en
Derechos y Libertades, N° 6, Universidad Carlos I1I de Madrid-BOE, Madrid, 1998, p. 356. Una postura similar
la mantiene Boaventura de Susa quien dice que: “La complejidad de los derechos humanos consiste en que
pueden ser concebidos como una modalidad de localismo globalizado o como una forma de cosmopolitismo;
en otras palabras como una globalizacion desde arriba o como una globalizacion desde abajo”, DE SUSA
SANTOS, B., De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la posmodernidad, Universidad de los Andes,
Bogota, 2012, p. 352.



una superacion de lo que en otro trabajo hemos llamando crisis e insuficiencia de la ley?®,
porque en ambas deja de reconocerse a la ley como nico medio de produccidon normativa.
La primera, es decir, la del pluralismo juridico lo hara afirmando que la sociedad en su seno
tiene medios informales de produccion y aplicacion de normas, que superan de manera
contundente las carencias y lagunas legales. La segunda, esto es la vision de un nuevo modelo
de Estado Constitucional, propondra la instauracion de un sistema juridico mucho mas
complejo que desde el plano institucional haga frente a esas aparentes insuficiencias legales.

A continuacion, pasaremos a exponer las ideas fundamentales del paradigma del
pluralismo juridico antes enunciado, aunque debemos aclarar que dentro del modelo de
Estado Constitucional existen dos tesis que perfectamente subsumibles a la postura moderna
y estatalista del Derecho. Nos estamos refiriendo a una nueva teoria y ciencia de la legislacion
y a una nueva teoria de la argumentacion juridica, que cada una por lo que a su parte respecta
ofrece una nueva metodologia en el proceso de creacion de leyes y un nuevo proceso de
razonamiento judicial respectivamente, tendentes a sanear muchas de las causas productoras
de la llamada crisis de la ley, reforzando simultdineamente los principios de plenitud y

coherencia de los sistemas juridicas dentro de un Estado de Derecho.

1. El paradigma del pluralismo juridico como perspectiva postmoderna.

Como ya hemos indicado anteriormente, existe desde hace ya varias décadas una
postura frente al fenémeno juridico que aduce que el criterio moderno que reduce la
juridicidad a aquellas normas dictadas por el Estado, debe dejar de presentarse como valido
ante su falta de capacidad para resolver los problemas del presente. Ahora, para entender lo
juridico, debe adoptarse una concepcion o actitud “postmoderna” sobre el Derecho, que
permita construir una teoria descriptiva y real del mismo, en virtud de que para este proposito
ha sido ineficaz la postura moderna del mismo tanto en su vision metafisica como en la

positivista’.

¥ Véase en términos generales SUAREZ ROMERO, M. A., A. Crisis de la Ley y Estado
Constitucional. La argumentacion juridica del legislador, Porria, México, 2015.

? Con relacion a la complejidad del sistema juridico vinculada a la impotencia del positivismo, para
lograr un conocimiento juridico que mediante su aislacionismo construya sistemas unitarios y autbnomos, véase
RUSSO, E. A., Teoria General del Derecho. En la modernidad y en la posmodernidad, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1996, pp. 288-290.



De acuerdo con la tesis sostenida por Maria José Farifias', esta actitud postmoderna
del Derecho, presenta tres rasgos de caracter epistemoldgico que permiten superar aquellos
propios de la concepcion moderna del Derecho. Estos tres rasgos son: primero, el considerar
al Derecho desde una perspectiva pragmatica que permita el conocimiento real y efectivo del
mismo, para no incurrir en una concepcion ideal o mitica como tiempo atris acaecia;
segundo, aceptar desde el punto de vista metodologico el paradigma del pluralismo juridico'’,
desde una Optica socioldgica y antropoldgica del Derecho; y finalmente, abandonar las
construcciones universalistas de los derechos fundamentales, sugiriendo, en cambio, que
haya una contextualizacion de los mismos en el tiempo y en el espacio que impida el
establecimiento de criterios absolutos y universales.

Para los efectos de esta investigacion, nosotros solamente nos referiremos al segundo
rasgo epistemologico que antes hemos apuntado, por tratarse de aquel que ofrece una
alternativa al problema de la insuficiencia y crisis de la ley para resolver los conflictos que
se presentan en las relaciones sociales. Este rasgo al cual nos referimos constituye, asimismo,
una de las hipétesis fundamentales de la sociologia juridica teérica'?. Entre sus diversas
hipotesis, se encuentra la del pluralismo juridico, que parte de la critica de la presentacion
monista que del sistema u ordenamiento hacen los juristas, concibiendo al Derecho como un
sistema coherente, homogéneo y sin fisuras. De manera contraria, la sociologia del Derecho
va a concebir al sistema juridico como algo esencialmente multiple y heterogéneo, tal como
es la sociedad misma, de tal manera que sin negar la existencia del Derecho estatal, deben
de ser considerados y tomados en cuenta otros sistemas juridicos diversos y que coexisten
con aquél. Desde una primera aproximacion esta hipotesis de la sociologia del Derecho,
puede verse como una critica al monopolio de la actividad legislativa por parte del Estado,

promoviendo en cambio una descentralizacion de esta funcion legislativa y una pluralidad de

' Cfi. FARINAS DULCE, M. 1., Los derechos humanos: desde la perspectiva sociolégico-juridica a
la actitud postmoderna, op. cit., pp. 29 y ss.

""" En torno a los origenes de los postulados del pluralismo juridico tenemos que “fue un tema que
desperto en la Europa de principios de siglo con las teorias sociojuridicas de los primeros juristas-sociélogos
del derecho proclamando la necesidad de alternativas al insuficiente derecho del Estado...”, SORIANO, R.,
Sociologia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1997, p. 359.

"> En cuanto a la hipdtesis como punto de partida de cualquier conocimiento cientifico, se ha dicho
que: “La sociologia tedrica, en cambio, utiliza hipdtesis fundamentales, es decir, hipotesis explicativas, que
pretenden dar razén cada una de ellas de un gran nimero de fendmenos, partiendo del postulado de que todas
estas hipdtesis puedan reconducirse a unidad bajo una gran hipétesis directriz’, CARBONNIER, J., Derecho
flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho, trad. de Luis Diez-Picazo, Tecnos, Madrid, 1974, p.
15.



las fuentes del Derecho, pero no solamente diferentes a la legislativa sino ajenas a las
funciones estatales mismas".

Pues bien, este paradigma del pluralismo juridico propio de este tipo de sociologia
del Derecho que venimos analizando, puede a su vez presentar diversas perspectivas y
matices. Asi, dicho pluralismo puede ser presentado como parte de una teoria de las
instituciones y sistemas sociales, como una constelacion de legalidades o bien como una
polisistemia simultdnea. Por tener rasgos peculiares y caracteristicos cada uno de estos
modelos, pasaremos a su estudio por separado aunque siempre en la idea de que pertenecen
a esta parte de la sociologia juridica que propone como paradigma postmoderno el pluralismo

juridico.

2. El pluralismo juridico desde la teoria de las instituciones y sistemas sociales.

En relacion con el tema de la pluralidad de ordenamientos juridicos, este ha sido
tratado desde diversas Opticas entre las cuales se encuentra aquella que lo hace desde la teoria
de las instituciones y sistemas sociales, cuyo maximo representante es, de acuerdo a la
opinién de los expertos, Niklas Luhmann'®. Este autor, que concibe al sistema social como
un conjunto de comunicaciones', en donde siempre van a estar presentes los factores de la
complejidad y de la contingencia'®, propone que la sociologia sea la ciencia que,
aprovechando el escepticismo del racionalismo ilustrado del siglo XVIII, permita elaborar
una concepcion de los fendémenos sociales que no esté basada en una ley inmutable producto

de la raz6én humana, sino que, por el contrario, en dicha concepcion siempre se contemplen

B Cfi. CARBONNIER, I., Sociologia juridica, op. cit., pp. 118-119. Con relacion a esta hipétesis de
la sociologia juridica, tenemos que: “Pluralismo giuridico significa esistenza all’interno di un’unica comunita
politica di diversi e distinti sistemi giuridici”, FRIEDMAN, L. M., I sistema giuridico nella prospettiva delle
scienze sociali, trad. italiana de Giovanni Tarello, Il Mulino, Bologna, 1978, p. 329.

14 Cfr. VALLESPiN, F., “La otra postmodernidad: La Teoria de Sistemas de N. Luhmann”, en VVAA.,
Historia de la Teoria Politica, Tomo VI, Alianza Editorial, Madrid, 2001, pp. 306 y ss.

" El autor de referencia al precisar el concepto de comunicacion en los sistemas sociales
autorreferentes, lo hace recurriendo a la metafora de la transmision de noticias e informacion, por lo que
“I’aspetto essenziale della comunicazione risiede nell’atto di trasmissione, nel comunicare. L’attenzione e i
requisiti di abilita sono quindi rivolti a colui che invia la comunicazione”, LUHMANN, N., Sistemi sociali,
trad. italiana de Alberto Febbrajo, Il Mulino, Bologna, 1990, p. 253.

' Sobre el concepto de la contingencia como caracteristica esencial de los sistemas sociales en la teoria
de Luhmann, véase Ibidem, pp. 205 y ss.



los hechos que acontecen en las relaciones sociales asi como cada una de las circunstancias
y connotaciones particulares del comportamiento humano'” .

Esta teoria constituye una fuerte critica a las tesis de la coaccion, de la sancion y del
reconocimiento de corte puramente positivista. Desde esta perspectiva de las instituciones y
los sistemas, se sustituye la concepcion difusa que se tenia acerca de la sociedad por la de
una red de relaciones sociales, en la que participan todos los individuos, instituciones y demas
organizaciones sociales, como centros de produccion del orden juridico en su totalidad. De
esta manera, se presenta una concepcion del Derecho social enfrentada a la tradicional del
Derecho estatal, la cual implica por si misma una renuncia a la concepcion monista del
Derecho. Sobre este punto cabe citar a W. Krawietz, quien sefiala que “puede demostrarse
que existe no s6lo un Derecho estatal, sino un Derecho social, cuya existencia, cualquiera
que pueda ser la forma como sea interpretada comprensiva o empiricamente, s6lo puede ser
tomada en cuenta a través de un concepto pluralista del Derecho”'®.

Esta concepcion del Derecho como sistema genuinamente social, desde una vision de
la Teoria y de la Sociologia del Derecho, permite dar la importancia debida a todas las fuerzas
que actian como mecanismos de autorregulacion dentro de la comunidad'®. Se rompe asi el
esquema jerarquico con el cual funciona todo sistema juridico estatal, donde existen niveles
en las normas reguladoras del comportamiento y cuya vigencia y validez depende de su
adecuacion a las normas basicas que a su vez son las normas superiores del sistema. Lo
anterior, con base en esta nueva vision del pluralismo juridico, permite aseverar que “la
conduccion y el control de toda la sociedad con los medios del Derecho no pueden ser ya
considerados como un sistema monocentrista, jerarquicamente organizado’; sino que, por el

contrario, “la vida social, en todas sus formas de vida, tiene, por lo menos, que ser evaluada

' Para una vision general del concepto de sistema social como conjunto de comunicaciones, véase
SORIANO, R., Sociologia del Derecho, op. cit., pp. 162-163. Sobre el fenomeno concreto de la sociologia del
Derecho y el ideario ilustrado, creemos que Luhmann no propone un abandono o renuncia a estos principios de
la Tlustracion sino superar los limites que suponen. Asi encontramos, que “lo que Luhmann propone es la
busqueda de un concepto mas amplio de «ilustracion» que permita comprender, por una parte, la verdadera
finalidad perseguida por el intento historico de la [lustracion Racionalista y, por otra, las razones del fracaso de
ésta”, GIMENEZ ALCOVER, P., El Derecho en la Teoria de la Sociedad de Niklas Luhmann, Bosch,
Barcelona, 1993, p. 59.

" KRAWIETZ, W., El concepto sociolégico del Derecho y otros ensayos, trad. de Ernesto Garzon
Valdés, Fontamara, México, 1992, p. 22.

' Para una vision general del concepto de sistema como teoria sociolégica y su repercusion en los
sistemas juridicos, véase BULLESBACH, A., “Enfoques de Teoria de Sistemas”, trad. de Juan A. Garcia
Amado, en VVAA., El pensamiento juridico contempordneo, Debate, Madrid, 1992, 313-332.
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también bajo el aspecto de una real-posible heterarquia de decisiones y organismos de
decision auténomos™?.

Pero esto debe entenderse de manera particular en la teoria de los sistemas sociales,
porque como antes hemos advertido esa complejidad y contingencia que se da en la sociedad,
producto de la comunicacion, sélo van a poder ser reducidas o en un momento dado
controladas, a través de la creacion de subsistemas que mediante una especializacion
funcional, permitan que ese sistema elabore sus propias reglas y se haga autbnomo con
relaciéon a los demas y asimismo auto-refente. En este punto cabe precisar, que la
autorreferencia de los sistemas sociales en sentido estricto, obedecen a una distincidén con
respecto a los demas sistemas. Por ello, se podra hablar de sistema autorreferente de base si
la distincion se establece entre elemento y relacion; de reflexividad o sistema autorreferente
procesal, si la diferencia se basa entre un antes y un después de los eventos elementales que
constituyen el sistema; y finalmente, se podrd hablar de reflexion si la autorreferencia esta
basada en la distincion entre sistema y ambiente®'. Es decir, que el sistema social en plenitud
no es posible comprenderlo y entenderlo de manera uniforme, por lo que se vuelve necesaria
la formacién de estos subsistemas que se conforman de manera autopoiética®. El propio
Luhmann al hablar de la politica como sistema autorreferente, nos dice que por tal “se
entiende un sistema que produce y reproduce por si mismo los elementos —las decisiones
politicas, en este caso- de que esta constituido. Aunque tal sistema s6lo se compone de sus
propios elementos, puede reproducir por si mismo un determinado orden de estos elementos.
De esta necesidad de mantener la capacidad de reproducir constantemente nuevos elementos
por si mismo, el requisito de la autorreferencia se convierte en la condicion de todas las
operaciones del sistema. Un sistema autorreferente sélo puede, por tanto, realizar operaciones

por autocontacto, es decir, en sintonia con otras operaciones propias”>. Lo cual permite que

O KRAWIETZ, W., El concepto sociolégico del Derecho y otros ensayos, op. cit., p. 24.

' Cfr. LUHMANN, N., Sistemi sociali, op. cit., p. 677-678. En torno a la problematica de la
complejidad y contingencia del sistema social, se ha dicho que: “La solucion a ese problema, estriba, segun
Luhmann, en la generacion, a partir del sistema social global, de nuevos sistemas, que son subsistemas de aquél
y cuya funcién es acotar un ambito determinado de la complejidad operante en la sociedad, con vistas a su
reduccion”, GARCIA AMADO, J. A., “Sociologia sistémica y politica legislativa”, en Anuario de Filosofia del
Derecho, Nueva Epoca, Tomo V, Ministerio de Justicia, Madrid, 1998, p. 246.

2 Sobre la autorreferencia y sus implicaciones en el sistema juridico, véase TEUBNER, G., 1! Diritto
come sistema autopoietico, trad. italiana de A. La Spina, Giuffré, Milano, 1996, pp. 19 y ss.

¥ LUHMANN, N., Teoria politica en el Estado de Bienestar, trad. de Fernando Vallespin, Alianza
Editorial, Madrid, 1993, pp. 53-54. De igual forma véase VALLESPIN, F., “La otra postmodernidad: La Teoria
de Sistemas de N. Luhmann”, op. cit., pp. 314- 319. Para una visiéon mas amplia de la autopoiesis como
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cada sistema social elabore sus propios codigos y patrones de regulacion, situacion que
implicard que una misma conducta humana pueda tener diversas significaciones dependiendo
el sistema desde el cual se le mire™.

En un tipo de sociedad de sistemas como el descrito con anterioridad, tenemos al
sistema juridico como uno de esos subsistemas auto-referentes que forman el sistema social
general. Refiriéndonos ahora concretamente al sistema juridico inserto en un sistema social
como el defendido por Luhmann®, nos encontramos que éste seria paradojicamente abierto
y cerrado a la vez, en relacion con el medio que lo rodea y que seria todo lo que esté fuera
del mismo. Esto se explica a través de otro concepto clave en la teoria sistémica que es el de

7% que en los casos de frustracion del sistema va a permitir modificar los

“expectativa
codigos y programas que lo constituyen con otros que vengan de fuera, o por el contrario, se
van a mantener los existentes para hacer frente a dicha contingencia. Se distinguiran asi las
expectativas cognitivas de las expectativas normativas>’. Con esto se quiere decir que el
sistema juridico como autéonomo y auto-referente, va a tener sus propios objetivos a seguir

dentro del mismo sistema, pero ante el incumplimiento de sus propdsitos se presentaran dos

alternativas: una consiste en modificar esas expectativas de acuerdo a las exigencias

caracteristica fundamental de los sistemas sociales, en el sentido de cada sistema debe hacer siempre referencia
a si mismo y no a factores externos de otros sistemas, que vendrian a ser el medio con relacion a ese sistema
véase GIMENEZ ALCOVER, P., El Derecho en la Teoria de la Sociedad de Niklas Luhmann, op. cit., pp. 78-
86.

# Cfr. PRIETO NAVARRO, E., “La teoria de sistemas de Niklas luhmann y el derecho”, en GARCIA
AMADO, J. A. (Coord..), El Derecho en la Teoria Social, Instituto Internacional de Sociologia Juridica de
Onfati-Dykinson, Madrid, 2001, pp. 235-236.

* Se hace necesaria una diferenciacién entre el sistema juridico de los demés al estilo de la descripcion
de Luhmann, porque el hecho de que pueda crearse Derecho y resolverse conflictos de acuerdo a las propias
reglas del sistema implica concomitantemente cierto grado de seguridad juridica. Asi lo expresa el propio autor
de esta tesis, al afirmar que “la relacion entre la vida juridica de la sociedad y el sistema juridico toma la forma
de una anticipacion de posibles decisiones de conflictos, que se tienen presentes como posibilidad y que estan
en perspectiva con seguridad para el caso conflictivo”, LUHMANN, N., Sistema Juridico y Dogmatica
Juridica, trad. de Ignacio de Otto, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p. 46. Asimismo, con
relacion a lo que implica el sistema juridico auto-referente o autopoiético, se ha dicho que: “El sistema juridico,
por ejemplo, como tal, no es ni la totalidad de los actos juridicos acontecidos, ni un conjunto de normas, ni una
jerarquia formal: es el modo como el derecho se puede crear Ginicamente a partir del propio derecho”, GARCIA
AMADO, J. A., “Sociologia sistémica y politica legislativa”, op. cit., p. 248.

%6 «“E] Derecho encuentra su funcion propia, con la que da razon de su diferenciacion, a la vez que lleva
a cabo una adaptacion reductiva, en la garantia de expectativas normativas de comportamiento”, PRIETO
NAVARRO, E., “La teoria de sistemas de Niklas luhmann y el derecho”, op. cit., p. 340.

*7 “Luhmann analiza en la dimensién temporal de las expectativas los dos mecanismos antitéticos de
los que dispone el sistema para responder al problema de la frustracion. El primero consiste en modificar la
expectativa y adaptarla a la nueva situacion, el segundo consiste en mantener la expectativa”, GIMENEZ
ALCOVER, P., El Derecho en la Teoria de la Sociedad de Niklas Luhmann, op. cit., p. 189.
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marcadas por otros sistemas que forman el sistema social global, otra por el contrario, sigue
manteniendo las expectativas y obliga a que esos hechos desviados se cifian a lo dispuesto
por el sistema juridico. En cualquier forma, hay que aclarar, que el caracter autorreferente o
autopoiético del sistema juridico no impide, en forma alguna, hablar de evolucion del
Derecho en su interior™.

Esta postura de considerar al Derecho como normativamente cerrado y
cognitivamente abierto, nos permite percibir esa puerta por virtud de la cual se pretende hacer
flexible lo juridico, como una posible forma de corregir el hermetismo que una ley general y
abstracta produce. Se encontraran directamente conectadas a estos dos tipos de expectativas
dos de las funciones estatales. Por un lado, la funcion legislativa que es la mas relacionada
con el sistema politico y por ende la mas sensible a recibir cualquier tipo de influencia del
medio exterior, incorporando todas aquellas reformas y modificaciones a los patrones del
sistema, que al momento de quedar incorporados al mismo se convertirdn en nuevas
expectativas normativas. En cambio, en la funcion jurisdiccional solo aplicard las
expectativas normativas que el poder legislativo previamente haya producido, cumpliendo
asi con el fin propio del Derecho que es la de estabilizar todo tipo de comportamiento
humano, que en forma factica pretenda violentar lo previamente estatuido por esas

expectativas normativas®.

% Esta es la tesis de Gunther Teubner, quien en una posicion critica al neodarwinismo ortodoxo, no
admite que la autopoiesis de un sistema sea entendido como un limite a su evolucion. Asi, dice expresamente
el autor de referencia: “La mia tesi € che per il sistema giuridico I’affermarsi dell’autopoiesi implica uno
spostamento delle funzioni evolutive al suo interno, una internalizzazione dei meccanismi di variazione,
selezione e stabilizzazione entro il diritto stesso. Tale internalizzazione trasferisce la dinamica evolutiva
dall’ambiente nel sistema e la subordina alla logica dell’autopoiesi. Piu precisamente, si tratta di uno
spostamento di accento da meccanismi evolutivi «esterni», sociali, a meccanismi evolutivi «interni», giuridici,
nel senso che i meccanismi esterni possono avere soltanto un effetto di «modulazione» sulle innovazioni
giuridiche, mentre il primato evolutivo va attribuito alla determinazione strutturale interna. Detto altrimenti,
soltanto un sistema giuridico autopoieticamente chiuso ¢ capace di evoluzione”, TEUBNER, G., /I Diritto come
sistema autopoietico, op. cit., p. 82.

¥ Esto lo deja ver claramente el propio Luhmann cuando a este respecto nos dice que: “La
canalizzazione e il controllo degli influssi sociali tramite legislazione, cio¢ la positivita del diritto, € un
presupposto essenziale dell’autonomia sociale del processo decisiionale giudiziario. Il giudice ricava la propria
sentenza dal diritto scritto, nel quele si definiscono i fatti rilevanti e le condizioni di rilevanza per la decisione,
senza ricorrere direttamente alle idee del vero e del giusto dominanti nell’ordine della vita sociale che gli ¢
familiare”, LUHMANN, N., Procedimenti giuridici e legittimazione sociale, trad. italiana de Alberto Febbrajo,
Giuffre, Milano, 1995, p. 56. Asimismo, para este punto de las expectativas cognitivas y normativas en funcion
de la legislacion y la jurisdiccion, véase GARCIA AMADO, J. A., “Sociologia sistémica y politica legislativa”,
op. cit., pp. 251-252.
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A nuestro juicio, esta teoria del pluralismo desde la teoria de los sistemas sociales no
resuelve, por si misma, el tema pendiente de la insuficiencia o crisis de la ley. Ello, porque
aunque se proponga un andlisis sociologico del Derecho a través del cual se logre una
descripcion y comprension externa a su sistema, diferente a la tradicional ciencia juridica
dogmatica que se limitaria a su autodescripcién y consecucion de sus propias expectativas,
al final siempre se regresa al sistema juridico que tomando del exterior elementos que
considera oportunos, los convierte en leyes y expectativas normativas que obligan
indefectiblemente a una subsuncién por parte del aplicador del Derecho®. Al final, siempre
quedara pendiente la racionalizacion de la actividad legislativa, que a través de una Ciencia
de la Legislacion como parte de una Teoria General del Derecho, pueda realmente contribuir
a paliar y reducir ese ambito de indeterminacion.

Creemos que desde la postura monista que postula como unica fuente del Derecho al
Estado, podria seguirse manteniendo la tesis del sistema juridico como parte del sistema
social global. Las expectativas cognitivas siempre han estado presentes para ser tomadas en
cuenta por el legislador. Finalmente, al sostener una autonomia de cada sistema social y por
ende del juridico, dichas expectativas cognitivas deben pasar siempre por el filtro del
legislador que crea la norma general y abstracta que, como lo hemos venido sosteniendo, ha
sido siempre insuficiente para abarcar todo el entramado de relaciones sociales existentes y

los conflictos que de ellas se derivan.

3. Pluralidad de ordenamientos juridicos como una constelacion de legalidades.

En este mismo afan de superar la insuficiencia de la ley mediante la concepcion de
un orden juridico plural, el profesor de la Universidad de Coimbra Boaventura de Sousa
Santos, al contrastar la idea del Estado-nacion frente a la del ambito local y transnacional
propio del actual fenomeno de la globalizacion, asegura que el campo juridico se ha vuelto
mucho mas rico y complejo que el del antiguo régimen liberal, y que, ahora, puede apreciarse

claramente “una constelacion de legalidades™'. En torno al concepto de globalizacion para

% Cfr. LUHMANN, N., Sistema juridico y dogmatica juridica, op. cit., pp. 51-54. Asimismo puede
verse SORIANO, R., Sociologia del Derecho, op. cit. pp. 164-165.

3 Cfr. DE SOUSA SANTOS, B., La Globalizacion del Derecho, trad. de César Rodriguez, Ilsa,
Colombia, 1998, p. 19.
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los efectos de este punto concreto, debe entenderse por tal “el proceso por medio del cual una
condicién o entidad local dada tiene éxito en extender su rango de accidn sobre todo el globo
y, haciéndolo, desarrolla la capacidad de designar a una condicion o entidad rival como
local™.

Como una cuestion previa en esta postura intelectual, debemos precisar que este autor
portugués define al Derecho como “un cuerpo de procedimientos y estandares normativos
regulados, que se considera exigible ante un juez o un tercero que imparte justicia y que
contribuye a la creacion y la prevencion de disputas, asi como a su solucion mediante un

discurso argumentativo acompafiado de la amenaza o la fuerza™

. Cabe sefalar aqui, que este
concepto de Derecho propuesto por Boaventura de Sousa, fue elaborado con base en las
concepciones de la “antropologia juridica”, que conciben al Derecho como “un producto
cultural y una practica social y, como toda préctica, valor o creencia —incluidas las teorias y
practicas cientificas- puede entenderse como un entramado de comportamientos que es
posible analizar mediante instrumentos conceptuales adecuados, tales que nos permitan el

acceso comparativo desde un marco teérico mas amplio™*

. De este concepto, se desprende
que existird Derecho o bien estaremos ante la presencia de ordenamientos juridicos
normativos, siempre y cuando haya una estructura capaz de crear normas junto con los
mecanismos encargados de solucidén de controversias, donde se encuentra presente el caracter
coactivo de las normas juridicas, es decir, de poder ser impuestas por la fuerza a los que las
incumplan, destacando que ese caracter no la tienen exclusivamente las dictadas por el Estado
-considerado aqui una creacion ficticia-, sino que otorga la capacidad de dictarlas a toda
estructura social. Esto implica que las sociedades actuales se regulan a través de multiples
ordenamientos, que se encuentran relacionados entre si y dispersos por diversos ambitos.
Incluso el propio Boaventura de Sousa refiriéndose al papel que tienen los jueces en los
Estados democraticos afirma que sus funciones son diversas, resumiendo estas

fundamentalmente en tres a saber: instrumentales, politicas y simbolicas. Las primeras son

atribuidas a un determinado campo de actuacion social y se consideran cumplidas cuando se

> DE SOUSA SANTOS, B., “Hacia una concepcion multicultural de los derechos humanos”, trad. de
Francisco Gutiérrez, en Andlisis Politico, Instituto de Estudios Politicos y Relaciones Internacionales,
Universidad Nacional de Colombia, No. 31, May/Ago, 1997, p. 5.

3 DE SOUSA SANTOS, B., La Globalizacion del Derecho, op. cit., p. 20.

* ARDEVOL ARMENGOL, E., “Antropologia juridica y etnografia”, en VVAA., Derecho y
Sociedad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 292.
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alcanza un grado de eficacia adecuado; las segundas, son aquellas que contribuyen al
sostenimiento del sistema; y, finalmente las simbdlicas son las que como conjunto de
orientaciones sociales contribuyen al mantenimiento a la destruccion de dicho sistema™. Para
lo cual nos indica el citado autor que es comtn y no debe sorprendernos que “antes de recurrir
a los jueces , las partes de un litigio intenten , siempre que sea posible, solucionarlo con
instancias no oficiales mas accesibles, mas informales, menos distantes culturalmente, y que
garanticen un nivel aceptable de eficacia: desde un familiar o vecino respetado hasta una
organizacion comunitaria, centro de conciliacion, asociacion o club disponible; o incluso un
profesional, sea éste un abogado, un terapeuta, un sacerdote, un asistente social, un médico
o un profesor”™.

Ahora bien, por lo que hace al correcto uso de los términos, el profesor Boaventura
de Sousa, rechaza el nombre de pluralismo juridico por el cardcter normativo que lleva
implicito y por ser considerado como bueno por ese solo hecho, prefiriendo hablar de
“pluralidad de ordenamientos juridicos”, ya que de lo contrario se estaria a favor de la idea
que admitiera la existencia de més de un sistema juridico, pero dentro de una misma unidad
politica. Acudiendo a sus propias palabras, diria que “la concepcion de una pluralidad de
ordenamientos juridicos (...) intenta contrarrestar el prejuicio romantico de gran parte del
pensamiento juridico pluralista, mediante la reconstruccion teorica del campo juridico para
evitar la igualacion de todos los ordenamientos juridicos en una unidad geopolitica™.

La postura anterior lleva al autor a colegir que no debe negarse la importancia del
sistema juridico estatal®, sino que es precisamente a través de su funcionamiento y evolucion,
con las actuales practicas transnacionales y de interacciones globales, como logra producirse

una transformacion que hace que la posicion del Estado esté jugando un papel diferente, ante

su incapacidad de regulacion social por medio de la fuerza en su &mbito interno y externo™.

» Cfr. DE SOUSA SANTOS, B., Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en del
derecho, trad. de C. Martin Ramirez y otros, Trotta, Madrid, 2009, pp. 108 y ss.

3 Ibidem, p. 123.

’’ DE SOUSA SANTOS, B., La Globalizacion del Derecho, op. cit., p. 26.

38 Cuando hablamos en este contexto de sistema juridico estatal, lo hacemos en el sentido de que “existe
so6lo un Derecho estatal cuando existe una Administracion de Justicia dirigida centralizadamente y apoyada en
medios de poder militares y policiales. A diferencia de las normas juridicas que han surgido del seno de la
sociedad, el Derecho estatal depende decisivamente, para hacerse eficaz, del aparato coactivo estatal”,
REHBINDER, M., Sociologia del Derecho, trad. de Gregorio Robles Morchon, Piramide, Madrid, 1981, p. 66.

% Sobre el pluralismo juridico y las escalas del derecho: lo local, lo nacional y lo global, véase DE
SOUSA SANTOS, B., Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en del derecho, op. cit., pp.
52y ss.
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Dicha transformacion del Estado, de ente soberano a una institucioén inmersa en el mundo
global, hace que ¢l mismo reconozca otro tipo de mecanismos que resuelvan los conflictos,
en esa compleja interrelacion de individuos, organismos e instituciones en las que se participa
de manera descomunal. En este punto, por lo que se refiere a la forma de entender la
pluralidad de ordenamientos juridicos, el término globalizacion se esta utilizando en la
segunda modalidad en que puede ser entendido este proceso y que es como “globalismo
localizado”, mismo que implica “el impacto especifico de las practicas e imperativos
transnacionales sobre las condiciones locales que por tanto son desestructuradas y
reestructuradas para responder a los imperativos transnacionales™.

Haciendo alusion al valor politico de la democracia, como modelo de los actuales
sistemas de gobierno, se dice que la relacion de ésta con el Derecho es muy importante a la
hora de enfrentar la discusion del pluralismo juridico, ya que siendo el proceso
democratizador una via para la transformacion en todas las relaciones del ejercicio del Poder,
se debe de partir de la aceptacion de multiples formas de convivencia y de ideologias, que
permitan el libre desenvolvimiento de los diversos grupos y facciones sociales. Esto implica
aceptar que no hay razon intrinseca alguna, para considerar mas democratico o mas deficiente
al sistema juridico estatal con relacion al resto de los sistemas juridicos no estatales™'.

Desde nuestro particular punto de vista, esta tesis conlleva a aceptar como juridica,
cualesquier norma procedente de un centro de imputacion de conductas que cuente con
medios de solucion de conflictos, que estén presentes en el seno de la colectividad, incluso
el de aquellas organizaciones que tengan por objeto la realizacion de actos nocivos o
normativamente rechazados dentro de la sociedad civil. Por lo que, yendo directamente a las
ideas de Agustin de Hipona® por un lado, y de Kelsen® por el otro, no existiria ningin

elemento que distinguiera al Derecho de una banda de ladrones. Este peligro lo percibe el

“ DE SOUSA SANTOS, B., “Hacia una concepcién multicultural de los derechos humanos”, op. cit.,
p. 6. Asimismo, sobre el tema de la naturaleza de la globalizacion y sus dos manifestaciones el “localismo
globalizado” y el “globalismo localizado”, véase DE SOSA SANTOS, B., La Globalizacion del Derecho, op.
cit., pp. 55-61.

*1 Cfi. DE SOUSA SANTOS, B., La Globalizacién del Derechos, op. cit., pp. 32-35.

*# “Quitada la justicia, ;qué otra cosa son los reinos, sino inmensos latrocinios? los latrocinios, ;qué
son sino unos reinos pequeflos? Porque también éstos son una gavilla de hombres que se rigen por el mandato
de su principe, unidos por pacto de asociacioén, en la que la presa se divide en la proporcion convenida”,
AGUSTIN, S., La Ciudad de Dios, trad. de Lorenzo Riber, Vol. II, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Madrid, 1992, p. 85.

# Cfr. KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, trad. de Roberto J. Vernengo, Porrtia, México, 1998,
pp. 57-63.
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propio autor portugués, cuando con relacién al cardcter democratico y despotico de los
derechos estatal o no estatal, nos dice que “existen, por supuesto, muchos ordenamientos
juridicos no estatales que son mas despdticos que el ordenamiento juridico estatal del pais en
el que operan (por ejemplo, el derecho de la mafia)”*.

En definitiva, de lo que se trata es de reconocer todos los centros de produccion
normativa que se encuentran inmersos en la sociedad y que son distintos al Derecho estatal,
para que de esta manera surjan sistemas juridicos autonomos no sujetos a ninguna clase de
jerarquia de normas, por lo que no habria prioridad del estatal sobre los demas ordenes que
forman este Derecho social. Pero a nuestro juicio, si de lo que se trata es de dar respuesta a
como una constelacion de legalidades en este marco de la globalizacion, no debe abandonarse
al paradigma de la modernidad, pues a nuestro entender puede perfectamente hacerse desde
el sistema juridico estatal como de algunos autores lo hacen®. Admitiendo que este fendmeno
de la globalizacion, implica la aceptacion de otras formas de regulacion juridica que no
pertenecen al ambito del pais en el cual seran implantadas, este proceso debe hacerse con
sujecion a su Ordenamiento juridico interno aunque a veces esto mismo implique la reforma

del propio texto constitucional vigente.

4. El pluralismo juridico entendido como polisistemia simultanea.

En este punto, seguiremos principalmente la tesis propuesta por los profesores André-
Jean Arnaud y Maria José Farifias™. A este respecto la tlltima de los autores sefialados, aduce
que desde la optica de la antropologia juridica, el tema del pluralismo juridico puede ser
tratado desde una teoria vertical o bien desde una teoria horizontal. Una importante referencia
que apoya el punto de partida para explicar un pluralismo juridico desde una teoria horizontal,

en donde esté contemplada la variabilidad en los comportamientos, la tenemos cuando se nos

“DE SOUSA SANTOS, B., La Globalizacion del Derecho, op. cit., p. 35.

* Nuevamente, podremos como ejemplo de ello, la tesis que explica al Derecho como experiencia
juridica, que segun Pérez Lufio “es la que mejor puede satisfacer los apremios globalizadores del presente. ...En
definitiva, como alternativa a las tentativas teoricas aislacionistas y autorreferentes (autopoiéticas) del derecho,
la experiencia juridica implica avanzar hacia una concepcion omnicomprensiva, postuladora de su caracter
interdependiente y heteropoiético”, PEREZ LUNO, A. E., Teoria del Derecho. Una concepcién de la
experiencia juridica, Tecnos, Madrid, 1997, p. 42.

* Cfr. ARNAUD, A. I., Y FARINAS DULCE, M. 1., Sistemas Juridicos. Elementos para un andlisis
socioldgico, op. cit., pp. 292 y ss.
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dice que “la antropologia social y cultural aporta al estudio el derecho una perspectiva
intercultural y comparativa, un marco teorico externo a la dogmatica juridica para el estudio
de la propia institucion...”*’,

De acuerdo con la primera posibilidad, que seria desde una teoria vertical, se estaria
en presencia de pluralismo juridico, cuando existieran diferentes niveles de las normas dentro
del sistema ordenadas de forma jerarquica, la cual no es aplicable al estudio que ellos
emprenden puesto que coincidiria plenamente con el monismo juridico que admite la
jerarquizacion de las normas. Desde la segunda de las opciones, que es la horizontal, teoria
también conocida como de “los campos sociales semiautdbnomos”, se presenta una
interrelacion de diversos grupos y organizaciones sociales, pero que no gozan de completa
autonomia sino que estan sujetos a vinculos externos o de los otros grupos similares®. En
este ultimo caso, como en el anterior, tampoco se admite esta posibilidad, ya que haciendo
depender los sistemas de elementos externos o incluso de otros sistemas, se podria hablar de
prioridad de alguno de ellos, como puede ser el estatal, lo cual romperia con la pretension de
la citada teoria de no-preeminencia de lo estatal sobre lo no estatal.

La profesora Farifas prefiere adoptar en su método un presupuesto epistemologico y
hermenéutico, que le permite llegar a un concepto amplio de juridicidad y no a uno
restringido, como el de los supuestos anteriores, que reduzca la juridicidad a la estatalidad.
Sefiala que independientemente de las discusiones e incluso contradicciones que pueden
existir entre los defensores del paradigma del pluralismo juridico, pueden identificarse
siempre cuatro rasgos dentro de las formulaciones y que son a saber: 1) el rechazo de la
identificacion del Derecho con la ley; 2) la negacion del monopolio juridico por parte del
Estado; 3) la inadmisibilidad del mito unificador del monismo juridico-formalista; y, 4) la
descentralizacion del Derecho estatal®.

Por lo que se refiere al primero de los rasgos sefialados, que es el de la no
identificacion del Derecho con la ley, debemos decir que dicha caracteristica se encuentra ya

planteada desde las mismas teorias positivistas de la Constitucion como norma y de la

7 ARDEVOL ARMENGOL, E., “Antropologia juridica y etnografia”, op. cit., p. 297.

® Cfr. FARINAS DULCE, M. 1., Los derechos humanos: desde la perspectiva sociolégico-juridica a
la actitud postmoderna, op. cit. pp. 34-35.

¥ Cfr. FARINAS DULCE, M. 1., Los derechos humanos: desde la perspectiva sociolégico-juridica a
la actitud postmoderna, op. cit., pp. 36-37.
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graduacion de fuentes en donde adquieren tal caracter otras normas infra-legales. El segundo
de los rasgos, consiste en afirmar que no puede mantenerse al Estado como unico productor
de normas juridicas, sino que la juridicidad de ciertas pautas de comportamiento, puede y
debe ser reconocida, a otros entes carentes de Poder institucionalizado. En tercer lugar, en
cuanto al rechazo del mito unificador del monismo juridico-formalista, cabe decir que una
vez aceptada la tesis del cardcter normativo de la Constitucion, la cual contiene valores
superiores y principios en forma de derechos fundamentales, la unificacion que esta norma
basica da al resto de normas pertenecientes al sistema —incluida la ley-, deja de ser puramente
formal para agregar a ese criterio de identificacion normativa el aspecto sustancial
previamente positivizado, que recoge en su esencia el cardcter democratico y plural de las
sociedades de nuestros tiempos. Finalmente, por lo que se refiere a la descentralizacion del
Derecho estatal, podemos decir que ésta se ha llevado a cabo en el seno de los Estados a
través de distintos medios alternativos como la autorregulacion y el arbitraje; o al exterior de
los mismos a través de normas supra-nacionales o trasnacionales, que como se viene aqui
defendiendo, en cualquier caso, pueden ajustarse a los pardmetros del Ordenamiento y de la
norma fundamental para adquirir plena validez y eficacia.

De lo anteriormente expresado, consideramos que lo mdas importante y ademas
determinante dentro de esta tesis, por ser lo que realmente permite diferenciar esta postura
de la del monismo juridico, es la del rechazo del monopolio juridico por parte del Estado.
Desde nuestro particular punto de vista, los otros tres elementos caracteristicos pueden ser
perfectamente recuperables desde una postura monista, adhiriéndonos a las doctrinas que
incorporan elementos de validez material de las normas juridicas, asi como a la validez de
las normas juridicas inter y supra estatales, ademas de la sustitucion del Estado de Derecho
por el Estado Constitucional que abandona la tesis de asimilacion del Derecho con la ley para
adoptar la de la Constitucion como norma directamente aplicable y consecuentemente la del
Derecho como Ordenamiento complejo.

El problema se presenta en el segundo rasgo o caracteristica, que es el que hace que
Arnaud y Farinas hablen de una polisistemia, aclarando ademas a qué clase de polisistemia
se refieren puesto que puede ser disyuntiva, sucesiva o simultdnea. La primera de estas se
presenta en la medida en que coexisten, en un mismo nivel, tantos “derechos” en vigor como

Estados-nacionales. La segunda, esto es la sucesiva, se refiere a una cuestion de caracter

18



historico donde hay una sucesion de disposiciones juridicas dentro de un Estado, porque unas
derogan o dejan sin efecto a otras. Por ultimo, es decir, la polisistemia simultanea es aquella
que consiste en que diversos sistemas juridicos divergentes entre si, existan
concomitantemente dentro de un mismo espacio y tiempo regulando las actividades de los
mismos sujetos como destinatarios™.

Este tipo de polisistemia simultanea es la que representa el paradigma del pluralismo
juridico, que estd ademas acorde con el rasgo de no considerar al Estado como tunico
declarante de la juridicidad. Es decir, que debemos considerar que cualquier tipo de
organizacion dentro de la sociedad, es capaz de dictar normas y medios de solucion de
controversias y por ese so6lo hecho deben ser calificadas de juridicas. Creemos que esta
corriente puede facilmente resumirse con las palabras de la propia profesora Farifias quien
asevera que “la adopcion del paradigma del pluralismo juridico, desde un punto de vista
hermenéutico, permite dar una respuesta mas coherente y eficaz a la actual dinamica
normativo-juridica. Ademas, el pluralismo juridico constituye un dato real y un fendmeno
universal, frente al monismo o centralismo juridico, que es, en realidad, un mito, una ficcion
juridica o una ilusion ilustrada™".

A nuestro juicio, la postura de la teoria del pluralismo juridico como polisistemia
simultdnea se encuentra en desconexion, con esos rasgos que son seflalados como comunes
dentro de los defensores del pluralismo juridico. Nos referimos concretamente al del rechazo
de la identificacion del Derecho con la ley y al de la negacion del monopolio juridico por
parte del Estado. En esa constante insistencia por atribuir caracter juridico a normas
diferentes de las emanadas por los 6rganos del Estado, sentimos que se identifica plenamente
el Derecho con la ley como norma juridica abstracta y general hecha por el legislador. Se
dejan de lado otro tipo de normas estatales que, como explicaremos en el ultimo apartado,
superan la tradicional concepcion de la ley —que claramente es insuficiente- y se encuentran

plasmadas en los textos constitucionales en forma de principios. Asimismo, se olvida que la

* Cfr. ARNAUD, A. ., Y FARINAS DULCE, M. 1., Sistemas Juridicos. Elementos para un andlisis
sociologico, op. cit., pp. 281-282. En cuanto a la terminologia empleada de polisistemia simultanea, se ha dicho
que “es un tanto confusa la tipologia de Arnaud; no se ve bien la diferencia entre estos sistemas; quiza seria
mas clarificador distinguir entre sistemas conjuntivos/disyuntivos en el plano sincronico o sistematico y
sistemas simultaneos/sucesivos en el plano diacrénico o temporal”, SORTANO, R., Sociologia del Derecho, op.
cit., p. 359.

' FARINAS DULCE, M. J., Los derechos humanos: desde la perspectiva sociolégico-juridica a la
actitud postmoderna, op.cit., p. 37.
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Constitucién como primer momento del pacto social tiene que ser desarrollada e interpretada
por el legislador, a través de una teoria y técnica legislativas que ayuden a mejorar en
términos de racionalidad los problemas hasta ahora existentes; ignorando, ademads, la
importante y ardua labor hermenéutica llevada a cabo por los operadores juridicos que
aplican el Derecho, los cuales a través de dicha operacion interpretativa contribuyen a la
integracion del sistema juridico estatal.

A diferencia de lo que sostienen los defensores de esta teoria y de las anteriores que
hemos analizado como posturas posmodernas, creemos que el proyecto ilustrado ain no se
ha agotado y debe seguirse avanzando en el mismo. Jiirgen Habermas mantiene esta idea
cuando al respecto sefiala que a su juicio, “en vez de abandonar la modernidad y su proyecto
como una causa perdida, deberiamos aprender de los errores de esos programas extravagantes
que han tratado de negar la modernidad”>>.

Ahora bien, esta y las anteriores tesis que concuerdan con otra mas general relativa al
paradigma del pluralismo juridico persiguen, a nuestro juicio, una superacion a la crisis o
insuficiencia de la ley de la cual se ha hablado aqui, en la medida en que parten de la idea
que mantiene que las normas juridicas estatales, han sido y son piezas formales cuyo
hermetismo impide dar una solucién correcta a los problemas que se presentan en una
sociedad en permanente cambio. Ante ello, optan por abandonar el ideal ilustrado en donde
el Poder publico estatal seria el encargado de determinar ese orden, prefiriendo que sea la
sociedad misma sin intervencion de los organos institucionalizados de caracter publico, la
que dicte y decida en forma plural y difuminada las normas que regiran la organizacion de
cada ente. Creemos que tal vez el problema pueda estar, en que dichas tesis se abocan a la
critica y por ende a la superacion de un Estado de Derecho de tipo legal en donde el criterio
de validez de sus normas es meramente formal. Enseguida veremos, como desde el propio

Estado de Derecho se han aportado elementos para superar esa insuficiencia legal, pero

2 HABERMAS, J., “La modernidad, un proyecto incompleto”, en VVAA., La Posmodernidad, op.
cit., p. 32. Asimismo, en relacion a la postura de Habermas y su afinidad y discrepancia con los ideales de la
modernidad y la posmodernidad, véase RORTY, R., “Habermas y Lyotard sobre la posmodernidad”, en
VVAA., Habermas y la modernidad, Catedra, Madrid, 1988, pp. 253-276. Esta misma postura la sostiene el
profesor Peces-Barba, cuando enfaticamente nos dice que “desde el punto de vista de la cultura juridica y
politica, parece sin sentido hablar de fin de la modernidad, cuando ésta no ha cumplido sus objetivos, y quedan
muchas dimensiones de humanizaciéon para alcanzar”, PECES-BARBA, G., Etica, Poder y Derecho.
Reflexiones ante el fin de siglo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 155.
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siempre confiando en que sea el mecanismo publico institucionalizado el que ofrezca la

solucion juridica a los problemas.

5. Estado Constitucional y argumentacion juridica.

Aunque ya se han hecho algunas criticas al modelo del pluralismo juridico durante el
planteamiento de sus postulados, comenzaremos este tltimo apartado diciendo que en algin
momento de auge o apogeo del positivismo juridico del siglo XX, se lleg6 a afirmar que todo
Estado es un Estado de Derecho™, tomando como base entre otras, la tesis kelseniana de que
un Estado de Derecho “significa un orden coactivo solo relativamente centralizado que prevé
ciertas garantias tipicas para la juridicidad de los actos de aplicacion del derecho y para la
libertad individual de los sujetos sometidos al derecho”. El propio Hans Kelsen, llega a
admitir en un primer momento esta asercion, cuando al referirse a la auto-obligacion del
Estado nos dice que éste, “en cuanto sujeto que obra por medio de sus 6rganos, el Estado
como sujeto de imputacion o persona juridica, es la personificacion de un orden juridico™.
En este orden de ideas, al negar esa posibilidad de auto-obligacion del Estado afirma que ello
no implica en si mismo un argumento a favor del absolutismo, porque nos dird en otro sitio
que “si se reconoce en el Estado un orden juridico, todo Estado es un Estado de derecho,
dado que esta expresion es pleonastica. En los hechos, es empleada para designar cierto tipo
de Estado, a saber aquel que corresponde a las exigencias de la democracia y de la seguridad
juridica™.

Ahora bien, este tipo de concepcion sin duda alguna superada con la asuncion

universal de los Derechos Humanos, por lo que en cualquier caso, independientemente del

tipo de definicion que sobre el concepto de Estado de Derecho se adopte, en la actualidad la

> Nos estamos refiriendo al origen de la expresiéon Estado de Derecho, como concepcidén moderna pos-
revolucionaria y que toma como punto de partida la libertad burguesa. Asi, Estado de Derecho va a ser aquel
“que respete sin condiciones el Derecho objetivo vigente y los derechos subjetivos que existan. Esto significa
legitimar y eternizar el status quo vigente y tener por mas importantes los «derechos bien adquiridos» -sea del
individuo, sea de cualesquiera asociaciones y corporaciones- que la existencia politica y la seguridad del Estado
exijan”, SCHMITT, C., Teoria de la Constitucion, trad. de Francisco Ayala, Alianza Editorial, Madrid, 1982,
p. 141.

>4 KELSEN, H., ;Qué es la Teoria Pura del Derecho?, trad. de E. Garzon Valdés, Fontamara, México,
1998, p. 36.

53 KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, trad. de E. Garcia Maynez, Universidad
Nacional Autonoma de México, México, 1995, p. 234.

 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, op. cit., 1998, p. 315.
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validez del sistema juridico adquiere una doble dimension tanto formal como material,
haciendo que sean cuatro los rasgos que deben caracterizar a todo Estado de Derecho:
imperio de la ley, separacion de poderes, legalidad de la Administracion, ademas del
reconocimiento y proteccion de los derechos y libertades fundamentales”. Como bien lo
expresa el profesor Elias Diaz, el concepto de Estado de Derecho es el producto de un proceso
historico en el que sus rasgos caracterizadores que previamente han quedado sefialados, han
sido siempre los mismos variando de una a otra clase de Estado de Derecho el tipo de
derechos fundamentales que reconoce y que atiende a la cuarta de las caracteristicas
apuntadas™.

Ahora bien, en la actualidad ya no se habla de Estado de Derecho sin mds, sino mas
bien de un proceso evolutivo que sin renunciar a estos rasgos caracteristicos presenta un
modelo de Estado Constitucional basado en principios. Sobre esta evolucion ha sefialado
Penia Freire: “El paso del Estado legislativo al constitucional presupone la afirmacion del
caracter normativo de las constituciones, que pasardn a integrar un plano de juridicidad
superior, vinculante e indisponible, en linea de principio, para todos los poderes del Estado™”.
Aqui, el Estado Constitucional es presentado como alternativa de otros modelos de Estados
de Derecho tradicionales, producto entre otras multiples causas por la denominada crisis de
ley a la que este trabajo ha aludido. Ahora bien, dicha superacion puede verse desde dos
angulos: uno, que afirma que el Estado Constitucional es una transformacion radical y
sustancial del Estado de Derecho, de tal manera que puede pensarse en una superacion de
naturaleza diversa; otro, que afirma que en realidad solo de trata de una transformacion
evolutiva por lo que su naturaleza no varia®. Por su parte, Luigi Ferrajoli, nos habla y a su
vez distingue lo que constituye un Estado legislativo de Derecho y de un Estado
Constitucional de Derecho en sentido rigido, los cuales, en su opinién, se encuentran en
crisis. Ahora bien, la crisis de ambos modelos de Estado de Derecho se deben,

respectivamente, al colapso de la capacidad reguladora de la ley y el simultaneo poder

37 Cfr. DIAZ, E., Estado de Derecho y sociedad democratica, Taurus, Madrid, 1998, p. 44.

8 Cfr. DIAZ, E., “Estado de Derecho: exigencias internas, dimensiones sociales”, en Sistema, N° 125,
Madrid, 1995, pp. 7-9.

¥ PENA FREIRE, A. M., La garantia en el Estado Constitucional de Derecho, Trotta, Madrid, 1997,
p- 59.

% Cfir. ANSUATEGUI ROIG, F. J., “Estado de Derecho, Crisis de la Ley y Estado Constitucional”, en
ZAPATERO GOMEZ, V. (Edit.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homenaje a Luis Garcia San Miguel,
Tomo II, Universidad de Alcala de Henares, 2002, p. 257.
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creativo de la jurisdiccion que constituye una regresion a modelos pre-modernos por una
parte; y, a la pérdida de unidad y coherencia de las fuentes del Derecho y la convivencia y
superposicion de diversos ordenamientos juridicos concurrentes por la otra. A juicio del autor
italiano, es imposible “prever la salida de esta doble crisis. Sabemos Unicamente que
dependera, una vez mas, del papel que pueda desempenar la razén juridica y politica. La
transicion hacia un reforzamiento y no una disolucién del Estado de Derecho dependera de
la refundacion de la legalidad —ordinaria y constitucional, estatal y supraestatal- a la altura
de los desafios procedentes de los dos aspectos de la crisis mas arriba ilustrados™'.

Y es precisamente en este punto en donde a nuestro juicio debe ser defendida la
posicion de que el papel de la argumentacion juridica en el modelo de Estado Constitucional
basado en principios, es lo que podra resolver los problemas que se susciten de la
problematica social compleja que trae aparejada la sociedad plural y de contrastes a la que
pertenecemos, y no tanto los postulados posmodernos del paradigma del pluralismo juridico
que previamente hemos esbozado. Es decir, la racionalidad de las decisiones juridicas en
donde se justifiquen adecuadamente los conflictos suscitados con las normas juridicas validas
y se construyan normas con razones a partir de las problematicas facticas concretas que se
planteen. En donde, como lo hemos expuesto en otro sitio”, no solamente sean los jueces
sino también los legisladores los que abonen a dicha construccion racional de la juridicidad
a partir de los conflictos sociales.

Por lo anterior, hay que dejar claro que si estamos hablando de un Estado
Constitucional democratico en el que prevalece la pluralidad, la legislacion tiene un
fundamento constitucional propio, y la misma Constitucion es entendida en un contexto
abierto de elementos que la hacen eldstica para permitir el pluralismo. Los principios
establecidos hoy en dia en nuestras Constituciones democraticas deben ser desarrollados,

explicitados y -por qué no decirlo- también ponderados por el legislador en una tarea de

' FERRAJOLI, L., “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en CARBONELL, M. (Coord.),
Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003, p. 22.

62 Esta posicion ha sido defendida por nosotros recientemente en donde se defiende un
Constitucionalismo de principios distinto al del neoconstitucionalismo, lo cual es reconducible a una posicion
positivista y no tanto la ductilidad del Derecho, para lo cual puede verse en sentido amplio SUAREZ ROMERO,
M. A., “Ley, principios juridicos y derechos fundamentales en el actuar de los jueces y legisladores. Una propuesta
positivista ante la templanza del constitucionalismo”, en Revista Derechos y Libertades del Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos IIT de Madrid, Epoca I, nim. 36, Dykinson, Madrid,
2017, pp. 220-248.
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razonabilidad argumentativa, en la que sélo en determinados casos y cumpliéndose hipotesis
especificas es posible someterlo al control constitucional de la jurisdiccion®. Esta
racionalizaciéon del actuar de los legisladores se logra a través de cinco niveles de
racionalidad juridica a saber: racionalidad lingiiistica, juridico-formal, pragmatica,
teleologica y ética™.

En definitiva, el hecho de que quede aceptado el avance del Estado de Derecho al
Estado Constitucional actual, no implica una sustitucion del seforio del legislador por el del
juez, sino que simplemente el legislador debe entender que las leyes que elabora son so6lo
parte y no todo el Derecho. Mientras los jueces -sobre todo los constitucionales-tampoco
deben ser los sefiores del Derecho, aunque si garantes de la necesaria y ductil coexistencia
entre la Ley, principios y derechos fundamentales que comprende la compleja estructura del
actual Estado Constitucional. Tan sélo habria que pensar que todos los jueces -incluidos los
constitucionales- en el ejercicio de funcidon deben estar sometidos a muchas reglas que limitan
incluso algunos de sus derechos fundamentales como la libertad ideologica, de pensamiento
o de asociacion siempre en aras de la independencia y la imparcialidad con la que deben
actuar y resolver®. Y también por lo que hace a su funcion sustancial y el contenido de la
resolucion que dictan en la controversia de que conocen, debe optarse por la figura de un juez
razonable tanto en el plano de la validez como en el de la correccion, en donde
indudablemente estan sometidos a muchas reglas tanto juridicas como de razonamiento®.
Esto nos llevaria a la defensa de la plenitud, coherencia y autonomia de los ordenamientos
juridicos, que trae concomitantemente aparejada la nocidon de certeza y seguridad juridicas,
aunado a los idearios de igualdad y libertad que el modelo ilustrado de la modernidad
preconizo.

6. Conclusiones.

8 Sobre este aspecto puede verse nuestro trabajo M. A. SUAREZ ROMERO, Crisis de la Ley y Estado
Constitucional. La argumentacion juridica del legislador, op. cit., pp. 147 y ss.

% Cfr. ATIENZA, M., Contribucién a una Teoria de la Legislacién, Civitas, Madrid, 1997, pp. 27 y
ss. De igual forma véase SUAREZ ROMERO, M. A., A. Crisis de la Ley y Estado Constitucional. La
argumentacion juridica del legislador, op. cit., pp. 160-217.

% Cfr. ANDREZ IBANEZ, P., “La independencia judicial y los derechos de los jueces”, en SAIZ
ARNAIZ, A., (Coord), Los derechos fundamentales de los jueces, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 45 y ss.

% Cfr. ASIS ROIG, R., El juez y la motivacién en el Derecho, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 150 y ss.
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Las posturas postmodernas del pluralismo juridico, se presentan como una propuesta
para superar la crisis e insuficiencia de la ley, porque en la base de sus postulados se encuentra
la critica a la falta de plenitud y fracaso del modelo moderno de Estado de Derecho, para
poder regular la totalidad de las relaciones sociales. La tesis verdaderamente opuesta al
modelo ilustrado seria aquella que propone el paradigma del pluralismo juridico entendido
como una polisistemia simultanea. En ella encontramos la opcion de que en un mismo
espacio geo-politico se admita la existencia de varios ordenes normativos, que por el s6lo
hecho de prever mecanismos y procedimientos de resolucion de controversias seran
calificados de juridicos. Esto implica admitir que al lado del sistema juridico estatal, operan
otros tantos sistemas juridicos como relaciones sociales puedan presentarse, negandose que
la juridicidad de las normas sea propia y exclusiva de un ente estatal institucionalizado.

El problema que presenta una postura como esta serd el de la ausencia de seguridad y
certeza juridica de los ciudadanos, en virtud de la falta de publicidad de las normas para poder
imponerse como obligatorias y bajo las cuales van a ser juzgadas las acciones de un sujeto
que pertenece a ese grupo social. Ademas, podria caerse en el absurdo de considerar como
Derecho al conjunto de normas y disposiciones que un grupo delictivo haya establecido para
la consecucion de sus fines perversos, que cuentan con el requisito exigido de prever un
mecanismo de solucion de controversias o litigios, pero que a la luz del concepto de Estado
de Derecho serian totalmente ilegitimo por la vulneracion a los derechos fundamentales que
necesariamente comete.

Desde el paradigma del monismo juridico que continua con el ideario ilustrado, es
perfectamente defendible una posicion tedrica que supere el Estado legal tradicional por un
Estado Constitucional de Derecho. Independientemente de la defensa de un modelo amplio
o restringido de Estado de Derecho, que mas bien se refiere a la consolidacion de un Estado
liberal o social, el nuevo modelo supondra un cambio de mentalidad en donde la ley deja de
ser unica fuente del Derecho, para considerar a la Constitucion como la norma que le da
validez y vigencia a todo el Ordenamiento.

El Estado Constitucional de Derecho, supondré la estructuracion de un nuevo orden
normativo en el que la ley, junto con todo un conjunto de disposiciones normativas regularan
la vida social, preservando la composicion plural y democratica de las sociedades actuales.

Sin abandonar el principio de legalidad, que es fundamental en la garantia de las libertades y
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de la seguridad juridica, se incorporard ademas del elemento formal de validez otro de
cardcter material o sustancial, que sea aquel que limite la actividad del legislador pero
también el que la inspire en su labor de desarrollo e interpretacion del pacto social original.
Es posible constatar una transformacion en forma de evolucion del tradicional
concepto de Estado de Derecho por el de Estado Constitucional. En este tltimo modelo es
necesario replantear el significado de la “Ley” y el de “Imperio de la Ley”, pero no tanto en
el sentido de renunciar a su importancia trascendental y a la vez imprescindible dentro del
Ordenamiento juridico, sino mas bien de volver a generar una concepcion que la haga
plenamente compatible con la idea de existencia de una Constitucion dictil basada en normas
de principio. La Ley en este sentido debe configurarse no solo en sentido meramente formal
sino también material, en donde encuentren plasmados en normas legislativas aquellos
principios que consagra el texto constitucional que conlleven a su aseguramiento efectivo.
En el Estado Constitucional actual es posible mantener vigentes de manera simultdnea y
plenamente compatibles la Ley, los principios constitucionales y los derechos fundamentales,
en donde legisladores y jueces constitucionales asuman el papel que la propia Constitucion

les asigna.
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