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RESUMEN

El pluralismo juridico como nueva cultura del Derecho se encuentra en
continua redefinicién y en continuo estudio por los autores versados en esta materia.
La crisis del paradigma monista actual es la que da pie a plantearnos un nuevo
paradigma que sustituya al que hasta ahora rige en los paises latinoamericanos. El
contexto en el que se plantea este sistema pluralista es en el de los paises
hispanoamericanos, que se caracterizan por un pasado comun en el que imperaba la
dominacién, antiguamente por las colonias, para, posteriormente, dar paso al control
ejercido por las grandes potencias occidentales. La base de este pluralismo juridico la
encontramos en la concientizaciéon social, en la acciéon movilizadora de los sujetos
sociales, en la insurrecciéon por parte de la poblaciéon dominada. Este cambio de
paradigma supondra el reconocimiento, por parte del poder estatal, de la diversidad
cultural de su poblacién, de la legitimacion de nuevas fuentes productoras de
derecho, de nuevas practicas judiciales y de un nuevo pensamiento de corte pluralista,
que supondra la conciencia social de clase, la movilizacién y la participacion de la

ciudadania en aquellas decisiones que les competan.
Palabras clave:

Pluralismo juridico - monismo juridico - movimientos sociales - derecho

indigena - derecho alternativo.

ABSTRACT

Legal pluralism as a new culture of law is constantly being redefined and
studied by authors versed in this subject. The crisis of the current monist paradigm
is the reason for considering a new paradigm to replace the one that has prevailed
until now in Latin American countries. The context in which this pluralist system is
proposed is that of the Latin American countries, which are characterised by a
common past in which domination prevailed, formerly by the colonies, and later gave
way to the control exercised by the great Western powers. The basis of this legal
pluralism is to be found in social awareness, in the mobilising action of social
subjects, in the insurrection on the part of the dominated population. This paradigm
shift will entail the recognition by the state power of the cultural diversity of its

population, the legitimisation of new law-producing sources, new judicial practices



and a new pluralist way of thinking, which will entail social class consciousness,

mobilisation and the participation of citizens in the decisions that concern them.
Key words:

Legal pluralism - legal monism - social movements - indigenous law -

alternative law.
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1. INTRODUCCION

La pretension del presente trabajo sera la de realizar un estudio sobre el
concepto de pluralismo juridico en el contexto de los paises de Hispanoamérica. Para
ello sera necesario recorrer la historia de este concepto, que ha ido evolucionando,
comprender el concepto de acuerdo con los multiplos desarrollos que ha tenido
segun el pensamiento de diferentes autores y formular las razones por las cuales

encuentro satisfactorio este modelo pluralista frente al modelo juridico actual.

La crisis del paradigma actual, su incapacidad para dar respuesta a las
necesidades de la poblacion, hace necesario la bisqueda de un nuevo paradigma que
pueda hacerse cargo de las exigencias de los ciudadanos. Es esta la situacion de la que
se parte para abordar el conocimiento y la exposicién del pluralismo juridico como
modelo alternativo que sustituya al actual modelo monista, que tiene como unico
poder politico al Estado y como tnica fuente productora de Derecho. En el nicleo
del pluralismo juridico encontraremos la negacion de la anterior afirmacién, por lo
tanto, un reconocimiento a otras formas de poder politico y a nuevas fuentes de

produccion del Derecho, que se veran acompafiadas de nuevas formas de legitimidad.

Estructuraré el trabajo partiendo de la evoluciéon que han sufrido las
sociedades occidentales, desde su auge hasta su posterior declive, para conectarlo con
el contexto latinoamericano. A continuacion, siguiendo con la realidad de los paises
hispanoamericanos expondré las circunstancias y situaciones que presionan y hacen
necesaria la busqueda de un nuevo paradigma pluralista para, posteriormente,
desarrollar el concepto de pluralismo juridico siguiendo los pensamientos de
diferentes autores que han dedicado sus obras a este modelo. Recogeré tanto la
definicién, caracteristicas y especies de pluralismo juridico y su presencia, discusion
y desarrollo en Latinoamérica, ademas de un estudio general del Derecho alternativo

que acompana al modelo de pluralismo juridico que se plantea en el trabajo.

2. ETAPAS DE LA CULTURA JURIDICA ESTATAL

2.1.SOCIEDAD MODERNA EUROPEA EN EL CONTEXTO ECONOMICO
CAPITALISTA
Comenzaré realizando un estudio del desarrollo de la cultura europea

occidental a partir de los siglos XVII y XVIII. Tramo histérico en el cual afloré la



sociedad burguesa y se asenté el modo de produccién capitalista apoyado en la
ideologfa liberal-individualista. En el ambito politico nos encontramos con un
Estado Soberano que centralizé la politica y, por ende, la produccién normativa, que
se adecu6 a la realidad en la que se vivia. El Derecho se presenta como un paradigma
normativo basado en los principios del monismo, de la estatalidad, de la racionalidad
formal y de la seguridad juridica. Continuaré el estudio centrindome en el tramo
histérico de finales del siglo XX, en los cuales se intuye una crisis de dicha cultura
juridica debido en mayor medida a la incapacidad de adaptacion al nuevo presente
econémico y a las nuevas politicas emanadas para hacer frente a los conflictos
colectivos, demandas sociales y necesidades creadas por el desarrollo del modo de
produccion capitalista implantado en nuevos territorios con sus propias estructuras

sociopoh’ticasl.

Entre los siglos XI y XV en Europa comienza el declive del feudalismo,
sistema econémico, social y politico que regia en la época. En la obra Qu'est-ce que la
féodalité de Frangois-Louis Ganshof encontramos una definicién del mismo, para
Ganshof es: “un conjunto de instituciones que crea y rige obligaciones de obediencia y de servicio
(principalmente militar) de la parte de un hombre libre, llamado vasallo, hacia otro hombre libre,
Uamado sefior, y obligaciones de proteccion y de mantenimiento de la parte del sefior hacia el vasallo.
La obligacion de mantenimiento tuvo, con frecuencia, por efecto, la concesion por el senior al vasallo
de un bien llamado fendo; acepeion mas bien técnica, mucho menos amplia que la primera, acepcion
que puede ser calificada de juridica, mientras que la primera es, sobre todo, social y politica™ El
paulatino paso a una economia mercantil asalariada dejando atrds un modelo
econémico basado en la agricultura que se trabajaba en los sefiorfos supuso una crisis
tanto en el modo de produccién de riqueza, en la sociedad y en la estructura politica
e institucional. Esta economia agrario-sefiorial estaba asentada en el trabajo del
campo bajo el yugo de la nobleza, que era la clase social que controlaba el trabajo, no
solo controlaban el trabajo agrario sino que también contaban con la subordinacion
total o parcial de los pequefios productores auténomos’. Encontramos en el
desarrollo del comercio y de las transacciones mercantiles la explicacion a la

decadencia del feudalismo. La aparicién de trabajos asalariados, junto a la creacion

! Antonio Catrlos WOLKMER: Pluralismo Juridico: Fundamentos de una nueva cultura juridica, Madrid,
Dykinson, 2018, p. 39. Para la realizacion de este Trabajo de Fin de Grado sigo en lineas generales la
obra de Antonio Carlos Wolkmer.

2 Frangois-Louis GANSHOF: Qu'est-ce que la féodalité?, Patis, Tallandier, 2015, p. 2.

3Antonio Carlos WOLKMER, op. cit., p. 40.



de fabricas y un aumento de los intercambios monetarios supusieron la debilitacion

y la consiguiente destruccion del feudalismo®.

Este declive del feudalismo dara paso al capitalismo, que se ira consolidando
en Buropa, implantandose practicamente en todo el territorio del continente tras los
siglos XVI y XVII. El capitalismo basara el nuevo modo de produccién en la
privaciéon de los medios de produccién y en relaciones sociales de los hombres

generadas en el proceso de producciéns.

Este nuevo marco econémico, social y politico propiciara la aparicién de una
nueva clase social, caracterizada por la propiedad monopolista de los medios de
produccion, la burguesia. Tanto la nobleza y la aristocracia como los campesinos y
artesanos no formaron parte de esta nueva clase social, ya que el pensamiento de
ambas clases sociales estaba en clave feudal, no se adaptaron al nuevo modelo de

produccion capitalista6.

La mentalidad de la sociedad también cambid. Junto con la transformacion
de la sociedad, la aparicién de la burguesia, y del modelo de producciéon, con la
aparicion del capitalismo, sucedié un proceso de racionalizacion ético-filoséfico que
devino en una cultura liberal-individualista. Los autores de la época teorizaron acerca
de la libertad de los hombres y los derechos innatos de los mismos por el mero hecho
de ser hombres. De acuerdo con estos autores el caricter racional del ser humano le
concedia la condicién de libres y una serie de derechos que ni otro hombre ni el
Estado podian sobrepasat’. Esta racionalizacion del ser humano es el punto de
partida del liberalismo. Se superaran las épocas anteriores en las que se tenia la idea
del hombre determinada por Dios. Es importante mencionar dos acontecimientos
que acompanaron este pensamiento. El primero sera el surgimiento del movimiento
protestante dentro de la Iglesia Catdlica, que trajo consigo un ambiente de tolerancia
y respeto a los diferentes pafses que se vieron involucrados, destacando Inglaterra y
Paises Bajos. El segundo tendra como protagonista al filbsofo, matematico y fisico
francés René Descartes, que expuso su pensamiento racional cartesiano, que basa sus

principios en el escepticismo metodoldgico, lo cual implica que solo puede existir

4 Maurice DOBB: Estudios sobre el desarrollo del capitalismo, México D.F., Siglo XXI, 2005, p. 467.
> Ibid., p. 21.

¢ Milany Andrea GOMEZ BETANCUR: E/ trinsito del Feudalismo al Capitalismo. El nacimiento histirico,
Instituto de Politica social, L.a Razén Histérica, nam. 33, 2016, p. 63.

7 Antonio Carlos WOLKMER, op. cit., pp. 45 ss.



aquello que puede ser probado®. Esto supone una ruptura con el pensamiento
medieval, la conciencia humana es elevada por encima del pensamiento religioso y
tradicional. Uno de los rasgos esenciales del Liberalismo sera el individualismo. El
individuo se impone ante el Estado y ante cualquier otra institucién, esto supone que
al ser la sociedad una suma de individuos, de voluntades individuales, la voluntad

colectiva se impondra en la sociedad.

2.2. DERECHO ESTATAL Y EL MONISMO ]URfDICO
La formacion histérica del conocido como Derecho Estatal se produce en el
contexto de superacion del feudalismo y de la sociedad medieval, en el desarrollo de

la clase social burguesa, ademas, de la aparicién y consolidacion del Estado moderno’.

En un primer momento, fue la propia burguesia la que se aproveché de su
posicién en la sociedad, sustituyendo a la nobleza y al clero, para buscar el
adecuamiento del orden estatal en pro de sus intereses; mediante la adopcién de
normativa relativa a cuestiones del comercio, de los contratos, de la propiedad
privada, etc. Puesto que los burgueses eran los que controlaban los medios de

produccion en la épocam.

Posteriormente, 1a estatalizacion del derecho se ira haciendo cada vez mas
marcada, se desarrollara el Derecho moderno junto a la centralizacién burocratica y
junto a la legalidad estatal. Una vez se dejo atras la concepciéon medieval del Derecho,
éste se convertira en el producto del interés de la voluntad soberana. El Estado
moderno se encargd de atribuir a unos 6rganos legalmente constituidos el poder
legislativo y el poder judicial. Estos seran los encargados de crear un cuerpo
normativo formado por leyes, generales y abstractas, que compondran el
denominado Derecho positivo. Como recoge Juan Luis Herrera Garcia “e/ Derecho
serd lo que resulte de la positividad y la positividad serd lo que fundamente el Derecho™'. Este
cuerpo normativo, en concreto estas normas obtendran su validez por el hecho de
haber sido creadas en conformidad con los mecanismos procesales oficiales. No se

acudira a una valoracién moral o una aceptacion por parte de los individuos sino que

8 Milany Andrea GOMEZ BETANCUR, op. cit., p. G4.

9 Juan Luis HERRERA GARCIA: Liberalismo y pluralismo juridico, Revista de Investigacion en
Humanidades UFM, vol. 2, pp. 108-109.

10 Antonio Catlos WOLKMER, op. ¢z, p. 52.
11 Juan Luis HERRERA GARCIA, op. ¢it.,, pp. 109-110.
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seran la voluntad del soberano, prueba de ello sera la proteccion punitiva que estas
recibiran en caso de incumplimiento. El Estado se obliga a salvaguardar y respetar
los presupuestos que se recogen en las leyes, lo cual crea un espacio de control
limitado por estos presupuestos y controlado por el Estado, se crea asi lo que se

conoce como el Estado de Derecho'.

El sistema positivista adoptado por el Estado moderno como ya ha sido
explicado tendra una concepcion monista del Derecho. Esta vision unitaria ira
evolucionando con el paso del tiempo en occidente, a continuacién observaremos

esta evolucion del monismo juridico occidental.

En primer lugar, el monismo juridico se puede definir como la idea de la
existencia de un unico sistema juridico, jerarquizado y centralizado, de caracter
estatal’. Este es el encargado de velar por la proteccion de los principios de igualdad,
seguridad juridica, legalidad y unidad politica, y del mantenimiento del orden social y
politico. Surge el monismo juridico en la época de los absolutismos europeos. Los
soberanos absolutistas buscan fundamentar el poder ilimitado que ostentan y lo
hacen a través de otorgar las fuentes de produccién a aquellos que controlan el poder
politico'. En este aspecto debemos destacar la figura de Thomas Hobbes, el filésofo
britanico fue uno de los grandes defensores del absolutismo. Es considerado el
fundador del Estado absolutista moderno, ademas del principal tedrico de la
formacién del monismo juridico occidental. Defiende la ley civil entendida como
orden, escrita o no, del Estado dirigida a sus subditos, y éstos se encuentran obligados
a su observancia por el hecho de formar parte del Estado". Las leyes seran normas
que distingan lo justo de lo injusto, estableciendo que aquello que no se encuentre
estipulado por la ley como injusto no puede considerarse como tal'. Unicamente el
soberano del Estado ostentara el poder legislativo, el Estado sera el encargado de
velar por el cumplimiento de las leyes, pero el Estado obtiene sus capacidades y su

poder del soberano, sin ¢l no serfa nada'’. El soberano como legislador tnico no se

12 Antonio Catlos WOLKMER, op. ¢z, p. 53.

13 Daniel BONILLA MALDONADO: Extralegal Property, 1egal Monism and Pluralism, The University
of Miami Inter-American Law Review, vol. 40, num. 2, 2009, p. 216.

4 1d.

15> Thomas HOBBES: Leviatin: o la materia, forma_y poder de una repiiblica, eclesidstica y civil (trad. Manuel
Sanchez Sarto), México D. F., Fondo de Cultura Econémica, 1940, p. 217.

16 bid., p. 217.

17 1d.
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encuentra sujeto a la ley, al tener el monopolio de la produccién legislativa, podra

revocar cualquier ley en la que encuentre algtin impedimento .

Superado el Absolutismo en el continente europeo, en los afios venideros,
tras la Revolucion Francesa (1789), se estructura y se establece la legalidad burguesa
y capitalista. A diferencia de lo vivido con el Absolutismo, el Derecho estatal deja de
ser la voluntad del soberano, ahora la voluntad se crea a raiz de la nueva realidad que
brota del capitalismo competitivo, del aumento de la produccién industrial y del
ascenso de la clase rica burguesa liberal en la sociedad”. Con la aparicién de la
separacion de poderes y el principio de soberania nacional se incentiva el valor de la
ley escrita como fuente de Derecho como voluntad de la nacién soberana que emana
del Estado. Se convierte asi la Nacién soberana como el verdadero sujeto de
Derecho, se deja atras la concepcion del soberano absolutista como verdadero y
tnico sujeto de Derecho™. Ahora el encargado de proclamar la voluntad general de
la nacioén sera un 6rgano politico legislativo creado por el Estado. Posteriormente, se
alcanzara la consolidaciéon de todo el Derecho a la ley estatal, mediante la
sistematizacion racional de las legislaciones modernos y la codificacion, la ley escrita
es la primordial fuente de Derecho®. L.a dogmatica juridica positiva domina el
pensamiento juridico europeo. Por ello, es perceptible la evoluciéon del Derecho
estatal al Derecho positivo, llegando a entenderse por Derecho verdadero a aquel que

fuese Derecho positivo™.

Uno de los defensores mas reconocidos de la teorfa juridica positivista sera el
jurista aleman Rudolf von IThering. Presenta un Derecho determinado por la coaccion
ejercida por el Estado, al ser éste la unica institucion que puede hacer uso de la
coaccién se comprende que solamente aquellas leyes que el Estado entienda
merecedoras de la coaccién seran las que tengan validez. En su obra E/fin del Derecho
lega a afirmar: “E/ Derecho sin la fuerza es un nombre vacio, sin realidad alguna, pues tan silo

2 De esta

es violencia, que realiza las normas del derecho, hace del derecho lo que es y debe ser
afirmacion podemos extraer que el Derecho necesita de la fuerza y ésta como ya he

indicado es monopolio del Estado. IThering entiende que la exclusividad de la

18 14
19 Antonio Carlos WOLKMER, op. ¢z, p. 55.

20 Thid., p. 56.

27

2 Tbid., p. 58.

23 Rudolf von IHERING: E/ fin en el derecho (trad. Diego Abad de Santillan; revision técnica José Luis
Monereo Pérez), Comares, Granada, 2011, p. 126.
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coaccion es parte de la esencia del Estado™. El Estado seré la forma mas perfecta que
ha encontrado el ser humano para alcanzar sus fines a través del uso de la violencia,
“la organizacion social de la violencia colectiva”. Identifica Estado y sociedad, el Estado sera
la organizacién escogida por la sociedad para articular la violencia. La teorfa de
Thering tendra un caracter universal en tanto que la sociedad como conjunto lo es,
pero el Estado quedara limitado por sus limites geograficos™. Dispone que la falta de
poder para un gobierno o soberano es un pecado mortal, es la exigencia minima para
un Estado, el resto quedan un escaléon por debajo. Sin el poder de la violencia estatal

la sociedad se verfa abocada a su fin®.

Consolidado el positivismo juridico durante el siglo XVIII y la Codificacion
en el XIX, el monismo juridico alcanza su apogeo en la primera mitad del siglo XX.
Este apogeo se debe a diversos factores como son: el intervencionismo estatal, la
transicion hacia un capitalismo monopolista que cuenta con oligopolios que lo
sustentan, la implementaciéon de politicas sociales publicas basadas en la politica
econémica de Keynes”. Estos factores contribuyeron a la creaciéon de una Ciencia
del Derecho. Esta Ciencia del Derecho es representada por el jurista y filésofo
austrfaco Hans Kelsen, que desarrollé su Teorfa pura del Derecho. Entre sus
postulados encontramos el rechazo al dualismo tradicional Estado-Derecho. La
doctrina juridica tradicional entendfa al Estado como una entidad juridica
independiente, diferente del Derecho. El Estado era un sujeto con derechos y
obligaciones, su caracteristica distintiva era la creaciéon de Derecho, al cual él mismo
se sometia, confiriéndose derechos y obligaciones a si mismo. El Estado se convertia
en Estado de Derecho gracias a la legitimidad que le otorgaba la creacién de
Derecho®™. Por su lado Kelsen, defendia la idea del Estado como orden juridico,
diferenciandolo de otros ordenes juridicos por la centralizacion, la creacién de
6rganos que se encarguen de la producciéon normativa; el Estado como tnico
soberano al poder imponer sanciones a los sujetos de derecho que no cumpliesen
con el derecho”. El Estado se verfa limitado por la constitucién de un Derecho

internacional, un orden juridico superior jerarquicamente a los 6rdenes juridicos

24 Felipe GONZALEZ VICEN: Rudoif von Thering y el problema del método juridico, Anuario de Filosofia
del Derecho, tomo IV, 1987, p. 244.

25 Rudolf von IHERING, op. ¢it., pp. 151-152.

26 Ibid., pp. 153.

27 Antonio Carlos WOLKMER, op. cit., pp. 59-60.

28 Hans KELSEN: Teoria pura del Derecho (trad. Moisés Nilve; 25% ed.), EUDEBA, Buenos Aires, p.
187-188.

2 Ibid., p.189.
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estatales pero que no llegaria a considerarse Estado por la falta de centralizacion™.
Superada la concepcion tradicional del dualismo de Estado y Derecho, Kelsen
presenta su propia teoria. Para él, Estado y Derecho son uno sélo, no se desdoblan
en dos realidades, son una misma realidad, un mismo sistema de coacciones; elimina
la posibilidad de legitimar al Estado por el Derecho como se hizo anteriormente, el

derecho positivo, creado por el Estado, no puede legitimarse por si mismo’".

Una vez contextualizada la evolucion sufrida por el monismo juridico, cabe
destacar una serie de principios y presupuestos ideolégicos que definen su doctrina.
Entre ellos destacaremos el principio de estatalidad, el principio de unidad, la

positividad y la racionalidad.

Como ya se ha explicado anteriormente, se impuso la concepcion en la cual
el Estado a través de un 6rgano con poder legislativo se convirti6 en la tnica fuente
de Derecho, lo que supuso que el Derecho se identificara con el Estado, el Derecho
estatal se convirti6 en Derecho positivo. El principio de estatalidad lo vemos
reflejado en la forma de organizacion que adoptéd el Estado, primando la
burocratizacién, la centralizacion y la secularizacién; ademas, no solo se refleja en el
monopolio de la produccion legislativa sino que se instrumentaliza para imponerse
ante el resto de producciéon de normas legales, ya fueran de Derecho canodnico,

medieval o practicas pluralistas™.

Por su parte, el principio de unidad lo encontramos en la constitucion de un
sistema juridico unico, creado para reglar una naciéon determinada. Pese a la existencia
de otras legislaciones se proclama la ley estatal como la voluntad impuesta por el
Estado de la nacién™. Se legitima la idea de que sélo el Derecho positivo es Detrecho
a través de la formacion logica y formal de una estructura social y econdémica
fundamentada principalmente en la burguesia y el capitalismo que no se entenderia

sin la solidez que le aportan estas normas legales™.

Con relacién a la positividad del Derecho, a que todo el Derecho fuese
Derecho positivo, primeramente definiremos el concepto de Derecho positivo, que

es aquel derecho puesto, aquel conjunto de normas vigentes para un territorio y en

30 1bid., pp. 190-191.

31 1bid., p.196.

32 Antonio Carlos WOLKMER, op. cit., p. 62.
314

34 Ibid., p.63.
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un momento concteto, sin importar las fuentes de Derecho de las que procedan™.
Lo cual nos indica, que la positividad se refiere a conductas existentes; constituiran
la positividad aspectos como la vigencia, la eficacia y la validez™. Por ello decimos
que todo el Derecho vigente sera Derecho positivo, pero no todo Derecho positivo
estara vigente, se necesita de la concomitancia de todos los factores. Este positivismo,
mas concretamente la validez y eficacia del orden vigente encuentra su garantia y su
“autoridad” en el Estado, que ha dispuesto una serie de agentes y de mecanismos

formales para la instrumentacion coactiva del Derecho?.

Por ultimo, observamos el fenémeno de la racionalizaciéon para la mejor
comprension de la evoluciéon del Derecho durante esta época. Comienza la
racionalizacion en el espiritu que trae consigo el capitalismo y el protestantismo
burgués, que permiten dejar atras la tradicional y sacra vision religiosa, y que plantean
unas nuevas necesidades que mas tienen que ver con la ciencia y la técnica que con
lo espiritual sagrado™. El proceso de racionalizacion juridica alcanza su auge, con las
codificaciones, proceso que se lleva a cabo en el siglo XIX¥. La codificacién supone
un positivismo juridico, una racionalizacién positivista, amparado por el poder que

ostenta el Estado.

2.3.DECLIVE Y CRISIS
Como ya se ha explicado la evoluciéon en Occidente de la politica, de la
sociedad y del Derecho se dirigié a una cultura juridica unitaria sustentada por el
positivismo, por la legalidad estatal y por el dominio de las clases altas burguesas. El
racionalismo filosofico fue clave para que prevaleciera esta cultura burgués-
capitalista; alcanz6 su apogeo con la codificacion y el afianzamiento de la burguesia
en el ambito social y politico®. Este racionalismo formal es la expresion filos6fica del

positivismo que se instaurd en la cultura juridica occidental.

La primacia del Derecho Estatal, enfocado a los intereses de las élites sociales,

conformadas por la burguesia, conllevé que el derecho que se creaba no tenfa un fin

% Luiz Fernando COELHO: Teoria critica do direito, Editora del Rey, Belo Horizonte, 2003, p. 237.
36 Thid., p. 240.

37 Antonio Carlos WOLKMER, op. cit., p. 63.

38 Thid., p. 64.

3 Ibid., p. 65.

40 Thid., p. 67.
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universalista sino particularizado. El interés general se vio desplazado por el interés
de unos pocos. La preponderancia del Derecho escrito y formalizado por el Estado
y los 6rganos y funcionarios estatales creados para su interpretacion y aplicacion
supuso una minimizacion de las fuentes formales externas de Derecho y, por ende,
de los cuerpos sociales auténomos que las representan”’. El Estado impone su poder

frente a aquellas manifestaciones que se escapan a su control.

El comienzo de la crisis o declive de este paradigma juridico lo podemos
ubicar en la crisis que sufre el capitalismo monopolista y en el colapso del liberalismo
individualista frente a los nuevos sujetos sociales”. Las nuevas formas de produccién
del capital, los nuevos desafios sociales plantean una crisis en la legitimidad, de

produccion y de aplicacion de la justicia.

Es necesario un concepto de crisis para la comprension de este declive del
paradigma juridico. El filésofo y sociélogo aleman Jirgen Habermas hara distincion
de hasta cuatro formas distinta de crisis, todas ellas relacionadas entre si, en su obra

“Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio”.

De acuerdo con Habermas, las crisis surgen cuando la sociedad, su estructura
como sistema social, politico y econémico, posee menos posibilidades de resolver un
problema que para conservarlo®. Estas crisis pueden surgir de diferentes maneras y
de diversas formas. Habermas distinguira cuatro tendencias a la crisis: la econémica,

la de racionalidad, la de legitimacién y la de motivacién™.

I.  La crisis econémica serd una crisis de sistema. Se requerira de un
sistema de distribucién de valores que se vea afectado por una crisis
econémica. Bl Estado se encargara mediante el uso de las leyes
econémicas de tratar de solucionar el problema en la distribucion de
valores®. Suele ser acompafada de una crisis social, producto de la
relacion del trabajo asalariado y el capital.

II.  La crisis de racionalidad serd también una crisis de sistema. Se

produce cuando el sistema administrativo no consigue cumplir lo

4 Ibid., p. 68.

42 Ibid., p. 68-69.

4 Jurgen HABERMAS: Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio (trad. José Luis Etcheverry),
Catedra, Madrid, 1999, p. 21.

4 Ibid., pp. 86 ss.

4 Ibid., pp. 87-88.

16



esperado por el sistema econémico, en estos casos hablaremos de que
existe un déficit de racionalidad. Desplaza a la crisis econémica, el
problema se traslada del sistema del mercado al sistema
administrativo®.

III.  La crisis de legitimidad sera una crisis de identidad. Se producira
cuando el Estado pierde la confianza de la poblacion, la lealtad que
ésta habfa depositado en ¢él. No sera una crisis del sistema puesto que
no existe una amenaza al sistema como tal; lo que se cuestiona aqui
es el ejercicio del Estado, el ejercicio de su planificacion, por parte de
las masas populares. Nos encontraremos con un déficit de
legitimacion en el momento en que el Estado sea incapaz de producir
o mantener, a través de su sistema administrativo, las estructuras
necesarias para su legitimacion®’.

IV.  Por dltimo, la crisis de motivacion serd una crisis también una crisis
de identidad. Su origen lo encontramos en las variaciones que sufre
el sistema sociocultural. Estas transformaciones pueden darse en los

sistemas tradicionales como en la estructura del propio sistema™,

Sostiene Habermas que las sociedades del capitalismo adolecen de al menos
una tendencia a estas crisis”. Debido ello a la propia esencia del capitalismo, que por
su propio ciclo de actividad puede verse amenazado por alguna de las situaciones

expuestas anteriormente.

Para hallar la solucion a la crisis, sera necesario un analisis global de ésta, no
centrarse unicamente en uno de los tipos, debemos examinar los problemas para
identificar si nos encontramos fuera del margen en el que la sociedad como sistema

puede funcionar con normalidad™.

Ahondando en el concepto mas amplio de crisis, nos encontramos la teoria
de la crisis de los paradigmas desarrollada por Thomas S. Kuhn. La nocién de crisis
y de paradigma tomada por Kuhn estd enfocada al ambito de la Ciencia. Partiendo

de que todo paradigma cientifico cuenta con anomalias, ninguno es perfecto, estas

4 Ibid., pp. 88 ss.
47 1bid., pp. 89 ss.
8 1bid., p. 92.
4 Ibid., p. 93.
50 1bid., p. 28.
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anomalfas son las causantes de las potenciales crisis. Conforme a lo expuesto por
Kuhn, es posible resolver la mayorfa de las anomalias sin mayor problema, no todas
las anomalias pueden entenderse como crisis puesto que tendriamos que cambiar de
paradigma con cada una de ellas, desvirtuando el concepto®. Para superar y sustituir
un paradigma debemos contar con otro nuevo que lo sustituya, que pueda resolver
alguno de los problemas que el antiguo no pudiera™. Esta concepcion cientifica de la

nocion de crisis es extrapolable a la situacion vivida en el Derecho.

Una vez definido la nocién de crisis, podemos comenzar a entender el
desarrollo de la crisis que sufre nuestro actual paradigma, que podemos reconocer
como la dogmatica juridica positivista. En primer lugar, nos encontramos una
profunda crisis debido a la preponderancia de la ley escrita, sujeta a un tecnicismo
abstracto y estatico, junto a un monopolio de la normativa estatal; ademas, de la
reticencia a acoger nuevas practicas sociales provenientes de nuevos sujetos,
manifestaciones extralegislativas que no tienen espacio debido al hermetismo del
paradigma existente”. El sistema capitalista globalizado presenta una serie de
contradicciones a las que no se es capaz de dar respuesta, no se da solucion al
problema y tampoco se ofrece orientacion o directrices para alcanzarla. Esta falta de
soluciones revela al positivismo juridico como la fuente causante de la crisis y todo

lo que ésta trae consigo.

La busqueda de un nuevo paradigma es una tarea complicada que todavia no
se ha llevado a cabo. Se buscara abandonar el hermetismo en pro de la expansion de
los limites normativos, de una mayor flexibilidad de los mecanismo juridicos, legales

y extralegales.

ECONOMIAS DE DEPENDENCIA DEL CAPITALISMO
PERIFERICO

Planteado el panorama de la cultura juridica occidental pasaré a centrarme en
la realidad latinoamericana. Esta realidad estd vinculada al contexto occidental a

través del concepto de capitalismo periférico. De forma breve, se entiende por

5 Thomas S. KUHN: La estructura de las revoluciones cientificas (trad. Agustin Contin; 1* ed. en espafiol,
20* reimp.), Fondo de Cultura Econémica, México D. F., 2001, p. 285-286.

52 Ibid., p. 128.

53 Antonio Catlos WOLKMER, ap. cit., p. 72.

18



capitalismo periférico al modelo de produccién capitalista dependiente y sumiso a
una realidad superior transnacional, perteneciente a las economias globalizadoras. Las
economias dominantes atafien a lo que llamaremos Norte Global, mientras que las
de dependencia corresponderan al conocido como Sur Global. No se trata solamente
de un problema de politica exterior, de las relaciones de los grupos transnacionales
con las economias nacionales sino que también observaremos problemas a nivel
nacional, en las relaciones de clases y de las politicas adoptadas por los Estados.
Trataré de exponer los intereses y necesidades de los paises del capitalismo periférico,
que se ubican en el espacio de los derechos civiles, politicos y socioeconémicos, en
formas de mejorar su calidad de vida; en contraposicion, los problemas de los paises
de economias dominantes se centran en temas relativos a los derechos sociales,
ecoldgicos, etc., cuestiones que en el Sur global quedan en segundo plano debido a
su posicion de dependencia y a las carencias econdémicas que sufren. Por todo ello,
nos encontramos con que el capitalismo periférico ha supuesto una fractura en el
modelo legal actual, liberal-burgués, ya que no es capaz de responder a las nuevas
solicitudes originadas en estos paises dependientes, no es capaz de enfrentar la
exigencia de nuevos derechos ni de resolver los conflictos colectivos que estin

apareciendo en las sociedades latinoamericanas™.

3.1.CAPITALISMO PERIFERICO

Ala hora de ahondar en el concepto de capitalismo periférico seguiré las ideas
planteadas por el economista argentino Raudl Prebisch, el que fuera Secretario
Ejecutivo de la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) entre
los afios 1950 y 1963. El capitalismo periférico forma parte del sistema capitalista
mundial, pero con sus caracteristicas propias™. Al ser un sistema dependiente de los
centros capitalistas, su desarrollo va ligado a los avances que éstos sufren. Los avances
en técnica suponen cambios en el ambito econémico, como aumento de la
productividad, como en la estructura social de los paises. Estas mutaciones afectaran
a la periferia pero no del todo, puesto que el capitalismo al ser un sistema que se

preocupa mas de si mismo que del resto, es en esencia un sistema centripeto,

S Ihid., pp. 77y ss.
5 Raul PREBISCH Capitalismo periférico: crisis y trasnformacion, México D.F., Fondo de Cultura
Econémica, 1981, p. 37.
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desarrollara la periferia en propio beneficio™. La posicién de dependencia de la
periferia frente al centro proviene del aprovechamiento de los grupos dominantes de
los centros junto a intereses politicos y estratégicos de los paises del Norte Global,
representantes de los denominados centros; su superioridad es patente en la técnica,
que no permiten que se desarrolle en la periferia, haciendo que estos pafses basen su

economia en importaciones de consumo y en exportaciones de manufacturas”.

El capitalismo imitativo ha sido un modelo adoptado por los paises
capitalistas periféricos que adecuaban su desarrollo siguiendo las ideas, las formas de
consumo, etc., en resumen, trataban de copiar a los paises de los centros capitalistas™.
Esta influencia impregné también a los estratos superiores de la periferia. El
desaprovechamiento de la acumulacion de capitales supuso que no se invirtiese en
aumentar la productividad y el empleo, sino en el incremento de capitales no

reproductivos, dejando de lado la posibilidad de incentivar el desarrollo™.

Las alteraciones en la estructura social se hacen patentes con la apariciéon en
el sistema de democratizacién de los poderes sindicales, politicos y sociales, este
ultimo cuenta con la fuerza de trabajo. Esta aparicion de nuevos sujetos implica una
nueva distribuciéon del capital que se fundamentara en las relaciones de poder entre
estos sujetos”’. El excedente, el capital que a distribuir, ver sujeto su crecimiento a
la productividad y a las relaciones mercado-Estado, que deben compartir el excedente
para alcanzar cada uno sus intereses®. El problema del sistema capitalista periférico
aparece cuando la productividad se ve superada por la presién de compartimento del
Estado y la 6rbita del mercado, nos conducira a una espiral inflacionaria de cualquier
manera; el capitalismo periférico encuentra aqui un problema dentro de su sistema al

que no puede dar solucién®.

Para corregir estas disfunciones en la distribucion desigual del capital, Raul
Prebisch aboga por que sea el Estado el que regule el uso social del excedente®. Debe
darse una planificacién democratica que parta de la racionalidad colectiva para que el

excedente se distribuya de la mejor forma posible, propiciando la acumulacién y

5 Jbid., p. 14.
57 1bid., pp. 37-38.
58 Ibid., p. 39.
9 Ibid., p. 41.
o0 Ihid., p. 42.
o1 Ihid., p. 44.
02 Ibid., p. 45.
3 Ibid., p. 46.
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redistribucion del capital®’. Se busca una transformacion del sistema, basada en la
igualdad distributiva y en el desarrollo propio sin imitar el modelo de los centros

periféricos.

3.2. NECESIDADES, DERECHOS Y CONFLICTOS COLECTIVOS

La sociedad de los pafses latinoamericanos se desarrolla en el contexto del
capitalismo periférico. De este desarrollo que, como hemos indicado previamente,
tiene sus fallas, nacen en la conciencia de la poblaciéon una serie de necesidades que
tienen su origen en la carencia o escasez, ya sea de oportunidades, de derechos, de
empleo, etc. De estas necesidades surgiran dos reivindicaciones claras y precisas: la
eficacia de derechos que ya reconocidos en la legislacion vigente y la exigencia del
reconocimiento de nuevos derechos para solventar esas necesidades que la poblacion
se ha otorgado a s{ misma. Seran estas reivindicaciones las que originaran la aparicién

de conflictos colectivos que defenderan la voluntad colectiva®.

Los conflictos colectivos brotan de grupos sociales con una identidad comun

- . . . , . - 66

y con unas reivindicaciones sociales especificas dentro de un marco social propio™.
Son acciones sociales perpetradas por estos grupos sociales, de los que pueden
formar parte colectividades u organizaciones, ante situaciones que se entienden

contrarias a sus intereses colectivos®’.

Para comprender mejor este fenémeno de los conflictos colectivos
seguiremos la tesis descrita por el sociélogo Ralf Dahrendorf en su obra Sociedad y
libertad. Los conflictos tendran el cometido de continuar el desarrollo de las
sociedades®, en una realidad utépica en la que no existan conflictos no existitfa
evolucién, la justificacién de los conflictos la podemos encontrar en la naturaleza
humana, en la incertidumbre que acompana al ser humano que, como sabemos, no
es perfecto”. Una vez conocida la finalidad del conflicto podremos definir el

concepto como una relacién de elementos que se oponen entre si, pudiendo ser esta

4 Ibid., p. 48.

% Antonio Carlos WOLKMER: gp. cit., pp. 86 y ss.

% Jos¢ SEOANE, Emilio TADDEI, Clara ALGRANATTI: E/ concepto “movimiento social” a la luz de los
debates y la experiencia latinoamericana reciente, Controversias y concurrencias Latinoamericanas, nim. 3,
2011, p. 173.

7 Antonio Carlos WOLKMER, op. cit., p. 88.

%8 Ralf DAHRENDOREF: Sociedad y libertad: hacia un andlisis socioldgico de la actualidad (trad. José Jiménez
Blanco), Madrid, Tecnos, 1971, p. 118.

9 Ibid., pp. 122-123.
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oposicion de multiples tipos: latente, manifiesta, impuesta, etc.; obtendra el caracter
de social cuando lleve consigo problemas supraindividuales, propios de la estructura

social”.

Realizara Dahrendorf una clasificaciéon de los conflictos categorizandolos en
relacién con los grupos que forman parte de ellos y las relaciones conflictivas que
pueden vivirse en el seno de estos grupos, pudiéndonos encontrar desde roles (el mas
bajo de los grupos), hasta relaciones supra sociales (el mayor de los grupos) pasando
por sociedades, grupo en el que har4 hincapié¢”'. Planteara una sociedad conflictiva,
que asume la efectividad de los conflictos como factor inevitable para el cambio™.
Dentro de esta sociedad, centrara su estudio en los conflictos de clases, que, de
acuerdo, a su anterior clasificacion, seran conflictos nacidos en el interior de una

sociedad entre una parte dominada y una parte dominante.

FUENTES DE PRODUCCION DEL DERECHO Y LOS
NUEVOS SUJETOS SOCIALES

Apareceran nuevos agentes sociales que impulsaran y lideraran las luchas para
conseguir cambios en la normativa de acuerdo con sus intereses, logrando crear un
espacio en los que asumiran la tarea de nuevos factores de produccién normativa.
Las fuentes clasicas de producciéon del Derecho ven “invadido” su espacio por un
nuevo fenémeno legal basado en las acciones de los nuevos sujetos colectivos, que
se mueven en el ambito de la cotidianidad y que cuentan con el apoyo de la

comunidad y que reivindican sus mismos intereses.

4.1.NUEVOS MOVIMIENTOS SOCIALES

En primer lugar acotaremos el concepto de nuevos movimientos sociales
para dejar claro lo que comprendemos por ellos, puesto que al ser un concepto
amplio puede abordarse desde muy distintos angulos. Antonio Carlos Wolkmer nos
expone una definiciéon clara y precisa de la cual podemos extraer: qué son, quiénes

los forman, cémo se organizan, qué valores o principios defienden y cual es su

70 Ibid., p. 184.
7 Ibid., p. 186.
72 Ibid,, p. 191.
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objetivo. Por tanto, son sujetos historicos transformadores, formados por personas
y grupos de diferentes clases sociales participantes de la vida politica cotidiana, que
no cuentan con una organizacién marcada, no estin excesivamente
institucionalizados, sus principios y valores son comunes al grupo que los forma y
son contrarios a los intereses de las estructuras oficiales de poder y tienen como

objetivo la realizaciéon de necesidades humanas fundamentales™.

Conocido ya el concepto de movimiento social del que partiremos, se hara
una breve referencia al viejo paradigma, predominante hasta finales de la década de
los sesenta, y a como se comprendia en ellos a los movimientos sociales. Toda
sociedad se configura en base a unos temas centrales, los cuales adquieren el mayor
grado de importancia y dejando el éxito y progreso de la sociedad a su desarrollo y
evolucion; los temas centrales del viejo paradigma se entraron en el crecimiento
econ6mico mayormente’. Tratindose de sociedades capitalistas la poblacion
adquirié habitos de vida de trabajo y consumo, cimentados en el sector privado, lo
que les abstrajo de los conflictos politicos y sociales. Esta conciencia social se tradujo
en actores colectivos formados por grupos institucionalizados con intereses
particulares y por partidos politicos, los cudles resolvian los conflictos a través de dos
mecanismo: la negociacién colectiva y la competencia entre partidos politicos y el

gobierno representativo de partido75.

Este viejo paradigma es sustituido por un nuevo paradigma en el que se
encuentran estos nuevos movimientos sociales de los que hablaba al comienzo. Estos
movimientos sociales se mueven en un campo de acciéon de politicas no
institucionalizadas, buscando que sus métodos de actuaciéon se vean reconocidos
como legitimos por las instituciones oficiales y que la comunidad les reconozca como
actores politicos, ademas, de que los fines que persiguen deben ser asumibles por la

comunidad y tener calado en la sociedad y no solamente en el grupo que los impulsa’.

De acuerdo con lo planteado por Claus Offe estos nuevos movimientos
sociales cuentan con unos requisitos comunes, seran cuatro: contenido, valores,

formas de accién y actores.

73 Antonio Carlos WOLKMER, gp. cit., p. 105.

7 Claus OFFE: Partidos politicos y nunevos movimientos sociales (trad. Juan Gutiérrez), Madrid, Sistema, 1988,
p- 169.

5 Ibid., pp. 172-173.

76 Ihid., pp. 174 y ss.
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En primer lugar, el contenido hara referencia a los objetivos de estos
movimientos, a los intereses de los mismos que versaran generalmente acerca de
preocupaciones materialistas, culturales y existenciales, acerca de la satisfaccion de

necesidades humanas fundamentales”.

La segunda caracteristica seran los valores o principios defendidos por éstos

seran primordialmente los de la identidad y la autonomia, estos valores ya se
. . . . . . 78‘

encontraban adscritos al viejo paradigma pero cobran ahora mayor importancia™; se

entiende por identidad el reconocimiento de estas comunidades reivindicadoras,

mientras que por autonomia se entiende la responsabilidad propia de los colectivos

0
por sus ElCtOS7 ).

El tercer requisito seran las formas de accién que adoptan estos movimientos
sociales, podemos dividirlas en dos modos diferenciados: el modo interno de accion
y el modo externo de acciéon. Que vendrian a explicar como se crean las colectividades
y como se organizan internamente (modo interno de accién) y los métodos de accion
de estas colectividades frente a las instituciones politicas o frente a otro poderes
externos a ellas (modo externo de accién)®. Estos modos de accién romperan con
las formas de organizacién y representacion establecidas anteriormente, pero
adolecen de una falta de organizacion interna y de jerarquia en la toma de decisiones

que les hacen ser objeto de la ctitica de las instituciones tipicas del viejo paradigma®'.

Por ultimo, los actores sociales de los movimientos se encontrarin
enmarcados dentro de la base social en una nueva clase media que, segun Offe, estara
compuesta por tres segmentos de la estructura social: la propia nueva clase media,
parte de la antigua clase media y los grupos periféricos, que estaran formados por la
poblacion al margen del mercado de trabajo (estudiantes, amas de casa, jubilados,

parados...)*.

Centrando el analisis de estos nuevos movimientos en el contexto
latinoamericano podemos asociar todo lo explicado hasta ahora en el proceso de

sustitucion del viejo al nuevo paradigma. Reuniran los movimientos sociales de los

77 1bid., pp. 177

78 Id.

7 Antonio Calor WOLKMER, op. ¢it., pp. 111-112.
80 Claus OFFE, op. cit., p. 178.

81 Ibid., p. 179.

82 Ibid., p. 181.
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paises del Sur periférico éstas mismas caracteristicas comunes, surgiran fuera de los
cauces politicos institucionales. Estos conflictos colectivos estaran fundados en una
idea comunitaria de fortaleza frente al poder politico e institucional, se impondran a
las formas tradicionales de accién y crearan un marco alternativo de practicas

democraticas participativas®.

4.2.CRISIS DE LA REPRESENTACION POLITICA
Antes de centrarme en el panorama politico actual de América Latina
dedicaré un breve espacio para contextualizar la situacién politica latinoamericana a

finales del siglo XX, mas concretamente en la década de los noventa, y su evolucion.

La caracteristica principal de la politica latinoamericana de los afos noventa
fue el surgimiento de lideres autoritarios, los cudles personificaban el poder en su
figura; esto supuso, entre otras cosas, una crisis en la forma de hacer politica, un
deterioro en la relacion entre los agentes politicos y los ciudadanos que derivo en el
desentendimiento politico de parte de la poblacion®. A este florecimiento del

populismo se le denomina neopopulismo.

Pasada la década de los noventa, con la entrada del nuevo siglo, fueron
apareciendo, como ya hemos explicado con anterioridad en este trabajo,
movimientos sociales reivindicadores juntamente con las necesidades que surgfan en
la sociedad. La desvinculacion de estos movimientos con los partidos politicos es una
de las primeras muestras de la crisis de la representaciéon politica que se vive en

Latinoamérica, una crisis que afecta a los 6rganos politicos tradicionales®.

Surge una tendencia en los Partidos politicos por la cual éstos tienden al
acercamiento al poder, al gobierno, mientras se alejan gradualmente de la sociedad
civil a la que representan; los motivos que justifican esta tendencia seran el
mantenimiento en el poder®. Otra tendencia observable en Latinoamérica sera la
decreciente identificacion de la ciudadania con los representantes politicos, con sus

ideologias y programas electorales; los ciudadanos buscaran con sus actuaciones que

85 Antonio Carlos WOLKMER, p. cit., p. 117.

84 José Antonio RIVAS LEONE, Jos¢é ARAQUE CALDERON: Aventuras y desventuras del populismo
latinoamericano, Revista de Estudios Politicos, num. 124, 2004, pp. 229-230.

85 Adrian ALBALA, Soraria MARCELINO RIVAS: ;Crisis de los partidos en América 1.atina? El papel de
los partidos politicos latinoamericanos en el escenario reciente, Revista Politica, vol. 52, nim. 1, 2014, p.146.

8 Ibid., pp. 150-151.
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sus demandas lleguen al poder®. Ello supondri una transformacion de los partidos
que dejaran de lado su agenda programatica, para tomar decisiones estratégicas para

reflejar su interés en las demandas de los ciudadanos®.

Los cambios dentro del orden politico pueden clasificarse atendiendo al
grado de intensidad de estos y al origen de los mismo. El origen puede ser interno,
dentro del propio sistema o externo, que nace fuera de éste, Se conoce como
realineamiento al cambio que se produce dentro de un sistema de tipo democratico
cuando los actores del cambio son agentes del propio orden, pero no nos
centraremos en este tipo de ruptura. La ruptura que nos interesa sera conocida como
“reordenamiento”. En estos casos el origen el cambio se encuentra en el exterior del
sistema democratico, se produce por la reivindicacion de actores externos al orden
politico, que mostraran a los agentes tradicionales como al “enemigo” frente a los
nuevos agentes que aparecen con un nuevo sistema con el que reemplazar al

antigu089.

A estos nuevos agentes que confeccionaran una nueva identidad colectiva
caracterizada por su desapego a los cauces y formas de participacion tradicionales,
por su impulso de formas sustitutivas y nuevas de participacion politica y por contar
con una voluntad comunitaria, en un espacio alternativo, de base participativa y

autondémica capaz de responder a las necesidades bésicas de la poblacion™.

La crisis de representaciéon que sufren los partidos se evidencia en la
incapacidad de los 6rganos tradicionales de representacion, los partidos politicos, de
atender a los intereses de la sociedad. Esta insuficiencia mostrada por los partidos
politicos debe ser aprovechada por los nuevos movimientos sociales, impulsores de
la nueva identidad colectiva, para superar el cuadro institucional vigente, para
responder a esos intereses de la sociedad a los que no son capaces de responder las
instituciones tradicionales y a los que es posible responder en un espacio alternativo

y de mayor pluralidad”.

87 Ibid., pp. 166-167.

8 Carlos CANTILLANA PENA, Gonzalo CONTRERAS AGUIRRE, Mauricio MORALES
QUIROGA, Daniela OLIVA, Lucas PERELLO: Malestar con la representacion democritica en América
Latina, Politica y Gobierno, vol. 24, num. 2, 2017, p. 251.

8 Adrian ALBALA, Soraria MARCELINO RIVAS, op. ¢it., pp. 153-154.

% Antonio Carlos WOLKMER, p. cit., pp. 118 y ss.

N Ibid., pp. 124-125.
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4.3.NUEVAS FUENTES DE PRODUCCION JURIDICAS
En este punto plantearemos la aparicion de lo que podemos considerar una
nueva fuente del Derecho consecuencia de la muestra de insuficiencia por parte de
las fuentes clasicas para atender las nuevas demandas de los movimientos sociales.
Esta nueva fuente estara sustentada por la nueva identidad colectiva que accionara
practicas colectivas en pro del reconocimientos y de la creaciéon de derechos de

acuerdo con sus intereses.

De acuerdo con los postulados de la Sociologia juridica acerca de las fuentes
del Derecho, las fuentes tradicionales establecidas historicamente por los juristas,
aceptadas hoy dfa como tales, seran derivadas de una fuente comun, entendida como

a originaria del Derecho. Esta fuente es la voluntad del grupo social®.

Podemos convenir que el Derecho no emana unica y exclusivamente de los
6rganos e Iinstituciones del Estado, existen derechos supranacionales e
infranacionales que no emanan de éstos™; me centraré en los segundos que son los
que nos atafien, los sujetos de derechos seran organizaciones comunitarias

b

asociaciones, etc.

Uno de los problemas que se plantean para que un nuevo Derecho insurgente
irrumpa en el panorama actual serd la necesidad superar el rigido sistema de fuentes
formales establecido, en el que el derecho positivo escrito se encuentra en una
posicion de supremacia frente al resto de derechos, excluyendo asi las practicas
informales propias de una justicia comunitaria auténoma. El modelo actual se
presenta ineficaz ante la labor de materializacion de la normatividad relativa a las
reivindicaciones de la nueva identidad colectiva®™. Para superar este problema se
plantea la teorfa que defiende que la juridicidad no encuentra en la legalidad su limite,
el Derecho, como fenémeno juridico, englobarfa no solamente el derecho positivo
sino también por los derechos subjetivos de las personas y grupos sociales”; por lo

tanto, se podria dar un uso alternativo del Derecho que encuadrase este derecho

92 Henri LEVY — BRHUL: Sociologia del Derecho, Buenos Aires, EUDEBA, 1971, p. 20.

93 Ibid., p. 15.

% Antonio Carlos WOLKMER, op. cit., p. 128.

% Antonio de la TORRE RANGEL: E/ derecho como arma de liberacion en América Latina: sociologia juridica
_y uso alternativo del derecho, San Luis de Potosi, UASLP, 2006, p. 106.
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4.4.

insurgente impulsado por conflictos colectivos protagonizados por los nuevos

. . Q
sujetos sociales™.

Son necesarios nuevos procedimientos y formas de actuar para enfrentar las
cuestiones y problematicas que presentan las reivindicaciones procedentes de los
movimientos sociales, que exigen soluciones ante necesidades y conflictos
enmarcados en la vida cotidiana de la poblacion. La idea de los movimientos sociales
como fuentes no estatales pero generadoras de derechos se ira abriendo paso;
siguiendo esta linea de pensamiento, las identidades colectivas se erigirain como poder
constituyente de derechos que evadiran los cauces convencionales del derecho
positivo; este derecho comunitario procedente de los movimientos sociales obtendra
su legitimidad y validez de valores, objetivos e intereses comunitarios, de los multiples
cuerpos intermedios de la sociedad que los secundan y no de las instituciones del

Estado”.

“NECESIDADES HUMANAS FUNDAMENTALES” Y “NUEVOS
DERECHOS”

Como ya he dicho anteriormente el objetivo de los nuevos movimientos
sociales sera la realizacion de necesidades humanas fundamentales. Un primer
acercamiento a este concepto de necesidades humanas fundamentales lo realizé Karl
Marx en su teoria del valor. De acuerdo con el contexto planteado, la necesidad sera
innata del individuo, un anhelo del mismo. Las necesidades del individuo precisaran
de un objeto para su consecucidn, ya que solamente podran alcanzarse aquellas
necesidades que sea factible lograr en la sociedad en la que se vive, no se podra
encontrar solucion a necesidades que no tienen los “objetos” precisos para cumplir
con sus exigencias, la sociedad no es objetivamente capaz de satisfacer esa

necesidad®.

Podemos encontrar el origen y surgimiento de estas necesidades
fundamentales del hombre en la situacién de carencia y de insatisfaccién que se

evidencian en el sistema de la realidad latinoamericana. Las necesidades pueden ser

% Thid., p. 116.

97 Antonio Carlos WOLKMER, op. cit., pp. 130-131.

%8 Karl MARX, Fiedrich ENGELS: Die deutsche Ideologie, Marx-Engels Werke, vol. 3, Betlin, 1962, p.
28. Citado por Agnes HELLER: Hipdtesis para una teoria marxista de los valores (trad. Manuel Sacristan),
Grijalbo, Barcelona, 1974, p. 25.
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entendidas como un sistema, en el cual se encuadran diferentes categorfas de las
mismas, referentes a distintos ambitos tales como la subsistencia, la participacion, la
identidad... Y son satisfechas a través de bienes o medios a los que se les ha dado el
caracter de indispensables, estos medios u objetos guardan estrecha relacion con las

diversas necesidades, pueden ser la vivienda, la salud, la educacion, etc.”.

Existen distintos enfoques acerca de las caracteristicas de las necesidades,
Manuel Jacques y Antonio Carlos Wolkmer nos presentan dos puntos de vista
diferentes pero relacionados de como entenderlas. Por un lado, el autor chileno nos
muestra las necesidades como un concepto finito, el matiz se encuentra en que lo
cambiante serfa la forma de satisfaccién que varfa con el tiempo'”. Por su parte,
Wolkmer plantea el concepto como inagotable en el tiempo y espacio, entiende que

sufren las necesidades un proceso de redefinicion constante'’".

Este contexto de insatisfacciones que han provocado el surgimiento de
movimientos sociales reivindicadores no se limita solamente a la exigencia de
necesidades sino que también centra su atencién en la pretension de “nuevos”

102

derechos™, ya sea el reconocimiento de derechos no recogidos en la legislacion

vigentes como para garantizar la efectividad real de derechos ya proclamados.

Para satisfacer tanto las necesidades humanas fundamentales como para
conseguir la proclamaciéon de nuevos derechos, es necesario un papel activo de los
sectores sociales, es capital la participacién del Estado'”. Es el encargado de
favorecer y articular las condiciones necesarias para que puedan cumplirse las
reivindicaciones de los actores colectivos; éstos no buscan minimizar el poder estatal
sino una reaccién del mismo, que lleve a cabo un rol activo para la consecucion de

las exigenciasm.

9 Manuel JACQUES: Una concepcion metodoldgica del uso alternativo del derecho, E1 Otro Derecho, num. 1,
1988, pp. 23-24.

100 Tbid., p. 24.

101 Antonio Catlos WOLKMER, op. cit., p. 133.

102]bid., pp. 134-135.

103 Manuel JACQUES, op. cit., p. 23.

104 Antonio Catlos WOLKMER, op. cit., pp. 135-136.
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5. PLURALISMO JURIDICO: PROYECTO DE UN MODELO DE
DERECHO ALTERNATIVO

5.1.PLURALISMO JURIDICO

5.1.1. Concepto

A la hora de acometer la tarea de definir el concepto de pluralismo juridico,
primeramente, haré referencia a la teorfa de Eugen Ehrlich, uno de los primeros y
maximos exponentes de la escuela pluralista. De acuerdo con el estudio realizado por
Ariza Higuera y Bonilla Maldonado sobre el pensamiento de Ehrlich, se puede
concluir que éste defendié que el derecho estatal no era el Gnico existente dentro de
una sociedad, lo hizo ayudandose de la nocién por él denominada “derecho vivo”
con la cual designaba a los sistemas juridicos que surgian de forma espontanea de los
ciudadanos durante el desarrollo normal de su vida cotidiana con el fin de regular las

situaciones diarias a las que se enfrentan'®.

Partiendo de este concepto primigenio el concepto de pluralismo juridico ha
sufrido una evolucion hasta llegar a lo que conocemos hoy dia. El pluralismo juridico
actual entiende los diversos ordenamientos como entidades conjuntas, lo que supone
la posibilidad de una interrelacién entre ellos dentro de un determinado espacio

social'.

Esta interseccion de sistemas juridicos en un determinado espacio social es
defendida también por la autora Sally Falk Moore con su concepto de los campos
sociales semiauténomos, definidos éstos como esferas sociales en las cuales pueden
generarse reglas propias; estos campos sociales semiautonomos podran interactuar
con otros campos diferentes, sera esta articulacion de diferentes campos sociales una

de las caracteristicas primordiales de las sociedades complejas modernas'”.

Continuara John Griffiths con la idea de Moore, entiendo al pluralismo

/;1708

juridico como un “atributo del campo social”™. Al enmarcarse el Derecho dentro de un

campo social determinado, la sociedad se compondra de multiples campos sociales,

105 Sally Engle MERRY, John GRIFFITHS, Brian Z. TAMANAHA, Libardo ARIZA HIGUERA,
Daniel BONILLA MALDONADO: Pluralismo Juridico, Siglo del Hombre, 2007, p. 35.

106 Jhid., p. 53.

107 Sally Falk MOORE: Law and social change: the semi-autonomous social field as an appropriate
subject of study, L.aw & Social Review, vol. 7, nim. 4, 1973, p. 720.

108 John GRIFFITHS: What is legal pluralism? Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, nim. 24,
1986, p. 38.
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lo que llevara a Griffiths a la conclusién de que el pluralismo juridico es uno de los

. ., . 0
rasgos generales de la organizacion social'®”,

Estas concepciones y otras las recoge Wolkmer en su obra para dar una
definicion precisa y clara del concepto de pluralismo juridico y sera la que usaré como
valida para este trabajo. Para el autor brasilefio pluralismo juridico sera “/a multiplicidad
de manifestaciones y de pricticas normativas en un mismo espacio sociopolitico, intervenidas por
conflictos o consensos, pudiendo ser o no oficiales y que tienen su razon de ser en las necesidades

existenciales, materiales y culturales”™ "

. De ella podemos extraer diferentes conclusiones,
como puede ser su referencia a “un mismo espacio sociopolitico” 1o cual nos retrotrae a los
campos sociales semiauténomos en un determinado espacio social planteados por
Moore, o la referencia a las “necesidades existenciales, materiales y culturales” a las cuales

dedicamos un apartado previamente (2.2. Necesidades, derechos y conflictos

colectivos).

5.1.2. Naturaleza
El pluralismo juridico cuenta con una serie de principios que conforman la
naturaleza del concepto. Estos principios que recogeré y presentaré a continuacion

nos los presenta Wolkmer en su obra'"'

. Estos principios valorativos que estructuran
al pluralismo juridico seran: la autonomia, la descentralizacién, la participacion, el

localismo, la diversidad y la tolerancia.

La autonomia viene referida al propio poder de los movimientos sociales,
independiente del poder de los gobiernos. Se plasma frente dentro de los propios
grupos y asociaciones y también frente al poder ante el cual se reivindican los

intereses y exigencias de éstos mismos colectivos''®.

Descentralizacion, participacion y localismo son valores que se entrelazan,
puesto que la descentralizacion se manifiesta en la traslacion del poder desde los
centros administrativos a los centros de poder locales, que se encargaran con mayor
facilidad de los intereses de espacios locales de menos dimension. Este proceso de
descentralizaciéon supone la necesidad de un aumento en la participaciéon de los

colectivos sociales. Todo ello, este aumento en la descentralizacion y en la

109 14
110 Antonio Carlos Wolkmer, op. cit., p. 192.

M Ibid., pp. 145 y ss.
12]bid., pp. 145.

31



participacion, en conjunto, nos dirige a un acrecentamiento del localismo, el poder

local ganara importancia frente al poder estatal'”.

Por su parte, la diversidad es intrinseca al pluralismo juridico. Existen en la
naturaleza diferentes realidades que se desarrollan en el mundo tal y como lo
conocemos, en la idea de pluralismo encontramos un espacio en el que dichas
realidades puedan difundirse, desarrollarse, en resumen, puedan proliferar, a través
de su relacién con el resto de las ideas con las que pueden entrar en conflicto. El
valor de la tolerancia se encuentra fuertemente vinculado a la diversidad, puesto que
sin ella no podtia existir una estructura en la que diferentes ideas sean respetadas, en

la que diferentes ideas convivan''*.

5.1.3. Especies
La amplitud del concepto de pluralismo juridico permite a los diferentes
autores que a lo largo de la historia han tratado la materia presentar diversas
clasificaciones del concepto. A continuacion presentaré algunas de estas visiones del

pluralismo juridico.

En primer lugar, haré mencién del pluralismo juridico estatal y del pluralismo
juridico popular. En un contexto de redefinicion de las formas tradicionales de hacer
politica, nos encontramos con el pluralismo juridico estatal, que supondra el proceso
de adopcién de nuevos derechos sociales, econémicos y culturales por parte del
Estado, nuevas formas de participacion y de gestion; el Estado accede a acoger en su
estructura formas comunitarias informales que defienden los intereses de la sociedad
civil'®. Por su parte, el pluralismo juridico popular representara aquel modelo de
sociedad en el que el derecho propio de las comunidades es reconocido por el
derecho estatal; se trata de una lucha por parte de las comunidades por el
reconocimientos del mismo, puede suceder que no se consiga el reconocimiento total
del derecho comunitario pero si que sea el comienzo para una futura reestructuracion,

tanto de las fuentes del derecho, como del sistema representativo, etc.'".

113 Tbid., pp. 145-146.
14 Thid., pp. 146-147.

15 Eduardo RODRIGUEZ: Pluralismo juridico ;El derecho del capitalismo actnal?, Nueva Sociedad, nim.
112, 1991, p. 99.

16 Ibid., p. 100.
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Otra de las posibles clasificaciones del pluralismo juridico es la propuesta por
el autor holandés André Hoekema, que partiendo de una definicién en sentido social
del derechos diferencia el pluralismo juridico social del formal. Comprende el
derecho como aquellas normas establecidas por el poder ejecutivo, que rigen la vida
de una determinada comunidad'". La diferencia entre el pluralismo juridico social y
formal se encontrara en el reconocimiento por parte del derecho oficial de otros
sistemas normativos, en el pluralismo juridico social no se reconocera la coexistencia
de otros sistemas de derecho mientras que en el pluralismo juridico formal si''®.
Ahondando mas en el pluralismo juridico formal este se subdivide a su vez en dos
tipos: unitario e igualitario. El modelo de pluralismo juridico formal unitario se
fundamenta en el reconocimiento de sistemas de derechos alternativos por el derecho
oficial pero con la salvedad de que el derecho estatal se guarda la facultad de fijar los
limites de estos nuevos sistemas de derecho, su legitimacién y su ambito de

', En cambio, el pluralismo juridico formal de tipo igualitatio se alejard de

aplicacion
estas politicas de compensacién propias del tipo unitario. Se reconoceran los nuevos
sistemas de derechos sin limitaciones, sera de aplicacion el sistema normativo
alternativo en aquellos ambitos donde se establezca que tiene una posicion preferente

al sistema de derecho oficial'.

Por ultimo, mencionaré el concepto de pluralismo normativo, planteado por
Oscar Correas. Este pluralismo normativo parte de la premisa del pluralismo juridico
como coexistencia de diversos sistemas juridicos y de la premisa de que el Estado es
unicamente quien ostenta el poder. La concurrencia de estas dos premisas da como
resultado la aparicién de un problema: el pluralismo. El problema que plantea el
pluralismo sera el fin de la vision del Estado como ente unico predominante. El
progresivo aumento de la importancia y de la presencia de sistemas normativos
coexistentes supondra la decadencia del monopolio juridico del Estado para dar

cabida al pluralismo normativo'”".

17 André J. HOEKEMA Hacia un pluralismo juridico formal de tipo ignalitario, El otro derecho, num. 26-
27, 2002, p. 69.

18 Tbid., p. 70.
19 Thid., pp. 70-71.
120 Jbid., p. 71.

12t Oscar CORREAS: E/ pluralismo juridico. Un desafio al Estado contemporineo, Revista mexicana de
ciencias politicas y sociales, vol. 41, nim. 168, pp. 93 y ss.
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5.1.4. Critica
En este punto recogeré diferentes visiones de distintos autores sobre el
pluralismo juridico, acerca de las limitaciones de la teorfa y las objeciones que estos

autores encuentran al mismo.

Uno de los autores que ha planteado una critica al modelo del pluralismo
juridico sera Carlos Marfa Carcova, que entiende el Derecho como un universo de
acciones diferenciadas, lo que supone un impedimento a la concepcién fragmentada
de ordenamientos que plantea el pluralismo juridico.. En este contexto que nos
presenta el autor argentino se comprende con mayor facilidad la multiplicidad de

intereses y de conflictos que trae consigo el pluralismo'*.

Otra critica que nos encontramos sera la realizada por Norberto Bobbio. El
autor italiano nos presenta una definiciéon sociolégica del Derecho, en el que éste
serfa una produccion de la sociedad. De acuerdo con ello, el problema de las fuentes
del derecho, vinculado con el pluralismo, pierde importancia, al ser la sociedad la
fuente del mismo. Por otro lado, entiende Bobbio que con el aumento de las
funciones del Estado, transformado en Estado social, el pluralismo juridico ha
perdido calado, puesto que al ser el derecho un fendémeno social, quedaria

encuadrado dentro de las funciones de este Estado social'®.

5.2.PLURALISMO JURIDICO EN HISPANOAMERICA

5.2.1. Discusiéon derecho indigena — derecho consuetudinario y el Derecho
consuetudinario indigena

A la hora de hablar del pluralismo juridico en Hispanoamérica debemos

pararnos en la problematica que supone definir y concretar el derecho indigena,

puesto que nos encontramos con una gran variedad de concepciones y definiciones

del mismo. Es un problema que ha sido abordado desde diferentes posturas y desde

diferentes ramas cientificas como lo son la Antropologia y la Ciencia juridicas.

El término derecho indigena ha sido asociado por diversos autores con el

derecho consuetudinario, éste ha sido asociado, e incluso usado de indistinta manera,

122 Carlos Matfa CARCOVA: La opacidad del Derecho, Trotta, Madrid, 1998, pp. 117-118.

123 Norberto BOBBIO: Contribucin a la teoria del derecho, Fernando Totres, Valencia, 1980, pp. 264-
265.
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" En primer lugar,

por términos como usos y costumbres y costumbre juridica
debemos alejarnos de la idea de que derecho indigena y derecho consuetudinario son
el mismo concepto. Para ello nos valdremos de la definicion que nos ofrece Rodolfo
Stavenhagen de derecho consuetudinario: “onjunto de normas legales de tipo tradicional, no
escritas ni codificadas, distinto del derecho positivo vigente en un pais determinado™”. De esta
definicién podemos extraer que las normas derivadas del derecho consuetudinario
tendran un caracter legal o juridico, y, por otro lado, seran de tipo tradicional o

126 Esta cercania

costumbrista, puesto que no se encuentras escritas ni codificadas
entre ambos términos supone un problema para el derecho indigena que tiene como
aspiracion ser reconocido como sistema juridico. L.a problematica reside en que, de
acuerdo con la concepcién monista del derecho, solo sera derecho el derecho

escrito'?’

. Oscar Correas expresara en relaciéon con este problema y valiéndose del
pensamiento de André Hoekema que este concepto de derecho consuetudinario y de
costumbre se ha creado sobte las bases del derecho dominante actual, de un derecho
positivista, lo cual supone una minusvaloraciéon de la costumbre juridica y en la

necesidad del beneplacito por parte del Estado para que este derecho logre su validez

y eficacia'®.

Siguiendo con la teorfa de Stavenhagen el derecho consuetudinario se crea en
Latinoamérica a raiz del colonialismo, surgiendo una relacién de subordinacién entre

29 Este derecho

el derecho colonial y el derecho propio de los pueblos indigenas
tipico de los pueblos indigenas ira evolucionando y adaptandose a la realidad del
momento a lo largo de la historia, es por ello por lo que podemos aseverar que el
derecho indigena cuenta con elementos propios de los tiempos coloniales,

neocoloniales y de la época contemporinea'”

. Otros de los caracteres con los que
contara el derecho indigena, también llamado por Cabedo Mallol derecho

consuetudinario indigena caracterizandolo y circunscribiéndolo al caso que nos

124 Oscar CORREAS: Pluralismo juridico: otros horizontes, Universidad Nacional Auténoma de México,
México D.F., 2007, p. 88.

125 Rodolfo STAVENHAGEN: Derecho consunetudinario indigena en América Latina, Red Latinoamericana
de Antropologia Juridica, 20006, p. 16.

126 Vicente CABEDO MALLOL: Pluralismo juridico y pueblos indigenas, Icatia, Barcelona, 2012, p. 54.
127 Ibid., p. 70.

128 Oscar CORREAS, op. cit., pp. 88-89.

129 Rodolfo STAVENHAGEN, op. cit., p. 18.

130 [bid., pp. 18-19.
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ocupa, seran su multiplicidad, puesto que no existe un unico derecho indigena, su

dinamismo, su complejidad y sus valores de reciprocidad y solidaridad"'.

Se observa que la negativa por parte de los Estados al reconocimiento del
derecho indigena como sistema juridico se asienta mas en razones politicas que en

razones cientifico-juridicas'”

. Ante esta negativa por parte del derecho estatalista se
han cuestionado dos posibles soluciones para superar estas razones politicas que
niegan el caracter juridico al derecho indigena. Por un lado, la reformulacién de la
teorfa general del derecho en conjunto con las aportaciones de las costumbres

juridicas de los pueblos indigenas y, por otro lado, la creaciéon de una teoria del

derecho indigena propia'”.

De acuerdo con todo lo planteado con anterioridad se extrae la necesidad del
reconocimiento por parte de los Estados del derecho indigena como sistema juridico,
lo que supondri la aceptacion de un grado de pluralismo juridico en la sociedad'™.
Este reconocimiento ya fue admitido por la Naciones Unidas en su Declaracién sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas en el anio 2007, en ella se encuentra recogido
el articulo 34 establece que “los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y
mantener Sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, pricticas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las

normas internacionales de derechos humanos”.

Por dltimo, es importante afadir que la preservacion y el estudio de este
derecho consuetudinario indigena sera una tarea de vital importancia, ademas, no es
una tarea facil ya que, como hemos indicado anteriormente, cuenta con un caracter
dinamico, evoluciona y se adapta segun el contexto y la realidad que le toca vivir, por
ello su codificacién no es una opcién valida, se apuesta mas por su recopilacion a

medida que va evolucionando'®.

131 Vicente CABEDO MALLOL, gp. cit., p. 58.
132 Thid., p. 74.
133 Oscar CORREAS, gp. cit., p. 90.

134 Raquel YRIGOYEN FAJARDO: Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises
andinos, E1 Otro Derecho, nam. 30, 2004, p. 172.

135 Vicente CABEDO MALLOL, gp. cit., p. 88.
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5.2.2. Pluralidad legal como justicia comunitaria
Comenzaré este punto centrandome en el concepto de justicia comunitaria
para después exponer una muestra de la situacién de la administracién de justicia y

sus conexiones con la justicia comunitaria en los pafses de América Latina.

Podemos definir justicia comunitaria como una institucién propia del
derecho consuetudinario, que regulara acciones individuales enmarcadas en un

espacio social especifico, la comunidad, sin la intervencién del Estado'™

. El profesor
Ardila Amaya nos ofrece otra visién con del concepto con su definicién enmarcando
la justicia comunitaria “dentro de las dindmicas de administracion de justicia que proceden y
deciden con referentes principios propios de un entorno cultural especific™’. De estas dos

definiciones extraemos aspectos comunes como son: la existencia de reglas propias

de la comunidad, su enmarcacién en un ambito social especifico y la no intervencion

del Estado.

Una vez definido el concepto me entretendré en explicar las diferentes
tipologias, algunos de los factores que la definen, sus objetivos y las ventajas y
desventajas que podria suponer en las sociedades la implantacion de esta justicia

comunitaria.

De acuerdo con el trabajo de Ardila Amaya, podemos encuadras la justicia

comunitaria en tres grandes modalidades'®:

1. Justicia comunitaria como reforma del Estado: se trata de una
reorganizacion de la administraciéon de justicia por la cual las figuras
de justicia comunitaria componen parte del sistema de justicia estatal.

II.  Justicia comunitaria propia de la comunidad: se originan dentro de la
propia comunidad sin llegar a alcanzar el reconocimiento o la
validacién por parte del Estado; propia de comunidades tradicionales.

III.  Justicia comunitaria reconocida por el Estado: reconocimiento
expreso de ciertas dindmicas de justicia comunitaria, el sistema

juridico estatal las reconoce por expresa prescripcion legal.

136 Jorge MACHICADO: Justicia comunitaria, Asuntos juridicos,
https://jorgemachicado.blogspot.com/2009/01 /justicia-comunitaria.html, 2010, p.1.

137 Edgar ARDILA AMAYA: Justicia comunitaria y sociedad nacional, Cuarto Intermedio, nam. 93, 2010,
p. 81.

138 Jbid., pp. 83-84.
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La justicia comunitaria cuenta con una serie de caracteres que la definen'”.
Es una justicia en la que las reglas son establecidas por los propios miembros de la
comunidad que van a someterse a ellas; basada en el consenso, en la decision
consensuada del colectivo; es informal y no profesional, las autoridades judiciales son
iguales a las partes del conflicto; tiene caracter colectivo en tanto que no se considera
el conflicto de forma individual sino en relacién con el contexto social de la
comunidad; y, por ultimo, no estatal, las autoridades juridicas del Estado no deben

intervenir en los conflictos.

Con esta justicia propia de la comunidad lo que se busca en dltimo término
es la rehabilitacion y la reintegracion del individuo culpable a la propia comunidad,
de lo que se trata es de reconstruir la paz social, esto se logra a través de la
reconciliacion de las partes, el arrepentimiento y la rehabilitacién del autor del dafio

y, finalmente, la reparaciéon del mismo'*’.

Como es comprensible la justicia comunitaria supondra una serie de ventajas
para la sociedad, a la par que una serie de desventajas. Como ventajas encontramos
la mayor rapidez del proceso, el menor coste del mismo, la mayor accesibilidad a éste,
su publicidad, alto grado de eficacia debido al control social que realizan los
miembros a las autoridades escogidas de forma democratica por la base social de la
comunidad y, por ultimo, por su caracter didactico, nos referimos a que la obligacion
de participar en los procesos supone un aprendizaje del proceso judicial en los mas
jovenes'"'. Por otro lado, las desventajas que trae consigo la justicia comunitaria seran
la posible vulneraciéon de los derechos humanos y derechos fundamentales
individuales por la falta de garantias de la misma, y las desigualdades que pueden venir
aparejadas a la decisién tomada en los conflictos en el que una de las partes sea un
miembro de la comunidad de alto prestigio y gran popularidad, la decisiéon de los

mediadores podria verse influenciada por esta situacion'*,

Una vez definido el concepto de justicia comunitaria, para la defensa de su
aplicacion en las sociedades modernas, para su reconocimiento como sistema juridico

valido existen diferentes planteamientos. Uno de ellos, es el de Max Ernst Mayer, que

139 Jorge MACHICADO, op. cit., P. 2.
140 1/

141 Alexandra TOMASELLL Silvia ORDONEZ, Claire WRIGHT: Justicia y formas de participacion
indigena, Universidad de Deusto, Instituto de Derechos Humanos, vol. 74, 2014, p. 29.

42 Jorge MACHICADO, ap. cit., p. 2.
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esboza la necesidad de un correlato cultural para las normas juridicas, esto sustentarfa
la legitimidad de la administracién de justicia en la existencia de una serie de normas
culturales conectadas con las normas de las que estarfa compuesto el ordenamiento
juridico estatal'”. Otra de las defensas que se han llevado a cabo para la legitimidad
de este cuerpo normativo propio de las comunidades sera el hecho de que las
poblaciones indigenas son pueblos, ello supone para B. Clavero la identificacion de
estas poblaciones como sujetos colectivos con derecho a su libre determinacion,

social, politica, econémica y cultural*.

Me centraré ahora en la situacion actual de crisis que esta viviendo la
administraciéon de justicia. Esta crisis es debida a la incapacidad material de la
administraciéon de justicia para abarcar toda la conflictividad que se ocasiona en la
sociedad. Este fenémeno de crisis también se expande al terreno de la judicatura
puesto que nos encontramos ante una insuficiencia estructural. Por altimo, pero no
por ello menos importante, se origina también una crisis en el sistema juridico estatal
ya que en las normas estatales, en ciertas ocasiones, no consiguen resolver todos los
conflictos que se les plantean'®. Esta crisis ha supuesto un cambio de estrategia por
parte del Estado para con la conflictividad. Ha motivado la incorporaciéon de
movimientos ajenos a la influencia del Estado, la multiplicidad de mecanismos
juridicos que tendran el objetivo la construccion de tejido social, todo ello en un

espacio concedido por el Estado en el que poder desarrollarse'*

Ante esta situacion de crisis debe darse un proceso de cambio en la regulacion
a nivel estatal de la administraciéon de justicia. L.a potenciaciéon de una serie de
elementos, que ahora presentaré, supondra una mejora a la hora de resolver el
complejo problema que es la conflictividad. Para que la administracion de justicia sea
efectiva se necesita de un espacio favorable en el que convivir de forma pacifica es
por ello por lo que se debe hacer uso de los mecanismos juridicos como instrumentos

para alcanzar esta paz social, para construir tejido social afectado por los conflictos'”.

14 Max Ernst MAYER: Normas juridicas y normas de la cnltura (trad. ].L. Guzman Dalbora),
Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 62. Citado por Edgar ARDILA AMAYA, op. cit., pp. 86-87.
144 Bartolomé CLAVERO: La consulta en serio (como mecanismo supletorio de la libre determinacion en el
derecho internacional y en e/ estado plurinacional), La linea de fuego,

Cltado por Alexandra TOMASELLI, Silvia ORDONEZ, Claire WRIGHT, gp. ¢it., p. 25.

145 Edgar ARDILA AMAYA: Claves para el estudio de las politicas en justicia comunitaria, E1 Otro
Derecho, nim. 30, 2004, p. 80.

16 Thid, p. 77.
47 Ibid, p. 85.
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Como ya he recogido con anterioridad existe una insuficiencia por parte de los
mecanismos de justicia estatales para abarcar toda la conflictividad, por ello se daba
lugar a una expansion de los mecanismos juridicos, el objetivo sera dar un tratamiento

integral de los conflictos y una descongestion del aparato de justicia'*®

. Otro problema
que se plantaba y que puede verse solucionado sera el acceso a la administracién de
justicia, la puesta en practica de la justicia comunitaria permitira un mejor acceso a la
administraciéon de justicia, superando los aspectos geograficos, econémicos y
culturales que no posibilitaban a todo el conjunto de la sociedad ser participes de los
mecanismos jutridicos estatales'”. Por ultimo, se debe potenciar la creacién de
sentimientos de identidad y pertenencia a la comunidad, ya que la justicia comunitaria
es una herramienta de construccion de la misma, la construccion, consolidacion y
aceptacion de un sistema normativo propio y comun por parte de los miembros de
la comunidad sera el hecho que constituya la produccién y reproduccion de estos

sentimientos de identidad y pertenencia a los que nos hemos referido'.

A modo de conclusiéon quiero recoger las ideas principales que pueden
extraerse de esta muestra que he presentado de la realidad de la administracion de
justicia en el contexto latinoamericano. Es totalmente indispensable la existencia de
la comunidad para poder implementar en la sociedad la justicia comunitaria, por otro
lado, 1a existencia del Estado también es imprescindible ya que no es posible aislar a
la comunidad del entorno que la rodea, por lo cual se necesita de un Estado que
permita el desarrollo de la comunidad y que en ésta opere la justicia comunitaria'".
Para que estos sistemas normativos propios de los pueblos indigenas puedan
consolidarse debe exigirse a los poderes estatales la proteccion de las comunidades,
tanto a nivel territorial como jurisdiccional, debe crearse un ambiente en el que la
justicia comunitaria pueda desarrollarse plenamente, permitir procesos de innovacion

y adaptacion al medio cambiante en el que vive'™.

18 Ibid,, pp. 86-87.

19 Ihid, p. 88.

150 Ihid., pp. 89-90.

151 Ihid., p. 100.

152 Alexandra TOMASELLI Silvia ORDONEZ, Claire WRIGHT, op. cit., p. 30.
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5.2.3. Constitucionalismo andino y constitucionalismo en Hispanoamérica
Para tratar el constitucionalismo en los pafses latinoamericanos en primer
lugar haré una contextualizacion del proceso constitucional que éstos han vivido,
para, a continuacién, dedicarme al planteamiento del llamado nuevo
constitucionalismo y al estudio de las actuales cartas magnas de los diferentes Estados

que conforman Hispanoamérica.

Por constituciéon entendemos aquel documento juridico matriz capaz de
engendrar procesos politicos, su consolidacion viene precedida de conquistas sociales
en un determinado momento histérico, es por ello por lo que se legitima en las
diferentes concepciones convivientes procedentes de estas luchas sociales'.
Respecto al tema que tratamos, el pluralismo juridico, nos fijaremos en aquellas
constituciones que congreguen y reflejen las caracteristicas del mismo, aquellos textos
constitucionales que expresen las tradiciones, costumbres y practicas propias de los
diferentes pueblas y de las diferentes culturas que compongan el Estado, las distintas

sociedad que forman el pafs.

El constitucionalismo en Latinoamérica ha sufrido una evolucién que
expondré de forma mas precisa a continuaciéon. Puede dividirse en tres periodos
diferenciados que abarcan desde principios del siglo XIX hasta los finales del siglo
XX enlazando con los primeros afios del siglo en el que vivimos. En primer lugar, se
produjo un constitucionalismo colonizador, posteriormente evolucioné a un
constitucionalismo social para finalmente dirigirse hacia un constitucionalismo

garantista, también llamado neoconstitucionalismo democratico™.

a) Antecedentes constitucionales

La independencia de las colonias latinoamericanas fue el
punto de salida de las constituciones latinoamericanas. Pese al
proceso de independencia, que supuso una reestructuracion del orden
social, econémico y politico de las mismas, esto no conllevd una

; : : 155
ruptura con los pafses anteriormente dominantes . El

constitucionalismo colonizador se caracteriz6 por la imposicién del

153 Lucas MACHADO FAGUNDES, Antonio Catlos WOLKMER: Tendencias contemporineas del
constitucionalismo latinoamericano: Estado plurinacional y pluralismo juridico, Fortaleza, vol. 16, nim. 2, 2011,

p. 373.

154 Samuel Manica RADAELLI, Antonio Carlos WOLKMER: Refundacion de la teoria constitucional
latinoamericana: pluralidad y descolonizacidn, Derechos y Libertades, num. 37, 2017, pp. 33-34.

155 Lucas MACHADO FAGUNDES, Antonio Carlos WOLKMER, p. cit., p. 375.
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b)

pensamiento positivista, y por la mas que evidente influencia de las
ideas y tradiciones europeas. Constituyo este constitucionalismo en la
consolidacion de las élites sociales de la poblacion, las élites criollas,
que se reflej6 en la represion de las minorfas y de los movimientos
populares'.
A lo largo de la mitad del siglo XX, fue impulsado un nuevo tipo de
constitucionalismo de corte social. Se cimenté en las revoluciones
mexicanas del ano 1910, y trat6 de ofrecer reconocimiento y
concesiones a los menos favorecidos que habian sido reprimidos por
las élites sociales, pero no se pudo alcanzar el objetivo que se
proponia, el establecimiento de un Estado de bienestar social'”’.
Podemos convenir en que se dieron los primeros pasos para la
evolucion hacia un constitucionalismo democratico que respetase a
todos los miembros de la sociedad.
Nuevo constitucionalismo latinoameticano

Este nuevo constitucionalismo tuvo como principal objetivo
la ruptura con el pensamiento tradicional liberal individualista que se
habfa implantado en Hispanoamérica por influencia europea. Se
desarroll6 a partir de la ultima década del siglo XIX, con la
proclamacion de las constituciones de Brasil (1988), Colombia (1991)
y, algo mas tardia, la de Venezuela (1999), consolidandose con los
textos constitutivos de Ecuador y Bolivia, en 2008 y 2009
respectivamente. Se busco la refundacién de las instituciones politicas
y juridicas, dar prioridad a la diversidad cultural, en particular a las
comunidades que tradicionalmente habia sido negadas por las élites,
y, en relacion con el modelo legal, la afirmacion de los textos propios
de las poblaciones minoritarias y el acceso de todos los miembros de
la sociedad al sistema de justicia, puesto que anteriormente muchos
quedaban fueran en la practica pese a estar recogido el derecho en los
textos constitucionales'®. Estos textos constitutivos tendra una serie

de particularidades comunes: todas supondran una innovacion a todo

156 Samuel Manica RADAELLI, Antonio Carlos WOLKMER, gp. cit., p. 35y ss.

157 Tbid,, p. 34.

158 Lucas MACHADO FAGUNDES, Antonio Carlos WOLKMER, gp. cit., pp. 378-379..
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lo anteriormente conocido ya que propugnan un nuevo pensamiento
descolonizador basado en las necesidades de los sujetos oprimidos,
éstos son los instigadores del cambio a través de las reivindicaciones
y luchas sociales; seran constituciones extensas, de amplio contenido;
tendra un alto grado de complejidad debido a la compleja tarea de
articular distintas institucionales juridicas, pertenecientes a las
diversas comunidades reconocidas en el texto; y, por dltimo, sera
documentos rigidos, el fundamento de esta rigidez sera impedir la
futura modificaciéon por parte de futuros politicos que alcancen el
poder y tengan una cortiente de pensamiento mas conservadora'”.
Este nuevo constitucionalismo latinoamericano supone una
serie de rupturas y cambios en el modelo constitucional implantado
hasta el momento. A continuacién, sefialaré las mas importantes,
podremos hacernos gracias a ellas una idea del caracter de este nuevo
constitucionalismo. Se abandonara el concepto de Estado-nacion
para dar cabida a un Estado pluricultural; se reconocera la autonomia
de los pueblos indigenas y se les reconocera como sujetos politicos
de derecho; otro de los cambios, quizas uno de los mas importantes,
sera el abandono del modelo democratico excluyente en el cual los
protagonistas eran las élites para dar paso a un modelo democratico
basado en la diversidad donde los protagonistas seran los
movimientos populares, los pueblos indigenas, las comunidades
tradicionales, entre otros; en el ambito juridico se produce otra
ruptura significativa, se deja atras el monismo juridico para adoptar
un pluralismo juridico comunitario y participativo, que reconocera
constitucionalmente el derecho de los pueblos indigenas'.
Recogiendo la dltima de las rupturas expuestos en el parrafo
anterior, haré hincapié en la presencia del pluralismo politico y
juridico en las cartas magnas proclamadas en el llamada nuevo
constitucionalismo latinoamericano. El pluralismo sitve como
instrumento para la transformacion social que se busca a través de las

luchas sociales, puesto que muestra de una manera mas fiel la realidad

159 Ibid., pp. 386-387.

160 Raquel YRIGOYEN FAJARDO: Vislumbrando un horizonte pluralista: rupturas y retos epistemoldgicos y
politicos, Red latinoamericana de antropologia juridica, 20006, pp. 104 y ss.
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actual e  histérica latinoamericana, permitiendo dejar atras
concepciones exclusivistas que negaban a determinadas comunidades
y pueblos indigenas. Se origina del conflicto latente entre los
ordenamientos juridicos indigenas con el ordenamiento juridico
nacional, la resistencia de estos derechos originarios y de los
miembros de dichas comunidades han propiciado su reconocimiento
por parte del derecho estatal, estableciendo asi un sistema pluralista
en relacién con lo juridico. Lo que busca el pluralismo es, también,
centrar el foco en las necesidades de aquellas poblaciones que no han
sido escuchadas histéricamente, dejando de lado a las clases sociales
privilegiadas que hasta este momento han impuesto politicas de

acuerdo con sus intereses'®’.

Una vez explicado el desarrollo del constitucionalismo en Latinoamérica y las
caracteristicas propias del nuevo constitucionalismo que se vive en los diferentes
paises hispanoamericanos, me centraré en hacer un estudio de los contenidos de las
diferentes constituciones proclamadas en los paises sudamericanos correspondientes
a este movimiento constitucionalista basado en el pluriculturalismo y en el pluralismo

politico y juridico.

Los paises influenciados por esta nueva teoria constitucionalista se adhirieron
al Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos
indigenas y tribales, aprobado en 1989 pero no entr6 en vigor hasta el afio 1991. Los
textos constitucionales, unos mas y otros menos, dependiendo de los
reconocimientos y aceptacion a los que se llegase en relaciéon con los principios del
nuevo constitucionalismo latinoamericano, siguieron las lineas plasmadas por este
acuerdo. A destacar su articulo 35, dentro de sus Disposiciones Generales que
establece “TLa aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no deberd menoscabar los
derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios y
recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos
nacionales””. Este articulo instaura el criterio interpretativo por el cual se aplicara la

norma mas favorable para los pueblos indigenas. Este Convenio contendra las

161 Samuel Manica RADAELLI, Antonio Carlos WOLKMER, ap. cit., p. 46.

162 Convenio de la Otganizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales, ndim.
169, 1989.
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normas y principios primordiales para adoptar el constitucionalismo multicultural, en

general, las normas mas importantes que recogen seran las relativas a:

II.

II1.

IV.

Reconocimiento del pluralismo juridico: en su articulo 8.2 se
reconoce a los pueblos indigenas el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, y, en el articulo 9.1, se les
reconoce el respeto a sus mecanismos tradicionales de justicia.
Sujetos titulares de derecho: conforme con el Convenio seran los
pueblos indigenas considerados sujetos titulares de derecho, en su
articulo 3.1 se recoge su derecho a gozar plenamente de derechos y
libertades fundamentales.

Autoridades indigenas: de acuerdo con ellas, en todo el Convenio se
reconoce el respeto a los instituciones propias de las poblaciones
indigenas, no hace referencia especifica a otro tipo de autoridades
especificas, inicamente se referird a las instituciones propias, aunque
podemos extraer que se remite tanto a unas como a otras, a
autoridades especificas como a la organizacién de las instituciones'®.
Competencias:  dentro de las competencias que podemos
encontrarnos, territoriales, materiales y personales, el Convenio sélo
recogera de forma clara la competencia territorial en sus articulos del
13 al 15. Se concede el derecho a los pueblos indigenas a la gestion y
propiedad de las tierras que ocupan y se les concedera competencia
sobre los hechos que en ellos acaezcan. En relacion a la competencia
material y personal no se contempla ninguna referencia directa a ellas
en el texto, podemos convenir que en relacion con la competencia
material seran los propias sistemas juridicos los que definan los
hechos los cuales se consideran relevantes para la intervencion de las
autoridades indigenas, mientras que, en cuanto a la competencia
personal no se encuentran fundamentos que sustenten que no deba
juzgarse mediante el sistema juridico indigena a aquellos no-indigenas
que hayan cometido un acto delictivo en los territorios pertenecientes

a éstos'®,

163163 Raquel YRIGOYEN FAJARDO, op. cit., p. 110.
164 Jhid., pp. 112 y ss.
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V.  Limites del constitucionalismo: en el mismo articulo 8.2 en el cual se
reconocia el pluralismo juridico, se establecera el limite de este
reconocimiento en la incompatibilidad con los derechos
fundamentales definidos en el sistema juridico nacional y con los

derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Me centrare ahora en los diferentes textos constitucionales elaborados en
Latinoamérica, mas concretamente en los de los paises andinos pero también
mencionando paises como Brasil (1988) y México (reforma constitucional 2001).
Mostrando las diferentes visiones plasmadas por los Estados, centrando mi atencioén
en aquellas cartas magnas que expresen en mayor medida el pensamiento pluralista,

tanto politico como juridico, éstas seran las modernas constituciones de Ecuador

(2008) y Bolivia (2009).

En primer lugar, es importante destacar las diversas formas en que los textos
constitucionales tratan la idea de pluralismo juridico. Son tres las formas y podremos
enmarcar a las constituciones de los diferentes paises en cada una de éstas. La primera
de las formas sera la negaciéon del mismo; la segunda, el reconocimiento difuso de
éste, se reconoce la existencia de un sistema juridico indigena pero su ambito de
aplicacién quedara muy restringido por la jurisdiccién nacional; en tercer lugar, el
reconocimiento institucional, el respeto por la jurisdiccion indigena es pleno e incluso
se desarrollaran una serie de normas de coordinaciéon con la justicia ordinaria

estatal'®.

Los paises representantes de la deriva negacionista del pluralismo juridico en
sus textos constitucionales seran Brasil (1988), Argentina (1853) y Guatemala (1985).
En la constituciéon de los tres paifses se recoge el reconocimiento de los diversos
grupos étnicos y pueblos indigenas que los habitan, el respeto y la obligacién de
promover sus costumbres, sus lenguas, sus formas de organizacion social, el derecho
a la propiedad de sus tierras, etc. Pero en la constituciéon argentina como en la
guatemalteca no existe referencia alguna a la justicia indigena, mientras que en la
brasilena, en el capitulo VIII de los indios, se establece en el articulo 232 la capacidad
de los pueblos indigenas de ser parte legitima en los juicios en defensa de sus derechos

con la intervencion necesaria del Ministerio Pdblico.

165 Alejandro ROSILLO MARTINEZ: Pluralismo juridico en el constitucionalismo mexicano frente al nuevo
constitucionalismo latinoamericano, Direito e Praxis, vol. 08, num. 4, 2017, p. 3052.
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El reconocimiento difuso del pluralismo juridico es muy visible en las
constituciones de Venezuela (1999) y de México (1917, pero reformada en 2001). En
el texto constitucional venezolano se reconocen derechos a los pueblos indigenas, se
reconoce la pluralidad lingtiistica y se establece la justicia indigena en su articulo 260.
Pero esta justicia indigena se ve delimitada a la competencia territorial y personal,
s6lo podra ejercitarse para los hechos que hayan sucedido en sus territorios y en los
que los protagonistas sean indigenas. Por su parte, la constitucion del pais
centroamericano, pese a no pertenecer a los paises andinos, también contiene los
ideales del pluralismo y del respeto por la diversidad étnica y cultural, proveniente de
la revolucion mexicana y de un proceso de luchas y reivindicaciones producido
durante el siglo XX'®. También se encontrardn en su contenido el respeto y
reconocimiento de los pueblos indigenas pero en relacién con el pluralismo juridico
se ve recortado este reconocimiento, puesto que, de acuerdo con su articulo 2, el
derecho a la libre determinacién de las comunidades indigenas dependera de las
constituciones y leyes de las entidades federativas, si no son reconocidas por las
entidades federativas como entidades de derecho publico no seran sujetos de derecho

publico y no se les reconocera personalidad juridica'”’.

Entre los paises que han reconocido institucionalmente el pluralismo juridico,
sin restricciones que hagan difusa su ejercicio, hallamos a Nicaragua, Colombia,
Ecuador y Bolivia, centraremos nuestra atenciéon en estos dos ultimos puesto que
representan las constituciones modernas de nuevo tipo, representan un
constitucionalismo transformador. La constitucién nicaragiiense de 1987 hace
referencia especifica al establecimiento de derechos de las comunidades de la Costa
Atlantica en su Capitulo VII, a las cuales reconoce su jurisdiccion propia y su
capacidad de autodeterminacion, en los articulos 160 y 180-181 respectivamente. La
constituciéon colombiana por su parte se identifica como republica pluralista y
reconoce el derecho a ejercer su jurisdiccién propia a los pueblos indigenas en su

articulo 246 y regulara la capacidad de autogobierno de los mismos en el articulo 330.

Respecto de Ecuador y Bolivia es importante mencionar que ambos paises
superaron sendos proyectos constituyentes para alcanzar la proclamaciéon de sus

actuales textos constitucionales, en el caso de Bolivia fue mas complicado por la

166 Tbid., pp. 3053 y ss.
167 1bid., p. 3060.
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mayor conflictividad social y por el racismo vivido durante el mismo. Ambos
procesos constituyentes mostraron la dificultad de llevar a cabo un cambio en el
marco democratico, un cambio dirigido a realizar una transformacién politica
profunda con el objetivo de dejar atras el modelo capitalista, liberal-individualista que
regia hasta ese momento'®. Sendas cartas magnas reconocen el caricter plurinacional
e intercultural de su Estado, establecen la pluralidad lingiiistica, reconocen el derecho
a los pueblos indigenas al autogobierno, a tener sus propias instituciones, a
organizarse de acuerdo a sus ideales sociales, econdémicos, politicos y culturales, y
establecen la justicia indigena con sus caracteristicas: basada en sus tradiciones y
derecho propio, ejercida por sus autoridades propias, aplicando normas,
procedimientos y valores propios, no pudiendo ser contraria a las normas
constitucionales, ni a los derechos humanos reconocidos internacionalmente.
Ademas, se reconoce valor de cosa juzgada a las decisiones tomadas por la justicia
indigena, y, se marca el objetivo de aprobar una ley de coordinacién y cooperacion

entre los sistemas juridicos indigenas y el sistema juridico nacional.

PLURALISMO JURIDICO: PLURALIDAD ALTERNATIVA

El pluralismo juridico trae aparejado consigo, como ya he expuesto con
anterioridad, nueva racionalidad. Esta racionalidad se debe al agotamiento del actual
sistema y se articula a través de un uso alternativo del derecho. Este uso alternativo
tratard de accionar un cambio en la realidad que se vive en los paises
latinoamericanos. Un cambio que traiga consigo una nueva racionalidad
emancipadora, otorgar el papel protagénico de las relaciones sociales a los sujetos
reales de éstas, a los individuos y el impulso de nuevas pricticas colectivas'®,
institucionalizadas o no institucionalizadas, los movimientos sociales tendran gran

importancia.

De la Torre Rangel nos ofrece una definicioén precisa del uso alternativo del
Derecho, la cual seguiré a la hora de hacer referencia al concepto: “constituye las diversas

acciones encaminadas a que toda juridicidad (normatividad, derechos subjetivos, ideas y

168 Boaventura DE SOUSA SANTOS: Refundacion del Estado en América Latina, Instituto Internacional
de Derecho y Sociedad, Lima, 2010, p. 79.

169 Pietro BARCELLONA, Giuseppe COTTURI, Carlos Antonio AGURTO GONZALES, Sonia
Lidia QUEQUEJANA MAMANI, Benigno CHOQUE CUENCA: E/ Estado y los juristas, Olejnik,
Santiago de Chile, 2019, p. 178
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concretizaciones de justicia) sea usada al servicio de los pobres como sujeto bistdrico, tanto ante las
instancias judiciales y administrativas del Estado, como por ellos mismos en sus relaciones
comunitarias creando y recreando la solidaridad”"”. Siguiendo el pensamiento de este autor,
se debe partir de la comprension del uso de la juridicidad en su conjunto de forma

1 Estas seran destinadas

alternativa para dar cabida a practicas juridicas alternativas
a la parte mas desfavorecida de la poblacién, a la que define como pobres, en
referencia a todos aquellos individuos que seran sujetos usuarios de esta nueva

alteridad juridica'™.

No debe entenderse este uso alternativo del derecho como una negacién del
derecho vigente, sino como una concepciéon emancipadora e innovadora del derecho,
como un accionar diverso del sistema juridico aprovechandose de las ambigtiedades,
contradicciones y lagunas de la ley para alcanzar las conquistas sociales demandadas
por los movimientos sociales'”. Se niega el caracter de neutralidad que se ha dado al
Derecho, puesto que en la practica esta neutralidad no es real, los instrumentos
normativos acaban viéndose desequilibrados en favor de aquellos sujetos que

ostentan el poder en las relaciones sociales'™,

El uso alternativo del derecho tratara de establecer la idea emancipadora que
el concepto trae consigo, se trata de alejarse de la cultura y las practicas juridicas
dominantes y acercarse a una nueva cultura juridica alternativa que cuenta con sus
propias practicas alternativas, siempre dentro de la legalidad, realizando una
interpretacion mas favorable a los intereses de la poblacién dominada y no en favor

de los que amasan el poder, los dominadores'”.

Otro problema que nos encontramos en relacién con el uso alternativo del
derecho sera su legitimacion. Debe verse superado la concepcion formalista del
derecho ya que no da respuesta a la exigencias humanas, a la demanda de necesidades

humanas fundamentales. La ley debe acatarse por el hecho de ser ley, se relega la

170 Jesus Antonio de la TORRE RANGEL, gp. cit., p. 100.
7 Ibid., p. 106.
172 Ibid., p. 99.

173 Ricardo GUANABARA: Visdes Alternativas do Direito no Brasil, Estudos Histéricos, vol. 9, num.
18, 1996, pp. 406 y ss.

174 Pietro BARCELLONA, Giuseppe COTTURI, Carlos Antonio AGURTO GONZALES, Sonia
Lidia QUEQUEJANA MAMANI, Benigno CHOQUE CUENCA: E/ Estado y los jutistas,... op. cit., p.
174.

175 Nicolis LOPEZ CALERA, Modesto SAAVEDRA LOPEZ, Petfecto ANDRES IBANEZ: Sobre
el uso alternativo del Derecho, Fernando Torres, Valencia, 1978, p. 40.
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conciencia a un plano secundario para colocar el cumplimiento de la ley por ser
norma legal en un plano principal'™. Serd necesario superar este modelo formalista a
través del fortalecimiento de una “nueva’” legitimidad. Dicha legitimidad sera liderada
por los nuevos sujetos sociales, sus contenidos versaran sobre la emancipacion,
justicia y democracia, se buscara a través de las acciones sociales insurgentes alcanzar
una nueva cultura y pluralidad legal comunitaria que fundara su legitimidad en el
consenso de las identidades colectivas y en la satisfaccion de las necesidades humanas

fundamentales exigidas por la parte desfavorecida de la poblacién'”.

Abordado el concepto de uso alternativo del derecho, es importante
mencionar otro concepto relacionado con éste, que es el de la znzerdisciplinariedad. Fue
expuesto y defendido por el jurista francés André-Jean Arnaud, que considerd que el
derecho siempre tiene una esencia plural, compleja y contextual, ya que comprendia
el derecho como el resultado de la articulacion de la politica, la filosofia, la economia,

lo social, lo histérico con el ambito juridico'™

(el propio Arnaud presentd su
concepto de la interdisciplinariedad gracias a la edicion de la obra colectiva  Dictionnaire
Encyclopédigne de Théorie et de Sociologie du Droit). Se busca la interlegalidad en el sistema
juridico, la articulaciéon de varios espacios juridicos diferentes conviviendo en la
misma realidad, lo cual supone que no se reconocen estos ordenamientos juridicos
como auténomos. El objetivo que persigue la interdisciplinariedad quiere lograr sera
la creacion de un sentido comun juridico pluralista y comunitario y para lograrlo sera
imprescindible el uso de formas alternativas del derecho'”. Este nuevo sentido
comun juridico representara los valores del pluralismo y debera velar por satisfacer
las necesidades humanas fundamentales y las desigualdades, como la discriminacion,

el respeto a la diversidad cultural, la asistencia a los mas desfavorecidos, etc.'®.

176 Oscar CORREAS: Sociologia juridica en América Latina, Ofiati International Institute for the
Sociology of Law, Vitoria-Gasteiz, 1991, pp. 216-217.

177 Antonio Carlos WOLKMER, op. cit., pp. 270 y ss.

178 Maria José FARINAS DULCE: André-Jean Arnand, In Memoriam, Anuario de Filosofia del
Derecho, num 33, 2017, p. 351.

179 Boaventura DE SOUSA SANTOS: Law: a map of misreading. Toward a postmodern conception of law,
Journal of law and society, vol. 14, num. 3, 1987, p. 298.

180 Vicente CABEDO MALLOL, gp. cit., p. 29.
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7. CONCLUSIONES

Tras realizar una revision del panorama juridico actual en Latinoamérica se
observa de forma clara una crisis del paradigma actual, una necesidad de cambio de
paradigma. El abandono del sistema actual, centrado en el individualismo, en la figura
del Estado, en una racionalidad universal que trata de abarcarlo todo, para dar paso
a un nuevo sistema alternativo, que se enfoque en la diversidad cultural, en la

conciencia de clase, en lo social.

Para alcanzar este objetivo sera necesaria la presencia y el protagonismo de
los nuevos movimientos sociales, como instigadores de esta insurgencia ante el
sistema establecido. L.a accion colectiva debe sustentarse en una serie de principios
pluralistas, debe manifestar los valores de identidad, autonomia, participacion, entre
otros. Una conciencia de clase y una accién colectiva acorde a ésta, supondra la
articulacion del sistema en pos de la satisfaccion de las exigencias y las necesidades
fundamentales de la sociedad, concretamente de aquella parte de la poblacién que se

encuentra desamparada ante el poder.

El pluralismo juridico que se ha planteado en este trabajo es el pluralismo
transformador que distintos autores han desarrollado en sus trabajos. Es un
pluralismo en constante redefinicion, no es cerrado, sino que trata de ir adaptandose
a los nuevos contextos que se plantean a través del impulso y de promover la
participacion social de la poblacion, en especial aquella parte dominada como pueden
ser los pueblos indigenas, los pueblos originarios, segmentos populares minoritarios,

etc'™,

En mi humilde opinién, atendiendo al contexto de los paises
latinoamericanos estudiado en este trabajo, encuentro necesario la transiciéon hacia
una sistema pluralista juridico y politico de caricter comunitario participativo,
dejando atras el monismo juridico imperante y rechazando el desarrollo al amparo de
las grandes potencias occidentales, seguir siendo paises periféricos. Este modelo trae
consigo el reconocimiento de nuevas fuentes de derecho alternativas e innovadoras,
y necesita de una nueva legitimacién fomentada por la participaciéon social y la
conciencia social de la poblaciéon que tratara de ver cumplidas y satisfechas sus

exigencias y necesidades. Este caracter inclusivo, social, permite abandonar la

181 Antonio Catlos WOLKMER, ap. cit., pp. 293 y ss.
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situacioén actual que vive una parte de la poblacion de negacion o ausencia de algunos

derechos.
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