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INTRODUCCIÓN 3 

Es indudable que la teoría analítica de Rolando Tamayo y la 

teoría crítica de Óscar Correas han contribuido , de manera 

importante , en el desarrollo de la filosofía del derecho en México. 

Estas dos corrientes filosóficas que a primera vista parecen 

incompatibles , comparte sin embargo , elementos básicos , pues 

ambas se fundamentan -principalmente- en la teoría kelseniana, 

aunque es innegable que cada uno de estos autores resalta 

aspectos distintos de esta teoría . 

Por un lado la teoría crítica enfatiza el aspecto teórico y por 

su parte la teoría analítica su aspecto positivo . Asimismo ambos 

autores parten de la idea, de que el derecho es un discurso , o 

bien está formulado en un lenguaje . de ahí que ambas posturas se 

ocupen de estudiar la estructura y operación de ese lenguaje 

t ratando de esclarecerlo , con el propós i to de determinar los 

efectos que el lenguaje jurídico trata de consegu i r , así como los 

medios que util iza para obtenerlos . 

El presente trabajo tiene como propósito princ ipal , el de 

conciliar estas dos importantes teorías, bajo el supuesto de que 

ambas pueden complementarse . Por una parte la teoría analítica 

se ocupa del aspecto estrictamente formal del de recho, 

describiéndolo y estud i ándolo aisladamente respecto de los 

sistemas que lo rodean , es decir de una manera abstracta, 

contrariamente la teoría crítica , estudia al fenómeno jurídico en 

su relación con los sistemas a su alrededor , es decir en forma 

concreta . 

Ocultar o evadir la relación de l derecho con otros sistemas , 

puede convert i rse en lo que Correas denomina como ideología , s in 

embargo no toda la teoría analítica es una ideología sino so l o 
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algunas de sus partes , lo que pretendemos es distinguir la 

ideología jurídica mediante la crítica jurídica . 

Desde un punto de vista teórico y metódico , nos planteamos 

el problema de buscar los elementos para hacer compatibles. 

prácticamente, la teoría analítica del derecho y la teoría crítica, 

sin olvidar, por supuesto, sus diferencias . 

Los elementos que utilizaremos para conseguir nuestro 

propósito , los tomaremos (entre otras) , primordialmente, de la 

teoría pura del derecho de Hans Kelsen en razón de que , como ya, 

hemos dicho . ambas teorías , tanto la analítica como la crítica la 

toman como punto de partida, en ese sentido la teoría de Kelsen 

nos servirá para identificar las ideologías del lenguaje jurídico y la 

teor ía crítica nos permitirá concretar dicho lenguaje . 

Es importante , sin embargo , señalar , que la naturaleza de 

este trabajo, es primordialmente, descriptivo y comparativo. La 

crítica a ambas teorías . se resalta cuando se relativizan sus 

propuestas en orden a su conciliación y complementación . 



l. UNA TEORÍA ANALÍTICA Y UNA TEORÍA CRÍTICA DEL 5 
DERECHO 

1.1 . El derecho como discurso 

En este primer capítulo no pretendemos agotar el problema 

del discurso llamado derecho . Los siguientes renglones no son 

sino un esbozo de dos de las más importantes teorías del derecho 

que se han desarrollado en México . 

En primer lugar, nos ocuparemos de la teoría analítica de 

Rolando Tamayo , destacando que su análisis del derecho como 

discurso es de tipo positivista y no sociológico , como el de 

Correas . Asimismo en la segunda parte de este capítulo nos 

ocuparemos de la teoría crítica de Osear Correas, exponiendo de 

una manera sucinta lo que para este autor significa que el derecho 

sea un discurso. 

De las diversas creaciones del hombre , la más asombrosa , 

sin duda es, el lenguaje . La palabra es el instrumento que utiliza 

un espíritu para mandar un mensaje a otro espíritu. ~ 

Tanto la teoría analítica como la teoría crítica consideran 

que el derecho es un discurso o bien, que está formulado en un 

lenguaje .2 

Resulta un tanto difícil aceptar , a primera vista que el 

derecho es un lenguaje, pues podría pensarse que las acciones 

que regula. tales como , matar , comprar o vender , entre muchas 

otras , no tiene ninguna relación con el lenguaje, sin embargo 

habría que recordar que dichas acciones son de carácter social , 

esto es . que se dan entre varios individuos y no de manera aislada 

~ Borges, Jorge Luis , Oral, Emecé, Bueno s Aires , Argentina, 19 79, p . 13 . 
- ~a~ayo Y Salmaran, Rolando , Sobre el Szsten1a. Jur ídico y su Creaclón , UNAM , 
Mextco, 1976, p . 36. " Todo derecho tiene como condición de exi s tencia l a de se r 
form ulado en un lenguaje " . 
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(interacciones). Las interacciones requieren del lenguaje no solo 

para su realización, sino también para su interpretación . 

El lenguaje es el medio para interpretar (dar significado) a 

ciertos signos (cuando lo que se interpreta es un lenguaje) y 

acontecimientos. Sin el lenguaje jurídico los interactuantes no 

podrían interpretar la acción de matar , como algo prohibido, es 

mediante éste que saben que matar esta prohibido en sus 

relaciones recíprocas. 3 

Lo que dificulta entender la función constitutiva del lenguaje 

para la acción social , nos dice Berumen es, que lo, que se 

entiende tradicionalmente por lenguaje , es solamente la relación 

de signos (sintaxis), sin embargo . también forman parte de éste, 

los significados, de dichos signos (semántica), y el sentido que se 

le da a las palabras (referente). Las cosas físicas no tiene ningún 

sentido , éste se les asigna mediante el lenguaje .·1 

El lenguaje es un sistema de signos que da forma a las ideas 

o " contenidos de conciencia " para que estos . puedan manifestarse . 

Sin embargo para que el lenguaje sea comprendido entre los 

interactuantes . es necesario que sea conocido por ellos .5 

3 Berumen Campos, Arturo " El delito como acto de habla", en !te r C rzmín ts, 
INACIPE, México, 2000, p . 15 . 
4/bidem; Berumen Campo s, Arturo, Apun.tes de Fii" s"fia de/ Derecho, Cárdeuas, 
México , 2003 , p , 4 y ss, "La semántica es la parte de la semiótica que estudia las 
relaciones de lo s signos con el significado. El " significado" es el referente, e s 
decir, el significado e s a lo que se refieren las palabras . . , podemos distinguir tres 
l:ipos de referente s y, por tanto , tres tipo s de significado : el referente empíri~o. el 
rt:fereu te uormati vo y el referente emotivo . .. referen.te fáctico o e mpí rico . . , e s aquel 
que puede señalarse co n el dedo , o s tensiblemente , o que se refiere a un "estado de 
cosas" ... Otro s ignificado o referente de las palabras es el referente normativo. Es 
d ecir, hay palabras que se refieren a normas o. más bien, a modalidade s normativas 
o deóntica s : la permisión , la obligación y la prohibición. Las palabras con 
significado o re ferente normativo permiten . obligan o prohíben ... Existe otro tipo 
de refereute pa.ra determinar el siguific ado de las palabras, el referente emotivo. 
Hay palabras que no tienen un referente empírico ni un referente normativo, que no 
se refieren ni a normas ni a estados de cosas s ino a estados de ánimo , es decir a 
emociones o se. ntimiento s ... " ' 
5 

Correas Ósca.r , C r it ica de i,7. ídeologíc. Ju rí dica, UNAM , México 1993 p . 22. 
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El lenguaje , nos dice Correas , hace que las ideas o 

"contenidos de conciencia" aparezcan bajo una determinada 

forma , y en ese sentido es un sistema formalizador. pues sin esa 

forma las ideas, no podrían manifestarse. 

Para que las ideas o "contenidos de conciencia " puedan 

manifestarse, es necesario que el lenguaje sea compartido , 

conocido por los sujetos, es decir , que exista un código, (conjunto 

de signos necesarios para la interpretación de un lenguaje) dicha 

ideas y "contenidos de conciencia" solo existen en -lo que 

Correas- denomina como "textos " . 6 

Es evidente. nos sigue diciendo Correas , que entre los 

diferentes tipos de textos (literarios, científicos, etcétera) se 

encuentran los textos jurídicos , en los que podemos encontrar , a 

los "contenidos de conciencia " en la forma . que le proporciona el 

lenguaje que sostiene a ese te x to y que será transmitido al 

interlocutor mediante el lenguaje que le es conocido (código) . 

Lo que es necesario destacar es que pueden existir varios 

códigos , de tal manera que un mismo texto pueda ser leído 

mediante esos diferentes códigos . es decir , que puede ser l eído o 

interpretado de diversas maneras. Los textos jurídicos puede decir 

di versas cosas según el código con que se lean . 7 lo que puede 

producir una ideología (contendido de conciencia) . 

Para hacer un estudio sobre el lenguaje jurídico es 

imprescindible hacer uso de los textos, pues es donde se 

encuentra el discurso del derecho y el discurso jurídico , as í como 

las ideo l og ías , tanto jurídicas como ideolog ías del derecho. 

6
ld.-.m ., pp . 2 1 Y 23, " Ll a ma r e mos " te xtos" a c u a le squ ie r a obj e to s cul tur a l es, es 

dec i r . oh.J e to s en l os _c ua le s s e m11n ifiesta e l t rn. bn.jo h u tn u. u o . .. q ne t ran s mite n __ 0 e n 
e ll os se p u e d e le e r -, ideas o pen s a m ie nt os .. , ide o l ogías . 

l os có di gos s on un os otr os di s cur sos que p e rmit en e ntend e r lo s t exto s, qu e . 
~so mi s m o : pu e d e n s er mens aj e s. " · 

Co rr eas Ose ar , Cri ti ca d .-/.:;, zdqcíogfo juríd;ca . UN A M, M éxico , 1993 p . 2 4 . 

p or 
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En lo que a la palabra ideología se refiere tomaremos el 

concepto que Berumen nos propone en su libro de ética 

jurídica . 

. . podemos decir que la ideología como falsa conciencia de la 

real i dad es considerar a la rea·lidad en uno solo de sus aspectos , pero 

creyendo que es toda la realidad, y, por tanto , ocultando el o los 

aspectos de la realidad que no consideramos, lo cual lleva como 

consecuencia, la inversión de la realidad en nuestra conciencia, es 

decir , la realidad aparece en nuestra conciencia , como lo contrario, de 

lo que es en realidad" . 8 

Las ideologías solo existen en textos constituidos por un 

lenguaje con un código determinado, de tal forma que están 

limitadas por el significado de los signos que constituyen a dicho 

lenguaje , y que aparecen al servicio del mismo . El discurso es una 

"ideología 

o culta el 

ya formalizada " es decir , un lenguaje abstracto, que 

pensamiento, que oculta parte de la realidad, es un 

lenguaje ideológico , que tiene como propósito favorecer a un 

grupo (clase en el poder) respecto de otro sector de la sociedad .9 

Mediante la expresión "discurso del derecho" , siguiendo, 

siempre . la teoría crítica de Correas , haremos referencia a las 

prescripciones que amenazan con un castigo, emitidas por 

autoridades reconocidas con base en un sistema jurídico, 

(discurso con que están escritas las normas) . Por otro lado, 

mediante la expresión "discurso jurídico" nos referiremos a los 

discursos descriptivos , que se encuentran en los textos jurídicos 

que constituyen un metalenguaje lO de él. esto es , los fundamentos 

8 
Berumen C ampo s, Arturo , La É t zca j u ridicu co .-no Redet e r !n! nac1ón D1 a i éc t !c a d ei 

perech a N:z ru .ra i . Cárdenas, México 2000 , p . 7 7 y 78. 
!O C orreas Ü •car , Critica de !a i deología J1< r /dtca, p . 2 6 

Berumen Campo s, Artur o, Apu 11.te 3 dt!! F:.Jo s ofia del de rt?ch. a , C árdenas . México, 
2003 , p , 12 Y ss , " El rnelaleuguaje e s uu lenguaje que habla o que s e refiere a otro 
len g uaje . Y el len gu aje objeto e s el leng uaje del c u a l ;; e h abla o el leng uaje que es 
el referente de otro lenguaje .. , el derecho es , ante s que nada, un lenguaje, y 
cualquiera que habl _e del derecho _tend_rá que. hacerlo mediante un metalenguaje, en 
especial el leng uaje de la doctrrna ,1uríd1ca e s un metalenguaje , pero también el 
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de resoluciones jurídicas. explicaciones de maestros. jueces, 

científicos . etcétera (discurso con el que se habla de las normas). 

El discurso del derecho tiene un sentido, y el sentido de los 

discursos deriva del uso de los signos. como dice Wittgenstein "El 

significado de una palabra depende del uso lingüístico que se 

haga de e//a"tt_ Utilizar el lenguaje de diferentes formas trae como 

consecuencia la transmisión de diferentes mensajes (sentidos ). 

El sentido del discurso del derecho puede ser de dos tipos el 

sentid os. deóntico (prescriptivo) y el · sentido ideológico 

(descriptivo) asimismo tiene una ideología jurídica y una ideología 

del derecho . 

La ideología jurídica hace referencia al sentido que los 

juristas otorgan al discurso del derecho (prescripciones que 

amenazan con violencia) . Mostrar y criticar la ideología jurídica (lo 

oculto, la parte abstracta del discurso derecho), es el objetivo de 

la teoría crítica del derecho . 12 

Por su parte la teoría analítica del derecho se ocupa del 

estudio de la parte normativa de éste, y si bien admite que el 

derecho está formulado en un lenguaje, o que es un lenguaje , no 

se ocupa de un análisis sociológico del mismo , toda vez que lo. 

que le interesa es describir como es el derecho, ya que tiene 

como propósito proporcionar un análisis positivista de la 

estructura general del pensamiento jurídico y no una crítica del 

derecho, 13 lo que significa que la teoría analítica del derecho, 

intenta describir su objeto de estudio, tal y como es, de una forma 

lenguaje de la _j urisprudencia, el lenguaje de las demandas. de las sentencia, entre 
otros . Ahora _bien, un metalen g uaje que tiene por objeto otro lenguaje , puede , a su 
vez, convertirse en un lenguaje objeto , de modo que este último sería un 
?;'etalengua.je de se,; undo nivel y aquél sería. un metalenguaje de primer nivel ." 
,
2 

Ma.gee , Brya.n, H1.storia de ia Fli osofia , Pla.nera, México 1999 p . 205 
:., Cor reas, Ósca.r, ·:..-: r tt!.ca de Í ü 1deo!ogía ;u r fd1.c a, p . 46 
,, H. L. A. Hart, Ei Con cepto de Derecho, Trad. Genaro R. Carrio, ABELEDO­
PERROT, Segunda edición, Buenos Aires , 1980, p , XI 
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abstracta, y no dar una explicación económica o sociológica del 

mismo , ni tampoco prescribir como debería ser a partir de ciertos 

juicios estimativos .14 

La tarea de la teoría analítica del derecho es, entonces, 

describir el fenómeno jurídico (la experiencia jurídica), que se 

presenta como un conjunto de fenómenos observables que se 

manifiestan mediante un lenguaje por lo, que necesariamente debe 

ocuparse de la estructura y operación de ese lenguaje.15 

Antes de preguntar ¿qué es derecho?, ¿no sería más 

razonable , nos dice Tamayo , comenzar preguntando por el objeto 

que la expresión derecho nombra? ¿No sería más sensato 

determinar las características que tienen presente los juristas 

cuando usan tal expresión? . Es así , pues que el punto de partida 

de la teoría analítica -de Tamayo-, es el uso de la expresión 

derecho . 

Cuando no contamos con una definición empírica , es 

necesario tomar como punto de partida el uso de las expresiones 

para saber que nombran . 16 

Es indiscutible, nos sigue diciendo Tamayo, que la presencia 

del derecho trae como consecuencia una reducción en las 

opciones de com portarniento de los individuos, lo que significa que 

ciertas conductas dejan de ser optativas para pasar ha ser 

;• Kclscn , Hans, Teoría CJenerai dei Dere ch o y del Estado , Trad. Eduardo García 
M.áynez, UNAM, México 1.995, P. VL ''Lo que 110 lo gre encontrarse en el contenido 
de la s normas jurídicas posiliva, no puede fo rmar parte de un conceplo j ur ídico. La 
teoría general , . .. se dirige a un análisis estructural del derecho positivo , más que a 
una exphcactón psicológica o económica de sus condiciones, o una estimación 
~oral o política de sus fines." 

' Tamayo y Salmoran Rolando , Elementos para una t'1oría general del derecho, 
T hcm1s . segunda edición, México , 1998 , Pp . 419 y 187 " ... los juristas "no sabían 
que el ener~ugo más peligroso para la ciencia e s a!ptel sie r vo desleal , amo sec reto 
dtl pensamiento: el lenguaje ... " 
'
6 

!dem, p . 4 . "Cu ando co1no en 1 e caso, no contamos con la posibilidad de un a 
definición ostensiva tenemos b · que o serYar con atención cómo se usa una expresión 
para saber qué nombra .. 
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obligatorias , en algún sentido . De acuerdo con lo anterior resulta 

que cuando utilizamos la expresión derecho, de cierta forma se 

alude a un 'constreñimiento artificial" de la conducta, lo que 

también supone, el accionar de determinados individuos . que 

desean que otros hagan o de dejen de hacer algo . amenazados 

con la aplicación de un castigo en caso de no obedecer, lo que 

indica que existen instituciones sociales, que van a determinar 

cuáles conductas son optativa y cuáles no lo son , asimismo 

habrán otras instituciones. que ejecuten las sanciones. De ahí que 

se pueda decir, que el derecho tiene un carácter institucional, en 

razón de que es creado y aplicado por instituciones.17 

En una sociedad , entonces, existen individuos, que juegan 

un papel social especial, crear o establecer la conducta 

obligatoria , mediante la creación de mandatos o reglas (normas 

jurídicas) . 18 

Sin duda uno de los conceptos más importantes en el 

derecho es el de norma ya que . la idea de, que el derecho es algo 

que contiene normas (entre otras cosas) . es aceptada por todos 

los teóricos del derecho.1 ~ Sin embargo, existe una falta de 

precisión en relación a lo qué es una norma . " Pero, cualquier 

cosa. que pueda ser, es siempre formulada lingüísticamente. 

mediante actos de habla , · 20 razón por la que la teoría analítica del 

:i I~em , p. 11 , - ~ ... la presencia del derecho indica la existencia de institucione s 
sociales de cierto tipo : una que dedara o establece qué conductas no son optativas 
Y_ otra que aplica. o ejecuta las s auc1one s . De ahí que se pueda decir que el derecho 
~ ~ e-~e ~in c a. r é.c t~· r Inst t 1u ~: zo n. (.:.f : es c:reado y aplic ado por in s titucione s.'' 

Jljlu..em. 
' ª 
· · H . L . A._ H a rt. , E! con cep rode d erecho , p . 10 ·' .. A primera vi s ta puede pa.recer que 
el enunciado de que un si s tema jurídico con s i s te. por lo menos en .Q:eneral en 
rqg/a:;, no podría haber sido pue s to en duda ni considc•rado difídl d~ eoten,der. 
Tanto a~ucllos _ para quiene s la clave de la compo s ición del derecho se encuentra en 
la no.c,1011 de orden es r espaldadas por amtnaz as , c·<>rno aquello s que la ven en s u 
relac1on . con la moral o la justicia, hablan del dere c ho como al g o que contiene 
~0egla s, s 1 no e s tá compue s to principalmente de ell as . " 

Ta.mayo Y Salmor a.n . Rolando. Eie men.t o s ptz ra ;u1.a t eo r ia p ., 419 gen.e ra i d e i de .rech o, 
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derecho tiene , que ocuparse de las formuiaci o nes l i ngüísticas que 

los juristas llaman normas . 

El lenguaje es el medio para interpretar (dotar de 

significado) c i ertos actos , así pues , -de acuerdo con la teoría 

analítica-, el derecho , atribuye un sentido -objetivo- y 

consecuencias juríd i cas a ciertos actos , a través, de las normas .21 

De conformidad con lo anteriormente dicho , resulta que el 

propósito inmediato de una norma es, que una determinada 

conducta se convierta en obligatoria , -en el sentido descrito- . 

Asimismo , nos dice Tamayo , las normas , son razones para 

que los individuos actúen de una cierta manera , sin embargo , no 

son sólo una razón para actuar, sino, que también son un 

• ... esquema de interpretación del comportamiento humano .. . · , 22 ya 

que el comportamiento , que se adecue a las norma . será el 

comportamiento conforme a derecho (conducta obligada) y , por e l 

contrario el comportamiento que vaya en contra de las normas 

(conducta prohibida = hecho ilícito , antijurídico) , será e l 

comportamiento contrario a derecho , que trae aparejada la 

aplicación de una sanción impuesta y ejecutada por determ inadas 

instituciones sociales . 

Es así que surge el ca r ácter imperativo del derecho (teoría 

impe r ativa del derecho) El derecho exige obed i encia , mediante la 

amenaza de una sanción . 

JI 
K el se n , Han s, Teoría Pura d ei Dereclw T r a d Rob e rt o J y p · 

d d ' · · . . . · ' · . ern engo o rru a 
seg un a e tc 1o n , Me x 1c o , 1 99 3 , p . 17. " Lo qu e hac e de es e ac on te cimie n to un ac t ~ 
confor me a d e r e cho (o c ontra ri o a derec ho\ no resi d e e n s u fa c t iºc i· d a d 

t t · . ' · · · , en s u se r 
na ur ~ ... , • 10 0 el_ sen ti do o bje ti vo li gad o a l mi sm o, la signi ficac ió n con U <' 

c~ e n _tf~ · E l. ~c onte c ~mt tnt o e u c u est i ó n l og r a s u s ent i do espe cífi came nte jur í di co Q s:: u 
s 1g n 1 •_cac 1o n p r op ia en d_er e_ch o , a tr avés d e una n orma, q ue. se re fi er e a é l e1; ~ u 
~20 11ten1d o, q u e l e otor ga. s 1g n1 f 1cac 1ó 11 e n de r ec h o . . " 

p . !~ama.yo y S a. lmor an, R ol a nd o , Eiementos para U!za teoría genera i dei derecho, 
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"Esta marcada rslación entre órdenes respaldadas por amenazas 

y el uso de la palabra ' derecho ' ha sido tan clara y persistente que 

llevó a Jeremías Bentham y a John Austin -fundadores de la 

jurisprudencia analítica- a caracterizar el derecho como un conjunto de 

mandatos, • 23 

La teoría imperativa del derecho , concentra sus estudios en 

los conceptos de obligación, sanción, responsabilidad, y demás 

correlativos , mostrando que donde existe el derecho hay una 

reducción en las opciones del comportamiento humano , y que 

como consecuencia, aparecen conductas , que en cierto sentido, 

serán considerad"¡fS'"" como obligatorias, Sin embargo, nos dice 

Tamayo. existen problemas jurídicos que no es posible explicar 

mediante un enfoque imperativo_ Una muy buena parte, del 

derecho no está formulado en términos de obligaciones , 

1 , 2 , Análisis positivista del derecho 

Una muy buena parte de la teoría jurídica -nos dice Tamayo­

se concentra en describir al derecho como un conjunto de normas 

jurídicas que imponen obligaciones. esta idea imperativa del 

derecho ha provocado , que muchos teóricos reduzcan al fenómeno 

jurídico en sólo normas impositivas . dejando de lado las 

facultades y derechos_ 24 

lJ lde m , p, 16 
24 

Jdem , p , 45 , uE I enfoque imperativo coucentra s u a.tencióu es la idea de 
obligación y en sus implicaciones, Ci ertamente , el enfoque imperativo revela que 
ahí donde hay derecho exi s te una r e ducción de la opciones del comportamiento y , 
con _secue~temente, aparecen conductas. que en ese sen tido, con consideradas 
obl1gatonas, Sin embargo , existen hechos (si tuacione s materiale s, conductas) , 
normalmente r_econocido s como jurídicos que difícilmente. pueden explicarse de s de 
el punto de vista del enfoque imperativo , Pareciera que , en ocasiones , el derecho 
no s indic a qué h acer s in necesidad de imp one rno s obligaciones, Cuando el derecho 
seña la , _por ejemplo, có mo producir un te s tamento o cómo celebrar un contrato 11 0 
no s o_bl1 ga ª -te~tar o contratar, Por otro lado , se pueden con st atar que g ran parte 
del discurso JUrtdtco no nece s ariamente se formula en términos de obligacio ne s," 
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.jueces y abogados se comunio:an entre sí en términos de 

" facultades" y " derechos .. . Los términos ' facultad ' y ' derecho ' . se usan 

para referirse a una ventaja o beneficio normativo conferido a un 

individuo o a una clase de individuos . En este sentido , 'facultad' y 

' derecho' designan una permisión otorgada a alguien (o a algunos¡ para 

hacer u omitir cierta conducta, con la garantía de la protección 

judicial" . 25 

Este tipo de permisión que incluye la posibilidad de la 

omisión , die e Tarnayo , puede ser denominada corno perm isíón 

completa . La permisión completa conlleva la idea de que 

alguien (el derechohabiente) tiene derecho , es decir, es libre 

de hacer u omitir cierta conducta, corno por ejemplo, comprar, 

contratar, heredar, etcétera . 

Antes de la reducción de opciones del comportamiento, que 

la aparición del derecho tiene corno consecuencia , la conducta es 

optativa , los sujetos pueden , si así to quieren , realizar u omitir 

cualquier conducta. Si una conducta es optativa . en el sentido en 

que no encuentra limitada por el derecho . podríamos decir, 

entonces . que esta conducta está permitida . 

Tamayo considera . que de conformidad con el propio 

funcionamiento de ta permisión (acto de permitir) , ta permisión 

presupone , que sin ella, la conducta no está permitida 

propiamente . Ahora bien , no es lo mismo una conducta 

"permitida" , por falta de constreñimiento , (permisión débil) , que 

una conducta permitida en virtud de un derecho. En la primera 

situación , no existe fuente jurídica de permisión , en tanto , que en 

la segunda , la permisión es establecida por una fuente jurídica 

(permisión fuerte o expresa) . 

Los derechos , son conferidos , no cuando una conducta es 

permitida , s ino cuando el derecho confiere una permisión especial , 

l'.· !dem, pp , 45. 47 y 49 
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exclusiva (fuerte o expresa). Si a alguien se le concede el derecho 

de hacer algo . eso significa . que en principio , ese algo no estaba 

permitido y que es en virtud de ese derecho , que se permite . 

En el caso de la permisión débil. no existe ningún 

fundamento jurídico para , que un sujeto realice la conducta 

permitida, toda vez , que su omisión no es obligada, en tanto, que 

en la permisión fuerte, (cuando la permisión está concedida por un 

derecho), por el contrario, el derecho que otorga la permisión, es 

el fundamento jurídico de la misma . 

Es necesario , tener p'resente , que no todas las conductas 

permitidas pueden explicarse en términos de derechos . Es claro, 

nos dice Tamayo , que la conducta obligada está permitida25 y es 

claro , también. que esta conducta no se explica en términos de 

derechos. 

La diferencia entre la permisión fuerte y la permisión 

" limitada " (con alcances restringidos) de la conducta obligada, 

radica en el alcance. que tiene ésta última, pues si bien es cierto, 

que se permite una conducta {la conducta obligada), también es 

cierto , que no está permitida la omisión de dicha conducta. y para 

el caso de . que el sujeto omitiera la conducta obligada , incurriría 

en un ilícito. Con los derechos -permisión fuerte- , el sujeto puede 

omitir realizar la conducta permitida, lo cual no significaría un 

ilícito , como en el caso anterior. Esto es lo que distingue al 

derecho , de aquellas situaciones en las . que a los individuos les 

está permitida la realización de una conducta , pero nunca su 

26 
Idem, p. 50 "Debemos tener presente que aunque la conducta, objeto de un 

d _e rech o. Se encuentre permitida, no toda la conducta permitida puede explicarse en 
1:erm111os de derecho s. Es cl a. ro que la conducta obligada puede realizarse, i.e ., e s tá 
permitid a. Ahora bien , c iertamenle la conducta obligada se encuentra permitida, 
pero es ig ualmente c ierto que. ésta no se explica en t érmino s de derechos. La 
permi s ión implicada por la obligación se di s tingue claramente de la permi s ión 
compl e ta que el d e recho s ubj etivo confiere ." 



16 

omisión (obligación). es por esto. que es erróneo hablar de 

"derechos de ejercicio obligatorio " 

Hemos dicho , -siguiendo . en todo momento la teoría analítica 

de Tamayo- . que la permisión que confiere un derecho se 

diferencia de la permisión débil, precisamente en que la permisión 

en caso de los derechos es expresa por lo, que necesariamente se 

manifiesta de alguna forma comunicativa; es formulable 

lingüísticamente (en una disposición legislativa , por ejemplo), lo 

cual significa que el derecho (subjetivo) ," siempre tiene una fuente que 

lo establece ... un derecho (subjetivo) existe si y solo sí, hay una f,~_ente que 

determine su contenido y existencia . Por ' fuente' (del derecho) entiendo 

aquellos actos por virtud de los cuales una disposición jurídica (i.e . , norma 

jurídica) es válida y su contenido identificado ."27 

Así tenemos , que para que un sujeto pueda ser privilegiado 

mediante un derecho (una permisión fuerte o expresa), es 

necesaria la existencia de una disposición jurídica (fuente del 

derecho) que lo establezca. lo que significa , que dicha disposición 

jurídica será el único fundamento jurídico para que ese sujeto 

tenga un derecho. 

Los derechos , como modalidad de la permisión . contienen 

como ya hemos dicho , una conducta permitida, la cual se 

encuentra íntimamente relacionada con la conducta de los demás 

y en cierta medida . señala Tamayo , depende de la acción de los 

mismos . 

El hecho de que alguien tenga un derecho. significa . que 

tiene fundamento jurídico . para realizar u omitir una conducta. 

Conducta que los demás no pueden realizar u omitir por lo que se 

encuentran en el perímetro del derecho . Así tenemos que el mismo 

derecho. que otorga a un sujeto la posibilidad de realizar u omitir 

27!d<?m , pp ., 52 y 5 3. 
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una conducta es el. que le impide a otro(s) obstruir en el ejercicio 

del derecho conferido . asimismo incluye, también, la incapacidad 

de los otros para cambiar la situación, del que fue beneficiado con 

e 1 d ere ch o . 28 

Con fundamento en lo antes expuesto podemos decir, que el 

derecho (subjetivo), además de conferir una permisión fuerte o 

expresa, también confiere (al derechohabiente), la facultad de 

exigir que los demás realicen la conducta correspondiente -no 

interferir en el ejercicio de su derecho y de ser necesario cooperar 

para hacer efectivo -tal derecho-29, facultad que va ha derivar de la 

misma norma que confiere el derecho. 

Otra facultad, que confieren los derechos, según nos dice 

Tamayo , es aquella que tiene el derechohabiente, para renunciar a 

su derecho . lo que no es lo mismo que no ejercitarlo, pues en este 

caso . cuando se renuncia a un derecho, éste se deja de tener 

definitivamente y no sólo no se usa . 

Renunciar a un derecho resulta especialmente significativo, 

cuando dicha renuncia tiene como consecuencia la extinción de 

una obligación correlativa a éste . Hemos dicho que la facultad de 

ejercitar y de no ejercitar un derecho derivan de la norma, que lo 

confiere . asimismo resulta , que la facultad de renunciar a un 

derecho, así como el poder de extinguir la obligación correlativa a 

éste . derivan de la misma norma (la norma que confiere el 

derecho) . 

Es claro, que un derecho existe, cuando existe una norma. 

que lo confiere , sin embargo es necesario aclarar que los 

derechos pueden ser superados por otras consideraciones 

28 Idem, p ., 53 
29 

En e s te s entido, la norma que confiere un derecho - nos dice Tamayo-, puede 
funcionar también como norma que impone debere s. 
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jurídicas (carácter prima facie de los derechos )3º. lo, que significa 

que pueden entrar en conflicto con otros derechos . sin embargo -

nos dice nuestro autor- . este tipo de conflictos sólo puede ser 

resuelto definit ivamente por los tribunales. 

Hasta aqui tenemos , entonces , que pueden existir cuatro 

tipos o clases de permisiones: permisión completa , permisión 

débil, permisión fuerte y permisión limitada . Con la intención de 

dejar más claro esta clasificación a continuación haremos un 

cuadro comparativo entre las diferentes clases de Permisión: 

JU -
Jde m. p . 5 7 . " ? r;ni 'l f.:ic;e . .. s i gnifica · un derecho que puede ser superado por 

o tra s circunstancias jurídica s· ·• 
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CLASES DE PERMISIONES (TAMAYO) 

Clases Direfencias Semejanzas 

General ; no siempre Potestad jurídicamente 

Permisión es renunciable . Protegida, otorgada a 

completa Vg . derecho de alguien para hacer u 

propiedad omitir cierta conducta; 

especial ; deriva de una fuente 

renunciable ; en jurídica; confiere 

algunos casos se facultades y derechos 

Permisión agota con su ejercicio puede no ejercitarse . 

fuerte Vg . Servidumbre, 

legítima defensa 

Resulta de la falta 

Permisión de constreñimiento puede no ejercitarse 

débil " lo que no está prohibido 

está permitido " . 

Se permite la 

realización de una 

Permisión conducta pero nunca deriva de una fuente 

limitada su om i sión (conducta jurídica 

obligada) Vg . Pagar 

impuestos 
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Tamayo, sin dejar de lado el carácter imperativo del discurso 

jurídico, hace una pausa para resaltar el enfoque alternativo (no 

imperativo) >' del mismo . El elemento central de dicho enfoque lo 

constituye el concepto de facultad. 

El término facultad desde un punto de vista jurídico 

presupone la potestad de una persona para cambiar la situación 

jurídica existente de esa misma persona o de otra(s) . 32 

Es importante diferenciar el termino facultad, del de derecho 

subjetivo, en razón de que este último suele ser usado 

indiscriminadamente para referir lo que en -algunos casos es una 

facultad . Si bien es cierto , -nos dice Tamayo- el concepto facultad 

se refiere a algo que se puede hacer u omitir, como en el caso de 

los derechos , cabe aclarar que la diferencia radica en que, en el 

caso de la facultad no se trata solamente , de realizar hechos 

jurídicamente permitidos , 

válidos . :; 3 

sino de producir efectos jurídicos 

La facultad (como potestad para crea actos jurídicos que 

produzcan efectos jurídicos validos) no es correlativa a ningún 

tipo de deber pero si lo es de la responsabilidad 34. Asimismo el 

J I idem. p , 61; Tamayo considera que las facultade s y derechos (permisiones) no 
forman parte del enfoque imperativo del derecho , sino que constituyen uno 
diferente . El enfoque alternativo (conformado por las permi s iones ) se contrapone 
al imperativo , en el se ntido de que en este último los de st inatarios de derecho 
deben cumplir con las normas (r<:.alizando la conducta obligada u omitiendo la 
conducta prohibida, pue s d e lo contrario recibirán un castigo-sanción), en tanto 
que en el primero lo s s ujeto s tienen la po s ibilidad , La a/ternati·,a de decidir si 
realizan o 110 (en la medida en que se le ha otor,;ado un derecho y con ello la 
facultad de ejercitarlo o no) la conducta pre.scrita e11 la norma, sin temor de 
hacerse ~' merecedore s,, a una sanción . 
32 idem, p . 61 
'.P 
.' Idem , P.P · _61 Y 62 "El concepto jurídico de facultad indica que alguien esiá 
1~vest1do JUrtd1camentc. (por una norma de derecho) para realizar un acto jurídico 
valid o, para producir efecto s jurídico s previ s to s . . . El concepto de facultad jurídica 
P~t s tJpone la pose s ión de 1111a. potestad o capacidad jurídi ca para m-odificn.r 
~al1damente la s itu ación jurídica existente ." 

Idem .P· 63 ''Facu ltad se. opone, así a incapa.cidad (ausencia de potestad) y es 
correlativa de la re s pon sabilidad . Estas relaciones pueden ob serv arse claramente en 
el mandato . P o r virtud de un mandato , 1nter alíe., se confieren al mandatario ciertas 
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ejercicio de la facultad puede, -a diferencia del ejercicio de un 

derecho-, ser obligatorio . Otra diferencia radica en el hecho de 

que el derecho subjetivo se termina con su ejercicio , (en ei caso 

de la permisión expresa o fuerte) la facultad, no se agota con su 

ejerc1c10, la facultad tiene como propósito la producción de 

determinados actos jurídicos válidos.% 

El objetivo de la facultad, es que los actos que con 

fundamento en ella se realicen tengan los efectos que desea que 

tengan {que sean válidos) . El término facultad jurídica, también, 

presupone el facultamien-to, lo que significa que cuando alguien no 

se encuentra facultado para realizar un determinado acto , y sin 

embargo lo realiza , dicho acto será nulo (no se produjeron los 

efectos jurídicos deseados) , lo cual no sucede en caso de los 

derechos , pues cuando alguien ejercita un derecho que no le ha 

sido otorgado , su acto no es nulo , es ilícito . 

La facultad jurídica al igual que los derechos subjetivos. va 

ha derivar de una norma , norma , que no impone obligaciones , 

deberes, ni establece ilícitos o delitos . Las normas que confieren 

facultades determinan la manera (formas) como deben celebrarse 

ciertos actos jurídicos (testamentos, contratos válidos) , da 

otorgándoles facultades jurídicas- a los individuos los medios 

necesarios para crear , mediante determinados procedimientos , 

obligaciones y derechos. 

facultades , para que éste se encuentre eu po sib ilidad de celebrar ciertos acto s 
jurídicos válidos, que tengan los efectos jurídicos previstos, actos de lo s que , en 
última instancia, el mandatario será responsable." 
35 !dem. p. 210 "Los componentes de una cadena normativa vaien. como tales (tienen 
lo s efectos jurídicos que pretender tener, i . e. , valen como leye s, como contrato s, 
etcétera) si satisfacen 1 as ·'reglas de forma e ión" de 1 conjunto impue si a s 
(sucesivamente) por los actos jurídico s que le s preceden . Estas " re glas de 
formación" no son otras sino aq uellas que se introducen por la norma que fu.culta 
la reali zación de ciertos acto s.'' 
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Sin embargo, nos dice Tamayo, el aspecto más reievante de 

la facultad está relacionado con la creación del orden jurídico, 

pues las facultades muestran una función esencial de cualquier 

orden jurídico, que es el facultamiento o atribución de poderes , 

indispensable para la creación y modificación de un orden jurídico 

cualquiera. Razón por la que estudiaremos este aspecto de la 

facultad con mayor detenimiento en el tercer capítulo de este 

trabajo, cuando nos ocupemos del sistema jurídico . 

Para efecto de dejar más claro este tema, haremos un cuadro 

comparativo entre los conceptos de derecho y facultad: 

DERECHO Y FACULTAD (TAMAYO) 

Facultad Derecho 

Diferencias 

Potestad para cambiar la situación Potestad jurídica mediante 

Jurídica del facultado o de otra (s) la que no se puede cambiar 

persona. ninguna situación jurídica. 

Es correlativa a una re spo ns ab i lid ad Es correlativo a un deber 

Su ejercicio puede ser obligatorio Su ejercicio no es 

Obligatorio 

Si alguien realiza una conducta sin Si alguien ejercita un 

estar facultado para ello, su acto es derecho sin ser el 

NULO derechohabiente su acto 

es ILÍCITO . 

Semeianzas 

Derivan de una norma jurídica 

Potestad para realizar hechos jurídicamente permitidos 
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1.3. Análisis critico del derecho (Correas) 

La crítica del derecho , nos dice Correas . no pretende hacer 

un estudio cuidadoso y minuc i oso del discurso jur i dico . 

" La palabra crítica es utilizada con la significación que le da 

Marx .. . La crítica , en su acepción marxista , es un acto de rechazo, desde 

el punto de vista ético , de la organización social que utiliza éste y no 

cualquier otro derecho. Además supone que se comprende 

perfectamente la función de la ideología jurídica como técnica de 

dominación: se critica este derecho porque este derecho constituye una 

técnica utilizada por este poder . ' 36 

Pero esta crítica no pretende señalar la injusticia capitalista 

("esta crítica no es de la justicia de la normas "), ni la "maldad 

intrínseca del derecho que lo reproduce " . Lo que le interesa a la 

crítica del derecho es la parte no normativa de l mismo , la 

ideología que la normas generan al ser usadas (ideología 

juríd i ca) . 

El anális is del dere c ho que hace Correas no es sino una 

explicac ión "sociosemiológica · de éste , med i ante una c r ítica 

marxista (a dicho discurso) con el objetiv o de mostrar y criticar la 

ideología jurídica . 

Ex isten diferentes tipos de te x tos y entre ellos se encuentran 

los textos jurídicos . Te x tos en donde coe x isten el discurso del 

derecho y el discurso jurídico , lo que significa , que en estos 

mismos te x tos se encuentra la ideología jurídica . 

Ahora bien . un texto lo es en razón de , que hay alguien que 

lo crea , y por supuesto porque hay alguien , que lo toma como tal. 

De tal suerte , que tanto los lectores como los autores hacen los 

te x tos . Pues de nada vale la voluntad del creador del texto si éste 

1° Co rreas Óscar , C rit ica de Ja ideología ; ur id1cc., p . 135 
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no es aceptado, identificado por ios lectores como tal. En el caso 

de lo_s textos jurídicos su identificación depende del investigador y 

de la teoría del derecho aceptada . 37 

Los textos están compuestos por signos, que no son sino las 

palabras, esto es, · contrato", "matrimonio", "testamento", son 

algunos de los signos que componen los textos jurídicos . Sin 

embargo , siguiendo siempre la teoría crítica de Correas, 

ampliaremos el término signo a conjuntos de palabras que tienen 

un significado, tales como "jornada laboral" o "capacidad jurídica", 

con el propósito , nos dice nuestro auto_(, _de mantener "un nivel de 

significaciones familiares para los juristas". 38 

Es claro que las ideas o "contenidos de conciencia " 

(ideología) se manifiestan en la forma que el lenguaje (sistema de 

signos . que constituye a l os textos) les ha proporcionado . Como 

ya hemos dicho en este sentido el lenguaje es un sistema 

formalizador de ideas o contenidos de conciencia . 

Sin embargo, nos dice Correas . lo que permite que una 

ideología que aparece en un lenguaje sea identificada . reconocida 

por los lectores es el hecho de que existe un "código· que es 

conocido por dichos lectores . Sin la existencia del código no 

puede manifestarse ninguna idea o i deología . Para poder 

transmitir una idea o ideología es necesario que el receptor del 

mensaje conozca el código del lenguaje que le da forma a dicho 

mensaje . 

Los textos pueden transmitir cualquier ideología , en primer 

lugar, -nos dice Correas- . porque son coherentes ,39 es decir . que 

11 e ó ,. . , 
38 _or~cas , scar . ._. r;, fzc.:.z r;¡,z la 1d€ologt a 1u ri du: a , p ~.2 2 

ft>laem 
JO 
·. ld. e.m, p . 32 , '·Co n la pal a br a ·· coherencia" apli. cada 1 os te xtos , n o quiero 

s 1 ~n 1f1 car ot r a c _o sa que . o bediencia a cier tas re g las. U n texto e s coherente . en 
primer lu g ar , s1 s u s s ig no s están organizados conforme con ciertas re g las 
pree stablecida s y prcacep tad as. ,. 
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son inteligibles. claros . comprensibles. tieni:n un sentido 

independientemente de , que propaguen una ideo l ogía . El mensaje 

que transmiten los textos es inteligible solo cuando lo es para 

alguien diferente al emisor . i o cua i es pos ib le porque e l receptor 

conoce el código para descifrar d i cho mensaje En este sent ido 

diremos, que los textos son un medio necesario para la 

transmisión de las ideologías . 

Como hemos dicho , una característica indispensable para , 

que los textos 

intel i gibles . La 

puedan transmitir una 

inteligibilidad de los 

ideología es, que sean 

textos deriva de su 

"coherencia sintáctica " lo que también convierte a un texto en un 

producto cultural intersubjetiva . 

El lenguaje , como hemos dicho, está constituido de un 

conjunto de signos que se re lacionan entre si . obedeciendo 

determinadas reglas preestablecidas y preaceptadas . La sintaxis 

entonces . en térm inos de la teoría crítica de Correas, es el código 

que posibilita interpretar y entender el mensaje contenido en un 

te x to . 40 

Hasta aquí tenem o s . que un te x to, para serlo debe contar 

con un discurso coherente desde un punto de vista sintáctico . Sin 

embargo , para transmitir un mensaje , lo te xtos además de la 

coherencia sintáctica , deben contener otro tipo de coherenc i a. 

Coherencia que Co rreas nombra como "coherencia de sentido , 

semántica ". La semántica se ocupa del estudio del sentido o 

significado de los s i gnos que cont i enen los discursos. 

40 'b d · '' E 1 · · ¡ · · 
• 

1 ~ t _.~. r:..m '. _ _, c o c i go :o n s f1 f uye eu e ste caso l a de scr ip c ión de f as re g las y l as 
1 eg la , p a1 a e l u so d e e s ta » P or l o t ant o, es o tro di sc ur ;;o, p re v i o , que r eco noce 
t ant.o d e l prod ucto r co mo el re cept o r d e l d iscu r so. A mb os l o r e cono c en co n o e l 
~:xn/ou.~'t o d e re g la s qu e s e han s e guido p a r a d i sp on e r d e lo s s ig no s qu e c omp onen e l 
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La coherencia semántica de los textos, al igual que la 

sintáctica , va a ser inteligible únicamente en la recepción del 

mensaje . Que un discurso (mensaje) sea coherente 

semánticamente depende del orden41 que le proporcione e l código 

que le antecede, es decir que debe ex1st1r una identificac ión entre 

el sentido del discurso y el del código que lo descifra. Identidad 

que es completamente subjetiva : debe haber "alguien" que emita, 

es decir , que produzca el discurso, quien afirme que el sentido del 

discurso analizado corresponde con el del código utilizado para 

descifrarlo. Esta afirmación subjetiva debe ser compartida con 

otros (intersubjetiva). que también identifiquen la coherencia 

(sintáctica y semántica) del discurso con la del código utilizado 

para su análisis.42 

En los textos jurídicos . (discurso analizado) podemos 

encontrar , además de su sentido deóntico. ideologías organizadas 

en sistemas significantes~3 . El princ1p10 de coherencia de dichos 

sistemas es proporcionado por la teoría social aceptada (código) . 

" Ese discurso constituirá para nosotros el punto de partida para 

41 
ídem, p . 35 "El d . • or en no pertenece a los objetos de estudio sino a los 

instrum_cnto s teóricos producidos para realizar e se estudio. Es decir, el orden 
en real1dad , un du~cur so . '' es. 
-1.2 i b id t2Yri 
4 ] 

lbzde_m, . HLlamar~mo :; .sl stemas stg_ nzfzcan ! es a conjuntos de enunciados 
pe~tenec.1en1e s -ª uno o varios textos, que pueden se r i dentificados como 
un.t n111d,1d contarme cou lo s s1gu1entes criterios. parte de 

~~ unld_a
1
d que _proporci~n aria la coherencia de seutido a una fraccióu del continuo 

d:s cur s l\ o , seria. en primer lugar. construida teóricamenle .. . " Descubrir" el se ntido 
" d un d1_sc~rso , ,, s u. coherencia, sólo es una forma de habla: en realidad no ha 

. escubrim1ento s100 1d.ent!f1 cac1ón entre sentido del di s cur · y 
c o d1go que lo de sc ifra 0 " de s b ,, p s o Y sen11do del 
c . d . . . cu re . or otra parte, esta identidad entre di s cur•o . 

o 1go_ de recepcton es ab s olutamente s u b1et1va: debe hab er " a l ui e ·• · y 
e s decir que produzca el di sc urs d . 1 . g n que recepte , 

· . . o que ice que e s entido d e l d · 1. d 
corre s p ond e con el del código utili d U .. · • . . . t sc ur s o ana i za o 
re s ultad o de atribuir coherencia d za º¡:d ·n ••stema s 1gn1f1cante entonces , Séría el 
en v inud d e sen t o a un sector de un complejo discursivo 

e que ese sec to r puede identificar se con el di scu r· o quº " · 
código . · , ' 1unc1ona com o 
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construir el código o principio de la coherencia de sentido de los 

otros discursos incluidos en el discurso del derecho. " 44 

Lo que a Correas le interesa mostrar es que los otros 

discursos presentes en el derecho constituyen sistemas 

significantes que tienen su origen en la relaciones sociales45 y 

pretenden mostrar dichas relaciones como justas , buenas, 

etcétera. Al tratarse de sistemas, el reconocimiento 

{identificación) de tan solo uno de sus elementos por el auditorio 

del derecho produce, que el discurso (mensaje) de todos los 

sistemas sea recibido de forma subliminal o inconsciente , de ahí, 

que Correas, señale , que en los textos jurídicos es posible 

encontrar -i nd ependi ente mente de su sentido deóntico-, 

ideologías organizadas en este tipo de sistemas. 4J3 

Del hecho de que toda ideología no puede existir sino en 

textos constituidos por signos que pertenecen a un lenguaje en 

particular. resulta que los limites del lenguaje (que constituye los 

textos) son los limites de la ideología . Esto -nos dice Correas­

tiene una gran importancia , toda vez que la ideología , que se 

expresa en textos de idioma alemán, francés o español , está 

limitada por el significado de la palabras de ese lenguaje47. 

De la misma forma el discurso del derecho solo puede 

manifestarse mediante las palabras del lenguaje natural y con el 

significado que la mismas tienen en ese lenguaje . Lo que el 

44 
ldem, p . :l6 Y l 18. 

45 
1 de m 3 5 " I · -. ·• p. , . .. e cod1go debe ser , a su vez, construido como cualquier otro 

di s cur s o . Para lo que a no s otro s no s interesa aquí , se trata , ~l códi o de 
discurso con s truido de s d e el punto de vi s ta de otras ci~ncias distintas a g ' . un 
iu; .e studia el sentido normativo del di s curso del derecho ." la ciencia 
_ -<J.em, p . 36 

41 '"dP 24 " FJ . . 
f ' .. m , P · - tipo de texto s q ue so n el ohJeto de este tr abajo exisle b ajo l a 
orm a _de lo s_ lén g uaje s na turale s , e s to es , del é Spaiiol , e,I francé s ~ .,¡ in lés 

s on s i s te ma s form a.l1zadores llamado s lenguajes naturales Esto s t gt . • qué 
producido< para t · . . d . . · e x os s on 

- s er ransm1t1 os a 10d1viduo s que conocen el código d ¡ l · 
natural en que s e formulan . '' e eng uaJe 
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Correas pretende entonces es. analizar la ideología del discurso 

del derecho , que toma forma en los textos . pero que se encuentra 

limitada por la significación de las palabras que l o componen 4B 

1.4. Conclusiones del capítulo 1 

1. Partiendo de la idea de que el derecho es un lenguaje o 

bien , que está fo.rmulado en un lenguaje, tanto Tamayo como 

Correas hacen un análisis de la estructura y -~peración de éste. 

Las diferencias entre estos dos análisis derivan princ ipalmente de 

la teoría que cada uno de estos autores , utiliza para interpretar 

(leer) los te xtos jurídicos . 

2 . Sin embargo es necesario recordar que aun cuando 

nuestros autores caminan por senderos diferentes , hay un punto 

en que se encuentran . La teor ía kelseniana . Solo que la 

interpretan de manera diferente. El Kelsen de la teoría analítica es 

formal , positivista , abstracto. en tanto que el Kelsen de la teoría 

marxista del derecho es un Kelsen crítico . 

Por un lado . Tamayo analiza el derecho med i ante la teoría 

analítica separándolo con precisión de otros conceptos afines, 

para evitar que se fe confunda con conceptos como el de 

economía . moral o política . Correas , por su parte . analiza el 

derecho a través de la teoría marxista , haciendo un estudio del 

derecho en relaci ón c on lo económico , lo social y lo político . 

4 r. i dem , p . 25 " Encontrar emo s , es l a hipó tes i s, qu e l a i d eolo g ía cr e ada p or el g rupo 
en el p o d <' r d es fi gu ra l as rel aci one s soc i a l es , e nm as ca r á ndol as co n el signific a d o 
de las p :ilabr as qu e ~ e usan c o tidi a n a m e nt e p ara hace l" re fer e n cia a e sas relaci o n es. 
E l " dese nm a s car a mi e nt o" d e p e nde , c o mo se ad i v i na , de que p u eda j us tifi cars e 
r azo n able m e nt e q ue e l uso c otidi a no d e l a s pa l a br as co ns t i tuye un uso 
" i n corr ec to ", o bi en , que e s a s p a labras s e refi e r en a fi cc i o nes y n o a l as r e la c i one s 
soc i a le s a l a qu e p r e t end en re ft-r ir se." 
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3 . Como hemos dicho nuestros autores parten de la idea de 

que el derecho es un lenguaje . El lenguaje es el medio para 

interpretar , transmitir (dotar) sentido a ciertos actos o signos , el 

derecho en tanto que es un lenguaje dota de sentido a 

determinados actos . 

Así tenemos que la teoría analítica considera que el derecho 

transmite un solo sentido , el prescriptivo o deóntico , pues aún 

cuando Tamayo habla de un enfoque alternativo del derecho, éste 

es un desdoblamiento de una de las modalidades deónticas, la 

permisión . Para la teoría crítica el dere~ho no solo contiene_ 

prescripciones, no solo transmite un sentido prescriptivo , sino 

que. contiene además descripciones y puede transmitir ideologías . 

Para terminar tenemos un cuadro comparativo entre los 

autores fundamentales (Tamayo y Correas) de los que nos 

ocupamos en este trabajo , con un tercero que es Kelsen. 
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CUADRO DE CONCEPTOS BÁSICOS DE KELSEN, TAMAYO 

Y CORREAS 

Concepto i Concepto Contenidos Lenguaje Tipos 

~! de del del de 

derecho derecho derecho análisis 

Or-den P rescrip- no 

Coactivo tivo prescrip- Norma Regla Puramente 

Kelsen de la tivo jurídica jurídica jurídico 

conducta 

humana 

Lenguaje .. --~ 

Tamayo que reduce positivista 

las opciones Imperativo Alternativo Prescrip- Cognos- analítico 

opciones del tivo citiv o forma 

comporta- abstracto 

miento 

Discurso que Discurso crítico 

Correas amenaza con Deónt i co Ideológico del marxista 

La violencia derecho sociológico 

concreto 
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2 . 1.Sentido prescriptivo del derecho 

El derecho como todo discurso transmite un sentido. que 

va ha depender de la manera en la que se use el lenguaje . El 

sentido del discurso del derecho puede ser -como ya hemos dicho­

de dos tipos , el sentido prescriptivo y el sentido descriptivo . 

Usar las palabras de una manera determ inada produce un 

cierto sentido , lo que significa que , el sentido de las palabras 

. ....d.er i va de su uso , por lo que es posible decir que el sentido 

prescriptivo del derecho se deriva del uso prescriptivo del 

lenguaj e y el sentido descriptivo va ha derivarse del uso 

descriptivo del mismo . 

Que un d iscurso sea prescript i vo significa que es 

producido con la intenc ión de hacer que o t ro haga algo . Este es 

sin duda e l caso del derecho cuya finalidad es influenciar la 

conducta de los m iembros de una comunidad , es dec ir, hacer que 

hagan algo 49 Esta 

desdoblada , por la 

idea del 

lógica 

deber 

deóntica 

( hacer hacer) ha sido 

en tres calificativos . 

modalidades u operadores deónticos: proh ibición , permisión y 

obligación . As í el sentido prescript i vo de un enunciado se otorga 

mediante estos tres operadores 

49 Correas Óscar , C r ltica de l a ideo l ogta 1 ur i d1 ca, p . 5 1 
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2.1.1.0peradores deónticos 

Si la reducción de las opciones del comportamiento, de los 

miembros de una comunidad determinada, es la característica 

principal de la existencia del derecho. entonces estamos en la 

posibilidad de afirmar , que la presencia del derecho significa 

paralelamente que existen conductas que son prohibidas, 

obligatorias o permitidas.so 

El sentido deóntico o prescript Ly.o del derecho, es_tL . 

constituido, sin duda por la norma. pues es la norma el enunciado 

en el que se modaliza la conducta ,51 y es además apartir de la cual 

pueden deducirse las consecuencias jurídicas . 

En lo que a la palabra norma se refiere, tomaremos el 

concepto, que Correas nos propone en su libro de sociología 

jurídica. La norma jurídica es la descripción de una conducta 

modalizada deónticamente .52 

so Hohfeld , W. N., Conceptos .Jurídicos Pundamentales, Trad., Genaro. R. Caniú, 
Fontamara, México, 1991, p. 7. "La existencia de un orden jurídico en una 
determinada comunidad humana se traduce en la paralela existencia de situaciones 
de iipo muy diverso en las que pueden hallarse los miembro s de esa comunidad. 
Por lo pronto . ello posibilita afirmar que hay acciones u omisiones ]uridicamente 
prohibidas, obligatorias o pcrmitidas .. . Los mencionados son los predicados 
deónticos más generales y, en ese sentido, los de más alto nivel." 
51 Ta.mayo y Salmoran , Rolando : Sob r e ei sistema juridzco y su creúción, p.67. 
" ... el único criterio que no s permite determinar lo debido, lo prohibido, lo 
permit i da y lo au t o riza d o e s la norma jurídica. Por fuera de las normas jurídicas 
no es posible caracterizar, mediante modalidades jurídicas -P, Q, F, A-, el 
c,omportamiento humano. " ' . 
s. Correas, Osear , Int rodu c<'1on a la Soc:iologia .Jurídica, Coyoacán, México , 1994 , 
p . 184 . " ... una norma cualquiera se compone de la descripción de una conduela más 
un modalizador deóntico ... '\ Correas, Óscar, Crítica de Ja. tdeolcg1a ju ridLca, P~ 
225 , "Para los juristas el signo "conducta" está en el lugar de la imagen de un 
movimiento humano, a unque en algunos casos la conducta es, más que un 
movimiento , un discurso, como en el caso de la injurias o la "autoría intelectual" 
de delitos. Este sentido es adjudicado a dos referente s distintos : por una parte, 
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La teoría analítica del derecho, a diferencia de la teoría 

crítica , cuando habla de las normas se ocupa preferentemente de 

la modalización de la conducta (operadores deónticos) y no de la 

conducta modalizada (la descripción de la conducta), la cual es 

ampliamente estudiada por la teoría crítica del derecho y de la 

que nos ocuparemos en el siguiente inciso de este mismo capítulo . 

Cuando se habla de la norma en términos de lógica 

deóntica es posible equiparar las modalidades deóntica con las 

modalidades lógicas . Incluso puede hacerse uso de símbolos 

(fórmulas) para · represefl.tar la modalización de una conducta 

determinada . 

Tales símbolos pueden representar cualquier norma. Para 

la permisión se utiliza la fórmula: Pp. donde "p" simboliza la 

descripción de cualquier conducta y "P" simboliza la modalidad 

deóntica de permisión y se lee como "permitido p". Para la 

prohibición se utiliza la fórmula: PHp , donde "p" de igual forma, 

simboliza la descripción de cualquier conducta, y "PH". la 

modalidad deóntica de prohibición, y debe leerse como "prohibido 

p Por último, para la obligación se utiliza la fórmula Op, en 

donde "p", simboliza la descripción de cualquier conducta y "O·. 

simboliza la modalidad deóntica de obligación , y se lee como 

"obligado p" .53 

De acuerdo con la teoría de Tamayo, puede decirse. que 

la función prescriptiva de la normas jurídicas deriva de la manera 

en que éstas prohíben el comportamiento , ( PHp) . Cuando una 

"conducta" denota esa descripción que es modalizada deónticamente en la 
prescripción, y por otra parte denota una porción del mundo exterior ." 
53 Berunten Campos, Arturo , Apuntes áe l .. "':.Josofi.a, pp , 72 y ss. 
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conducta es considerada, por una norma juridica, como condición 

"relevante" de una sanción , se dice que la norma prohíbe tal 

conducta . Si la conducta prohibida es la condición de una sanción, 

la conducta contraria, (la que evita la sanción), es la conducta 

obligada (Op) . La realización de la conducta prohibida que será lo 

mismo que la omisión de la conducta obligada por la norma se 

traduce en el incumplimiento (delito. hecho ilícito. etcétera). que 

es la condición "relevante" de la sanción . Ahora , la norma al 

establecer sanciones, permite (Pp), faculta a determinados 

individuos a ejecutar o aplicar la sanción contra otros individuos. 

Por otro lado, nos dice Tamayo aquellos actos que no están 

prohibidos (P), obligados (O), ni permitidos , (F), son actos 

autorizados (permisión débil) . La norma jurídica , entonces, es el 

único medio para determinar lo prohibido, obligado , permitido y 

facultado 54 

Hasta aquí tenemos , que es posible representar , cualquier 

norma mediante fórmulas . Ahora veremos si es posible obtener 

consecuencias jurídicas de una manera lógica . 

""Tamayo y Salmoran, Rolando , Sob re el sistema ju. ridu:o y :;u creación, pp. 64-67. 
" ... si lo s comportamientos prohibidos resultan del hecho de que cierta sanción se 
impute a cierta condición ·- la cu1tl establece una condición relevante-, lu. s demás 
modalidades jurídicas del comportamiento humano también resultan, del hecho de 
que cierta sanc ión se encuentre establecida como consecuenci a. Si la condición 
relevante es la conducta prohibida, la conducta contraria , es decir , la conducta que 
evita la sanción. es la conducta obl igada, la que constituye un deber ... Por otro 
lado , al establecer sanciones, las normas jurídicas permiten - habilitan o facultan- a 
.. cierto órgano a aplicar lo s actos ele coacción previstos ... , tocios lo s actos que en 

última instancia son completados por los actos de ejecuci6u de sanciones, son 
jurídicamente permitido s o facultados ... De lo anterior podemo s concluir, 
primeramente, que no existe ningún comportamiento humano que no pueda ser 
caracterizado, el menos por una de las anteriores modalidades ... En segundo lu gar , 
que. e.I único criterio que nos permite determinar lo debido , lo prohibido, lo 
permitido y lo autoriza.do es la norma jurídi ca." 
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los juristas, nos dice Tamayo utilizan la expresión se 

sigue lógicamente• como equivalente de la expresión se sigue 

jurídicamente" .55 Sin embargo esta equivalencia no es del todo 

apropiada . Las consecuencias jurídicas se distinguen de la 

consecuencias lógicas. en razón de que éstas no son necesarias 

ni concluyentes. Esto es, que dichas consecuencias jurídicas lo 

son en tanto que los tribunales no dictaminen otra cosa. es decir, 

que dichas consecuencias dejen de formar parte del sistema 

normativo . Otro aspecto que distingue a las consecuencias 

jurídica de las lógicas es, que las primeras, nos dice Tamayo, no 

son conclusiones lógicas, sino soluciones prácticas a cuestiones 

jurídicas. Mediante las consecuencias jurídicas se da una 

respuesta (jurídica) a un problema práctico. 56. 

5~: Tamayo , Razonam;pnto y Argunurntac:ón Jurid:ca, UN AM, México . 2003 pp . 156 
y 157. " Lo s juristas habitualmente sostienen que dd es todo aquello que se s igue 
lógicamente de d. Esta afirmación, s in embargo, 110 es del todo exacta. 
Primeramente, que alguna cosa se consecuencia jurídica no significa que ;;e una 
consecuencia lógica . Puede ocurrir que algo se s iga lógicamente de d y no ;; ea 
parte de dd. Puede darse que , de hecho, •Jna consecuencia jurídica se s iga 
lóg icamente de d, pero . en realidad es parte de dd , no en razón de una de las regla s 
de la lógica (propo s icional , modal o deóntica) , s ino eu virtud de las reglas 
(metarreglas) de interpretación (i . e. , de hermenéutica jurídica) . De ahí resulta que 
una consecuencia jurídica es tal , únicamente porque se s ig ue jurídicamente de 
d ... la juri s prudencia ( i . e . , sus reglas de hermenéuri c a) ha hecho propio número 
c onsiderable de reglas lógicas (de la lógica propo si cional clásica, a sí como de 
otras) . E s to permite, en realidad, que se usen medio s lógicos para su expresión, su 
descripcióu , así como para. su prueba.. Pero e sto es as í s olo porque aquí " lógica'' y 
'4 re g las hermenéuticas" coinciden ." 
Para efecto de que el párrafo anterior sea claro e s nece ;;ario e s tablecer , que 
c onforme a la teoría del doctor Tamayo , d es una variable que repre s enta, al 
conjunto de normas jurídicas que pertenecen aun determinado s istema normativo D 
~q ue. dd s ignifica e.l conjunto de consecuencias jurídicas de d . 

6 l:fr m , p . l .~ 7, "U n a r gumento que m e parece a.propiado recordar e s que las 
consecuencias jurídicas tienen un carácter prim <..'. fr1c!f.' . Que las consecuencias 
jurídicas tengan tal carácter significa que son las consecuencias mientras lo s 
tribunales (en úliima instancia) no decidan lo contrario . En razón de si carácter 
pnm,;z jacze, el de s tino de la consecuencia normativa presenta una triple 
posibilidad : (1) Desaparece de dd (y , por tanto de D) . Esto s ucede cuando la 
cue.st ión jurídica se resuelve de forma di ve rsa (de.ja de ser consecuencia. prima 
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Estos argumentos nos permiten, -en términos de ia teoría 

analítica-, distinguir las consecuencias normativas de las 

inferencias lógicas . Esto sin embargo -dice Tamayo- no significa 

que no pueda aplicarse la lógica a los enunciados jurídico , a los 

enunciados usados por los juristas para describir el derecho y sus 

consecuencias (discurso jurídico), en tanto que dichos enunciados 

tienen propiedades lógicas, en el sentido , que pueden ser 

verdaderos o falsos. Ni tampoco intentan negar la existencia de 

una lógica que establezca alguna relación entre los modalidades 

deónticas .57 

El desarrollo de la lógica deóntica -nos dice Correas- ha 

c o n tri bu id o -mediante los operadores d eón tic os- a un 

reconocimiento -desde un punto de vista semántico- más preciso 

fa c 1'.· ) ; (2) Se convierte en parte de ri. En e s te caso Ja consecuencia es aplicada 
preci samente en esta forma por parte de lo s órganos aplicadores del derecho ; (3) 
Con tinu a siendo una consecuencia Dnmu fac 1e de d." 
57 Tamayo y Salmoran , Rolando, iazc>nam1e nto y a rgumentació n J urídic a , pp . 158 y 
159 . " Ahora bien, si la inferencia de validez,es decir la " inferencia" de 
co nse c utncias normativas, <eonstituye el problema dt l a juri s prudenc•ia , la cuestión 
sustancial no es un problema que ataña a la lógica. Posiblemente la tarea de 
"construir" c.onsecuen c ia s es similar o, inclu so , análoga, a la obtención de 
inferencias lógicas, pero, un s i lo s mecani s mos (hermenéuticos) de la " inferencia" 
jurídica s on tan riguroso s y se vero s como los de. la inferencia lógica (la única 
verdadera inferencia), sus reglas de " con s trucción" de consecuencias no pertenecen 
a la. ló g ica . Siu embargo , esto no significa que la lóg ica no se aplique a los 
enunciados jurídicos , a los enunciado susados por lo s juri s tas para describir el 
derecho y sus consecuencias . Estos enunciados , contrariamente a lo que sucede con 
las normas jurídicas, tiene propiedades lóg icas y pueden ser verdaderos o falsos . 
Ni t a mpoco quiere decir que no exista una lógica que establezca ciertas relacione s 
entre lo s operadores deónticos De lo anterior expuesto resulta que es 
v erdaderamente una metáfora decir que en el proceso de obteución d~ "normas 
snbsidiariasn. i . e ., de obtención o ''construcción'' de soluciones , intervengan reglas 
dé inferencia lógica. La determinación del dere c ho aplicable no opera de 
conformid a d con propiedades o valores lógicos . 
No sería problema llamar " lógica" a esta s reglas de construcción de consecuencias 
normativas: posiblemente , " lógica j urí di ca·' .. . Sin embargo, e s to genera grandes 
equívo<·os y confu s iones." 
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de los discuros precriptivos .58 Los operadores deónticos -nos 

sigue diciendo Correas . no son más que palabras que modifican ei 

significado de los verbos y por tanto de los enunciados , por 

ejemplo : el padre y la madre reconocen a sus hijos, si a esta frase 

le agregados el operador "obligatorio" cambiaremos su sentido, de 

descriptivo a precriptivo . El padre y la madre están obligados a 

reconocer a sus hijos. Esto significa que los enunciados 

prescriptivos son aquellos que pueden ser reescritos utilizando 

alguno de los operadores deónticos . 

La función de los operadores deónticos . entonces , 

consiste en modalizar de ahí que también se les llame 

modalidades deónticas), poner de otro modo al verbo y por lo 

tanto al enunciado , transformar una descripc i ón en prescripción, 

"transformar un enunciado de ser en uno de deber" .58 

Las prohibiciones y las obligaciones -dice Correas­

siempre se manifiestan de manera expresa en los textos jurídicos, 

cosa que no sucede con la permisión , pues existen normas en las 

que no se prohibe. no se obliga , ni se permite expresamente 

ninguna conducta . Bajo la idea de que lo que no está prohibido 

está permitido , suponemos, que las conductas no mencionadas en 

las normas son conductas permitidas. A este tipo de permisión 

(conductas no mencionadas en las normas) se les conoce-según 

Tamayo- , como permisión débil -permisión tácita o autorización- , 

en oposición a la permisión fuerte -expresa- . 

58 Co rreas, Óscar , Met od.o iogía _11aíd1ca. Fontamara, México , 199 7, p , 158 . 
Correas, Ós car .Teoria del derecho , M . J .Bo sch, Barcelona, 1995 . p , 53 . 
59 Correas , Óscar, Teorio. de l derecho, pp. , 54 -56 . 
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Los operadores deónti cos , nos dice Correas , son 

conceptos " interdefinibles ". es decir . que se definen po r lo otros . 

como si se tratará de formuias matemát i cas 

La proh ibición y l a ob!; ga c;ón seg u n Correas . son io s 

conceptos base de la lógica deóntica . s i n embargo , la segunda se 

reconoce en la primera, esto es, que "el derecho es en última 

instanc i a la prohibición . El derecho existe desde el momento en 

que se prohíbe al menos una conducta. Por eso en última 

instancia , l o obligatorio es que alguien desencadene la violencia 

contra el violador de la prohibición." 50 

El análisis lógico del derecho, dice Correas , es un 

instrumento bastante útil, sin embargo es importante aclarar que 

esas fórmulas matemáticas no son derecho. El derecho "sigue 

su c ediendo en la calle y no en los laboratorios "61. El uso del 

análisis lógi co permite creer que se ha creado una ciencia jurídica 

apolítica, que se lim i ta a la descripción de las normas , sin darse 

cuenta de que al descr ib ir una no rma se le califica como v álida. lo 

que conlleva la leg i t imación de su pro ductor como el autorizad o 

para establecer las conductas obligatorias , prohibidas y 

permit i da s2 

Que el de r echo sea un discurso prescriptivo significa que 

se produce con la intención de influir en la conducta de otro. -

establec i endo conductas , prohibidas , obligadas y permitidas - pero 

lograr dicha influencia no es cosa fácil , por ello para lograrlo es 

necesario hacer uso de un elemento muy persuasivo : la coacción . 

~ú Co rre as , ásc ar , Tea ria dei de .rec h c . p .5 7. 
~:Co rre as, Ós <' a r . lvfet._1doíogia J liríd :.ca . p . 157 
º'· frh>n, p , 158 
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2 . 1 . 2. El carácter coactivo del derecho 

Decir que el derecho tiene un carácter coactivo, significa 

que establece, a través de sus normas, actos coactivos 

(sanciones) como consecuencia de las condiciones que ha 

determinado. Entonces el derecho es un orden coactivo en la 

medida que utiliza sanciones , que son impuestas "objetivamente", 

esto es , aun en contra de la voluntad del destinatario e incluso, de 

ser necesario haciendo uso de la fuerza física. Este es uno de lo 

rasgos más característicos del derecho , que permite distinguirlo 

de otros órdenes sociales .63 

63 Kelseu , Hans , teo ría pura dd dere,:ho, pp . 46-48 . "Otra nota común de los 
sistemas socia les desig:nados como '•derecho ,', es que s on órdene s coactivos en el 
s entido de que reaccionan con un acto coactivo (esto es: con un mal) ... Que el 
derecho s ea un orden coactivo quiere decir que sus normas estatuyen actos de 
coacción atribuibles a la comunidad jurídica ... En cuanto orden coactivo, se 
diferencia el derecho de otros sistemas sociales. El momento de coacción -es decir , 
la circun s tancia d e qnt el acto estatuido por el orden como con secuencia de un 
hecho con s iderado como socia lmente dailino , deba lle varse a cabo inclu s ive contra 
la volu ntad del hombre a que toca y, en cas o de oposición , recurriendo a la fuerza 
física- es el criterio decisivo ... Tan pronto aparece el acto coactivo estatuido por 
el orden jurídico como r eacción ante una conducta humana det er minada por ese 
orde n , ti acto coactivo adquiere el canícter de una sanción ." 
Kd s en , Hans , Teorí a Ge n era i de! der ec ho y d.ei es tado , Trad. , Ed uard o García 
Maynez UNAM , p. 21. " E l daño aplicado al violador del orden cuando la sanción 
está socia lm ente organizada. consiste en la privación de cienas posesiones : vida . 
s alud, libertad o propiedad. Como la s posesione s le son quitadas contra s u 
vol un tad. esta sanción tit•ne el carácter de medida coactiva. Lo anterior no 
siguifica que al aplicar la sancióu teuga. que hacer s e uso de la fuerza física . Ello e s 
necesario únicamente en e.I caso de que al aplicarse la sanción hay a re s i s tencia del 
sujeto s ancionado . . . Un orden social que trata de provocar la conducta deseada 
mediante el estab lecimi e nto de esas medidas recib e el nombre de orden coactivo . 
Tiene este caracter porque amenaza lo s actos socialmente dañosos con medidas 
coercitivas y aplica tale s medidas . Como tal , difiere de todos lo s otros órdenes 
s ociale s po si ble s ·- aque llos que es tablecen la recompen sa más bien que el castigo 
como s anción y, e s pecialmente, los que no establoc•.n sa.ncioue s eu absoluto y 
descan san en la técnica de la motivación directa. En contraste con lo s órdenes que 
e stablecen medidas coactiva s como sanciones, la eficacia de lo s demás no se apoya 
en la coacción , si no en la obediencia vol untaria ." 
Tamayo y Salmoran , Rolando , Sob re eí szste ma jur idu:o y S1' c reaczón , p . 64 " Una 
de las características de l a. norma jurídica es el hecho de que el comportamiento 
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2 . 1.2.1. La reducción de las opciones del comportamiento 

(Tamayo) 

No cabe duda -nos dice Tamayo- que una de los rasgos 

más característicos del derecho . es 1 a reducción de las opciones 

del comportamiento de los miembros de una comunidad 

determinada . La función del discurso llamado derecho es provocar 

una cierta conducta (hacer hacer) de los individuos . Hacer que 

realicen ciertas conductas que por alguna razón se consideran 

benéficas para la sociedad . y así mismo que omitan la real ización 

de otras que son consideradas como perjudiciales para la misma. 

Provocar cierto comportamiento de los destinatarios de dicho 

discurso . motivar la conducta humana ("conducta socialmente 

relevante '). Pero motivar el comportamiento humano , nos dice 

Tamayo . no es fácil 64, para lograr que un individuo se comporte 

conforme a la voluntad de otro . es menester contar con elementos 

muy persuasivos. que permitan alterar su cuadro de motivaciones. 

El problema. nos sigue diciendo Tam ayo, se incrementa . cuando 

se pretende alterar no el comportamiento de un solo individuo sino 

de un grupo , razón por la que el elemento necesario para alterar 

que imputa a la condición constituye un acto de coacc!6n. Por acto de coacc1on s e 
entiende un daüo -tal como la pri vació n de la vida, de l a libertad, del patrimonio , 
etcétera-. que se impone ob¡e tiv a mer.te, es decir , aun contra la voluntad del 
de s tinatario - y , si es nece sario , mediante el u so de la fuerza fí s ica- .. . La sanción ... 
no e s un mero accidente de la norm a jurídica; por e l contrario, la sanc ión e s un 
elemento esencial a. l a consecuencia normativa, elemento esencial que hace posible 
la regulación jurídica del comportamieuto humano. En efecto . td e¡.;t a blecimieuto de 
las sanciones es lo que permite la función prescriptiva de las norm as juridicas. " 
6" Tamayo y Salmoran , Rolando, Sob r e e! stst e ma ;urídi co y .ru c reactó n. p . 68. " El 
comportami ento humano e s un fenómeno que re s ulta de numero s o s motivos tan 
per sistent es (vgr. Bioquimico s, ecoló g ico s . etcétera) , que e s muy difícil ya no 
s uprimir s ino , s itnplemente , a leuuar s u funciúu mot ivad ora._,, 
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la motivación de 1 os individuos. además de ser altamente 

persuasivo . debe ser también "estándar" , es decir que dicho 

elemento motive por igual o por lo menos de forma parecida a un 

grupo de individuos más o menos grande. 65 

Al respecto nos dice Kelsen, que la motivación puede ser 

de dos tipos, directa o indirecta . Un orden social puede vincular 

alguna ventajas a la realización de la conducta deseada y ciertos 

perjuicios a la omisión de dicha conducta, y así provocar el deseo 

de las ventajas ofrecida o el temor de los perjuicios establecidos.6f3 

En la -organización de grupos . observa Kelsen, ·s-olo se 

toma en cuenta un método para lograr la conducta deseada y ese 

es la amenaza, la técnica del castigo. La técnica de la 

recompensa juega un papel importante solo en las relaciones 

privadas de los individuos. 67 

2.1.2.2 . La técnica del castigo o el derecho como 

discurso que amenaza con violencia (Correas) 

El derecho , nos dice Tamayo , hace uso de la técnica 

del castigo . para motivar el comportamiento humano , utilizando 

esencialmente una pena que técnicamente se denomina "s anción " . 

05 r · 68 1 
66 -"""' · p. _; Ke sen, Hans. T <Jo rí a gene Mi deí derecho y dei e:;tado. P. 17 . 

K~chen, Hau s, Teo ria gen.eral rte! dere ch o y del •!Sf(;rj,,, p . 18 . "La conducta 
contorme al orden e s tablecido e s ejecutada a travé s de una sanciiln e'tipulada por 
el mtsm~ orden . El pr1nc1p10 de. l a recompensa y el castigo - o principio d e 
re1ribuc1on- , fundamenra.I para la vida social , consiste en li gar la conducta que se 
ªJusta al orden e s tablecido y la contraria a éste. con la ven taja prometida 

0 
con el r

1
erJUICIO ob_¡eto de l a amenaza , considerado s como s ancione s." 
Idem, P. 2 1. 
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La sanción es el instrumento dei que se sir;¡e el derecho para 

provocar un determinado comportamiento . La sanción persuade a 

los individuos a que se comporten conforme al deseo de aquellos 

que establecen las normas . " La fuerza o la violencia ( contenida en 

la sanción) se convierte en el elemento de persuasión que provoca 

comportamientos humanos sociales en direcciones altamente 

previstas.· 0s 

Existen muchos discursos prescriptivos en la sociedad , 

pero de entre ellos podemos distingu i r un tipo especial. Los 

discursos que amenazan con violencia , que amenazan con la 

aplicación de una sanción, que utilizan la técnica del castigo , e 

incluso , de ser necesario la violencia física contra los 

des obedientes . 69 

De conformidad con lo anterio r es fác i l percatarse de 

que el derecho es un discurso que amenaza con violencia . 

V i olencia , que -seg ún Tamayo- , puede ser de dos tipos : violencia 

autorizada . "debida" y v iolencia prohibida . 

68 T a m a.yo y Sa lmar a n . R o l a nd o , Sobre ei sist e ma 1uridu:c y s u crear:tc5 n, p . 70 ; 
K~ l se n , Han s, Tea r !a genera. i d e! de rec h o )' del e.; t ado , pp . 2 7 y 28 . HNo 
c on oce m os exac t a me nt e qué mo ri v o s indu ce n a los ho mbre s a c umplir las no rm as 
jurídi cas ... Lo únic o q ue pode mos hacer son conj e tur a • m ás o m en o s pl a u s ibl es . 
Mu y pr obab le m ent e. si n embar go l os moti v o s de la c o nducta c o nfo rm e al derech o 
n o s on uni cam e nte e l te mo r a. las san c i o nes jur í di cas: o i nc lu so l a cr e en c ia en l a 
fuerz a o bli gatori a de las nor ma ;; de aq ué l. C uand o l as i dtas m oral es y r t li g iosa;; en 
un indi v id u o cor ren p ar a ltl a me n! t al ord e n jurídi co a q u t él mis mo es t á s ometid o , 
su c on d uc ra juríd i ca se de be a me nudo a e st a id eas mo r a l e s y r e l ig i osas . Tambi e n 
p ue d en se r un mo ri vo pa r a o b r a r de a cu e rdo co n e l der ech o ci e rt o s b ene fi c io s que 
en m o d o a lguno e s t á n de te rm in ad os por el o rd e n juri dico ... un be ne fi c i o l igad o d e 
h ec ho a l a co nd u cta co n fo rme a la le y , y el de seo de obten e r ta l ben ef i c io es a 
m enud o el motiv o de dic h a co nduc t·a ." 
69 Corr ea.s , Ó::car , Jn.troducció n a l a .roc1.o iogi a 1u r íd1.ca., E d i ci o n es Coyoa.can: 
Méxi co , 1994 , p . 62 Y 63 . .. cu an d o h ablamo s d e di s cur s os pr escr i pti vos q u e 
am e n azan co n el u so de l a v i o le n c i a. d ebemos e nte nder p o r e sto úlri m o l a 
r epr es entació n de un m a l en l os t é rmin o s en q ue s oc ia lme nt e s e di s tr i bu ye n la s 
b on d a dt s o el p e r j u i cio a dete rm inado s event os ." 



... es fácil percatarse de dos tipos de violencia que el 

derecho contempia: los actos de coacción que tienen el carácter de 

sanciones y los actos de coacción que no tienen este carácter. 

Esto es, la violencia que se presenta en los órdenes jurídicos 

aparece como sanción, o bien no teniendo el carácter de sanción . 

No obstante, la conducta que no aparece como sanción, recibe , 

decíamos , una cierta interpretación en estricta relación con ella. 

Hemos visto, que de acuerdo con la función prescriptiva del orden 

jurídico, existen actos prohibidos, debidos, facultados y 

autorizados, según la manera en que se relacionen con la sanción. 

Ahora bien, si nosotros aplicamos este criterio a los actos de 

fuerza o violencia, resulta que hay violencia P.(P,l:!.ibida , violencia 

debida, facultada o autorizada. Esto nos lleva a señalar una 

situación paradójica: el orden jurídico, en tanto orden coactivo , 

regula la violencia mediante el uso de la <iolencia. En efecto, el 

desarrollo de los órdenes jurídicos, desde épocas primitivas hasta 

la actualidad en el Estado contemporáneo, manifiestan, en lo que a 

la violencia se refiere , una tendencia que es común a todos los 

órdenes jurídicos : la tendencia constante de reducir el uso de la 

violencia a solo la ejecución de sanciones socialmente 

organizadas . En efecto. existe la tendencia, que aumenta 

gradualmente, de prohibir el uso de la v ;olencia realizada por un 

individuo contra otro individuo miembros de la comunidad . El uso 

de la violencia se prohíbe haciéndola condición de una sanción .. . el 

uso de la violencia es generalmente prohibido salvo cuando es una 

sanción contra una conducta considerada perjudicial para la 

comunidad ." 70 
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70 Tama.yo y Salmora.n, Rolando , Sob re el :: :~: t e ma ,;:.¡_ r.'.rDc:.": y ~:1.'. c re r1J.::ón, pp . 72 Y 

1 .>. "Es importante señalar que la violencia como sanción ( s tricto sensuj , 
generalmente , no e s una reacción mecánica o refleja. Por el contrari o, la violencia 
contenida en la sanción establecida con s cientemente por el legislador (lato se ns u) 
e s realizada a tr a vés de acto3 con s ciente s d e l os órganos especializado s. En 
cambio. la violencia que no tiene el carácter de sanción (stricto sensu) ocurre , 
ge neralmente , como respue s ia. a. cierto s es tímulos natu ra. les.' ' 
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El concepto de violencia, 01os dice ahora Correas , debe 

util i zarse cuidadosamente . debe entenderse conforme a un 

contexto , lo que quiere decir. que lo violento puede ser algo 

d iferente a la fue:za f;sica . segun la concepciones de la sociedad 

de que se trate . ·' 

La amenaza de la violencia , nos sigue diciendo 

Correas , generalmente, se encuentra oculta en el discurso. Más 

que eso, debemos entender que la violencia no es un simple 

apoyo del derecho . sino que es el derecho mismo, o lo que es lo 

mismo , el derecho es un discurso organizador· de la violencia. El 

derecho es un discurso a través del cual, la sociedad -quienes lo 

imponen- establecen quienes son los encargados de ejercer la 

violencia cuando sea necesario. Sin embargo no se expresa así en 

el discurso, es necesario buscar dentro de él para encontrar dicha 

violencia, de ahí que se diga que ésta se encuentra oculta en el 

discurso. 72 

n Corrc as t Óscar. Jntroduccu:Jrt a La soc1 o! ogía j u.r1.di ca, p. 65. 
n !d'!m, p 66 Y 67. ". hay que sabe r encontrar el tramo en que está la violencia 
agazapada. Tomemos por ejemplo el más típico caso de un dere c ho subje!ivo ,. .. la 
facultad de. interponer una demanda. ¿Dónde e>tá la amenaza u organización de la 
violencia en este caso?. Sin duda no está en el código de procedimientos donde Be 
legis la esta facultad. Sin embargo hay otras normas del mismo código, o tal vez de 
la ley orgánica de los tribunales, que dicen que el juez e.stá obligado a ac-eptar la 
demanda. Bien, pero aún así ¿dónde está la violencia~ ... La violencia está allí 
donde se establt(>e qué debe sucederle al juez que rechace la demanda, lo cua.I 
s uele estar en el código penal en la sección en que se establecen las penas para lo s 
funcionarios que incumplen con sus deberes. Pero a ún así ¿dónde está la indicación 
del funcionario encargado de ejercer la violencia? Está en otra parte: en las normas 
que establecen quién es el encargado de iniciar, y a solicitud de quién, el debido 
proceso contra el jue z, y establee-en también quien será el encargado de aplicar las 
sa ncione s si el entausado re s ulta culpable . Pero aún así ¿dónde está la violencia" 
En re a lidad h ay aquí una jerarquía de funcionarios que están todos amenazados por 
el mismo artículo del cód igo penal sobre el incumplimiento de lo > debere> de lo > 
funcionarios públicos. Y precisamente eso quiere decir que este discurso que 
ll amamos "derecho" o .rgc;nzz.:z el ejercicio de la violencia. Es navegando en este 
entramado pre sc riptivo que encontramos la violencia que amenaza a los 
funcionarios que no reciben la demanda. Hay a rtículos que establecen claramente 
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Existen en la sociedad muchos discursos prescriptivos 

que amenazan con violencia . sin embargo de entre ellos 

podemos distinguir unos que se encuentran autorizados. que son 

producidos 

e sp ec ífi c os 

por actores soc ;aies (funcionarios púbi1cos ) 

que se encuentran facultados (autorizados) para 

pro du c irl os. 73 

quién debe ejercer la violencia contra el jnez incumplidor y cómo deben hacerlo . 
Claro está, también sobre esos funcionarios pende la amenaza -están "obligados" 
decimos- si no producen las conductas que se espera de ellos. Es decir, el discurso 
del derecho esconde la violencia y hay que aprender . a encontrarla si queremos 
distinguir una norma jurídica de otra cualquiera : l~ facultad de presentar una ~ 
demanda que acuerda el código de procedimientos, en realidad <¡niere decir que hay 
un funcionario obligado -amenazado también- a ejercer la violencia contra el 
funcionario que rechace la demanda cuya recepción constituye su obligación . Esto 
quiere decir "organización de la violencia". 
13 Correas, Óscar. Crítica de la ideo log ia .11aídica. p . 63 . " Es derecho el discurso 
producido por quien el mi s mo derecho autoriza a producirlo ... si el que produce el 
di s cur s o tiene la facultad de producirlo, e s decir s i eM:t autorizado por el discurso 
del derecho aceptado previa.mente , entonce s e s e di s curso es del derecho ... La 
may o ría de lo s productore s de derecho so n lo s funcionarios de la administración 
pública y los propio ; ciudadanos ... Todos esro s productores de derecho pued en 
tipificar s e a s í : 

El legislador : rodo s lo s s istemas jurídico e s t ablecen expre s amente quien es 
son lo s actores s ociales autorizados para producir normas de obediencia 
g eneralizada para todos o al guno s de l os miembros de. una mi s ma 
comunidad. 
Lo s funcionarios de la administración pública : .. Sr trata de.l tipo de órgano s 
que van de s de lo s s ecretarios ele e s tado o mini s tro s, ha s ta lo s humilde s 
empleado s pa san do por los temible s policías. 
Lo s jneces : .. Las resolucione s que produceu en cumplimie11lo de s u 
obligación de producirlas constilnyen , con forme con nuestra 
caracterización, discurso del derecho. 
Lo s particulares autorizados: lo s ciudadano s comunes son, por exce. lencia ~ 

l os últimos destinatarios del men s aje del derecho . Sin embargo en un buen 
número de ca sos so n también funcionarios autori zados para producir un gran 
número de normas, como en el caso de los contratos , de la delegación de 
autoridad que el derecho realiza a fa v or de lo s padres, tutore s y maestros , y, 
fiualmente , en lo s ca sos en que inclu so pueden convertirse en policías 
cuando e s t{1n autoriza.dos a detener delincuente s 1n f rag anti .'' 

Correas , Óscar , int rodu cc i ó n a !a socioiog ia ¡udd;ca, p. 64. " Que otro di scurso 
anterior autoriza el di s curso posterior . quiere decir que el primero tiene e) se nt !da 
de que e l s entido a su vez producido por cierto actor s ocial, debe s e r obedecido so 
pena de eje rcer la violencia contra el de s tinatario de la prescripción s i no odebece . 
El cli s curso autorizado , de s de luego , s e produce en un c ontexto social de e,1e"'""º 
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Es importante recordar que los funcionarios son una 

creación del discurso jurídico . Un individuo no es funcionario en 

razón de alguna virtud o característica personal, sino porque un 

disc urs o prescriptivo ha autoriza previamente, a otro individuo 

(func i onario) para que lo designe como tal. " Un juez es funcionario 

porque una ley orgánica del poder judicial autorizó al parlamento a 

designarlo . Tanto la ley como la designación del parlamento son 

discursos prescriptívos autorizados.· 74 

Que el derecho sea un discurso autorizado significa en 

prim er lugar . que está producido. por quien está autorizado para 

hacerlo , • ... sólo si el contenido deóntico del mismo está previsto 

como el contenido que ese funcionario puede producirlo. ·1s En 

segundo lugar tenemos que un discurso será derecho en la medida 

en que su sentido , sea el de constituir una norma y que además 

derive de otra norma . 75 

El hecho de que una norma superior otorgue sentido a 

otra . deja al productor de dicha norma (norma que autoriza a 

producir otras normas) en la posibilidad de decidir cual es la parte 

vinculante y cual no (determinar la conducta obligada , prohibida o 

del pode r que hace indudable que hay un conjunto de individuos que detentan el 
monopolio de la violencia social." 
74 Jdem , P. 67 . 
75 Correas, Ó scar, C rítzcu de Ja Ideo!ogia 1uridz c a, pp . 66-68, ... In.t rodu cczón a !a 
s ac Loiogi -:z. Jll Tí dz cu . p , 64 , '~ ... ent re todo s e s to s discursos podemos distinguir uno s 
que son producido s por ciertos actores sociales a quienes otro discurso anterior los 
h a facultado para producirlos. Que otro di scur.~o a nterior autoriza el discurso 
po s terior , quiere d ec ir que el primer tiene el s entidu de c¡ue el sentido a su vez 
producido por citrto actos socia l , debt ser obedecido so peua dt ejtrcer la 
violencia contra el de s tinatario de la prescripción si no obed~ce." 
·io idem . P. 6 7. " E s to qui e re decir que el derecho . además de amenazar con violencia 
y de se r producido por el funcionario autorizado , e s un di s curso cuyo se ntido está 
pree stablecido por ot ra norma , que deja a la vo luntad del autorizado precisar la 
norma qu e rida . '' 
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permit i da , así como la sanción) . No es posible prescindir de la 

voluntad del productor de la norma . Pero esto no es lo único que 

depende de la vo luntad d"'' productor del derecho, pues el 

carácter prescript!vo depende tamb ;en de d!cha voluntad, lo que 

hace que un discurso sea prescr ipt i vo es que "sea producido con 

la intención de dirigirse a la conducta de otro para determinarla 

amenazándolo con la violencia"n Establecer qué es derecho y qué 

no , depende del hecho de que los receptores del discurso lo 

acepten como tal, aceptando que quienes lo producen, están 

autorizados , son los que deben producirlo . 

Hasta aquí tenemos que el discurso del derecho es: ·un 

discurso prescriptivo , que organiza la violencia , producido por un 

funcionario pero sólo si el discurso tiene el sentido autorizado en 

1 a fracción o texto producid o c o m o "vi n cu 1 ante . • 7B 

El derecho como organizador de la violencia , está 

dirigido en primer lugar . a los funcionarios que deben ejercer la 

fuerza contra los infractores . sin embargo es claro que el receptor 

(destinatario) del discurso. es el sujeto amenazado , pero es 

importante recalcar que dicha amenaza vale tanto para los 

ciudadanos como para los funcionarios . Como hemos dicho . el 

derecho indica cuáles miembros de la comunidad deben ejercer la 

violencia , cómo, cuándo y en qué medida . sin embargo al indicarlo 

de una manera subrepticia , transmite " ideologías de aceptación , 

como justas , de las relaciones sociales descritas en su sentido 

i de o 1 ó g i c o . " 79 

-n Correas. áscar. Crit!ca dtz l a 1deo! agiu J!.t r ld1c-::i. p 69. 
n !bzdem 
70 ídem, P . 57 . " A meno s de e s tar s iempre en guardi a a partir de una actitud crítica , 
e l dtr e cho putdt ap:uecer como un di sc ur s o inocente ) organizador de conducta s 
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2.2 . Sentido descriptivo del derecho 

El discurso denominado derecho puede transmitir dos 

t i pos de sentidos diferentes . Un sentido descriptivo y un sentido 

prescriptivo . En el anterior inciso nos hemos ocupado del sentido 

prescriptivo del derecho, la parte deóntica . Pues bien , ahora 

vamos a ocuparnos del otro sentido , el descriptivo o la parte 

ideológica del derecho . 

En primer lugar nos vamos ocupar del análisis que 

Tamayo hace de los efectos (pragmáticos) del lenguaje jurídico , 

respondiendo fragmentariamente , como él mismo dice , a la 

pregunta : ' cómo se comporta el "auditorio ' del discurso jurídico ·. 

2 . 2.1 . Lenguaje demiúrgico del derechoªº (Tamayo) 

A lo que Tamayo se refiere con la expresión lenguaje 

demiúrgico del derecho es que pareciera. que es suficiente la sola 

pronunciación de ciertas palabras , para producir efectos jurídicos . 

Esto , basado en la difundida creencia de que mediante el derecho 

se atr ibuyen consecuencias o efectos jurídicos a cierto tipo de 

actos . Incluso cuando los juristas hacen uso de las expresiones 

juríd i cas (facultad . ob l igac i ón , capacidad , etcétera) . se refieren a 

socialmente benéficas , que parece dirigirse a los ciudadanos ofreciendo 
po s ibilidade s de producrié>n de co nducta s escondiendo su rostro reprt.sivo ; pero es 
só lo un a maniobra di version ista: la violencia organizada está allí , al se r v icio de 
quien pueda hacerla funcionar utilizando la legitimidad que le presta este discur so 
represivo ." 
80 Tamayo y Sal mor a n , Rolando, Eleme ntos pe. re. un a t eoría gener.2/ dei derec ho, 
pp ,. 420-430 . 
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éstas como si e xi stieran realmente, como si tuvieran un referente 

emp íri co, como s1 con táramos con una definición ostensiva de 

ellas , siendo que es obvio que los derechos , facultades , etcétera 

no forman parte del mundo sensible . Sin embargo resulta habitual 

pensar que los de rechos . por ejemplo . son transmitidos y que las 

facultades , son conferidas . Pero lo extraordinario , dice Tamayo , 

es que dicha trasmisión se realiza a través de declaraciones 

verbales . 

Al utilizar el lenguaje, de esta forma, pareciera que nos 

des envolvemos en u na re ali dad parec i da al mundo sensible . Sin 

embargo -nos dice Tamayo s i guiendo a Olivecrona-, esta "creación 

lingüística ", parece no molestar en lo más mínimo a los usuarios 

del lenguaje . Porque les parece natural decir lo que dicen , porque 

conocen el significado de las e xpresiones del lenguaje , porque 

comparten un código Si n embargo es necesario preguntarse a que 

se debe que los hab l antes no se sientan incómodos ante está 

s ituac i ón . y c ómo es qu e se ha originado esta aparente virtud 

c readora del discurso j urídico . 

En cuanto al origen del carácter demiúrgico del 

derecho . nos d i ce Tam ayo , -siguiendo a Hagerstrón- que los 

conceptos romanos ius, dominium, possesio, etcétera son 

conceptos mágicos . Con esto no se intenta sostene r que la 

naturaleza del derecho es mágica . sino solo resaltar . que la 

manera de operar de l dere c ho es igual a la de los actos mágicos . 

"Los actos sacramentales . los recitativos , en cierto momento . se 



50 

volvieron fórmulas procedimentales. A partir de entonces los 

"actos jurídicos" producen los efectos esperados."81 

Esta virtud creadora del derecho, ha llevado ha 

diversos autores a distinguir entre enunciados locucionarios e 

ilocucionarios. Los primeros son enunciados que. dicen algo, en 

tanto que los segundos, hacen parecer que al decir algo, se 

producen, se hacen, se realizan cosas. Existen ciertas 

expresiones que, aparentemente, con el solo hecho de ser 

pronunciada producen algo. "Vendo mi casa", "compro un auto", 

-.,. "faculto a". Pareciera que mediante este tipo de expresiones no se 

dice algo, sino que se hace algo. 

"Austin sostiene que estas expresiones constituyen la realización 

(performance) de una acción y no se limitan a decir algo y, 

consecuentemente, no pueden ser ni verdaderas ni falsas. 

Para expresar esta diferencia , John L. Austin acuño el término 

'realizativo· para distinguir estas expresiones de los enunciados 

constatativos " _s2 

Los enunciados constatativos son enunciados 

locucionarios, que únicamente informan lo que un individuo hace y 

no contienen verbos que indique funciones, tales como; vendo. 

acepto, etcétera, como sí los contienen la expresiones 

ilocucionarias . La diferencia depende. según nos dice Tamayo. 

siguiendo a Alf Ross, de los medios lingüísticos que se utilicen. 

Austin por su parte, -nos dice Tamayo- . hace una 

clasificación de los verbos ilocucionarios en cinco grupos: 

31 Jdem pp,. 438 y 439 , "El origen mágico y cabalistico del derecho se aprecia 
claramenie en el efecto de su di sc urso. fu:; implica intervención humana; sí, pero 
mágica; creado por el hombre pero protegido por los dioses ... " 
Ri f dPm , p . 424 



" (1) veredictivos (típicos de los veredictos) , tales como 

· absolver ' , · ccndenar·. ' declarar' ; (2) ejercitativos (e n qu e s e h ac e 

uso de facultades, derechos) , tales como 'nombrar ' , ' legar· , 

' conceder ' . ' revocar· , 'otorgar '; (3 ) compromisorios (típicos en la 

autoimposición de obligaciones). tales como ' prometer', 

' obligarse', ' aceptar ' ; (4) comportativos (relacionados con 

actitudes sociales). tales como 'disculparse ', 'felicitar', 

' condolerse ' ; y (5) expositivos (que explican el uso de nuestras 

expresiones), tales como 'afirmar ' , ' responder ' , 'admitir '. Es fácil 

observar que las tres primeras clases de verbos ilocucionarios son 

usados , sobre todo en el discurso jurídico. Este hecho, señala Alf 

Ross, refleja una distinción fundamental que se desvanecía en la 

exposición de Austin . Estos tres tipos de verbos ilocucionari os se 

componen , sigue dic i endo Ross , "de aquellos que son nombres de 

actos normativos ."83 

La diferencia entre enunciados locucionar i os 

5 1 

e 

ilocucionarios depende -dice Tamayo- de los medios lingüísticos 

uti lizados . En el caso del derecho , entonces. su carácter 

demiúrgico dependerá , de los verbos ilocucionarios (veredictivos , 

ejercitivos y/o compromisorios) que contenga . 

Uno de los problemas más grandes de los teóricos del 

derecho , según nos dice Tamayo , es el de describir , -mediante 

enunciados descript ivos- los "hechos " jurídicos . Lo extr aordinario 

es que dichos hechos que se manifiestan mediante el lenguaje 

(actos de habla) , producen lo que, Tamayo denomina como , 

" entes " jur ídicos . Siguiendo a Austin diríamos que dichos entes 

jurídicos aparecen en razón de que , en dichos enunciados se 

util i zan algunos verbos ilocucionarios . 

83 !de m .. p , 4 2 7 
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Los ··entes" jurídicos , entonces, dice Tamayo , son 

creados por palabras. Palabras que son dichas bajo c i rcunstancias 

determinadas, por alguien específico, autorizado para hacerlo .04 

Para que pueda existir un "ente" jurídico. dice Tamayo. 

(derecho, obligación, facultad . etcétera), es necesario que exista 

una norma que determine las condiciones necesarias de acuerdo 

con la cual dicho "ente" se produce.85 Es entonces en la norma (o 

en un tipo particular de norma)86 donde se encuentra el carácter 

"ilocucionario", "demiúrgico" del discurso jurídico. 

Existen diferentes tipos de normas. Unas que 

establecen obligaciones y prohíben (la cuales, según nos dice 

Tamayo, no muestran claramente el carácter constitutivo del 

derecho) y otras que confieren facultades , que otorgan derechos, 

en este tipo de norma se observa fácilmente el carácter 

dem iúrgico del discurso jurídico . 87 

Esta diferenciación de normas, no significa que haya 

diferentes proposiciones normativas. sino que la normas crean 

84 ídem, p. 439, " ... Désde el punto d• vista m<tafísico, los derecho, lo s deberé s y 
todo lo jurídico, pertenece a una esfera suprasensible, son " entes" que se 
encuentran más allá de los hechos de la vida real. Pero s i esta re spues ta no nos 
satisface y seguimo s preguntando qué hechos de este mundo son "derec\los" , 
"fa.cultades" u ''ob ligaciones" , resulta que lo único que hay son ideas y creencias." 
85 Jbidem, uLos actos sacramentales. lo s recitativos, en c ierto momento , se 
volvieron fórmulas: fórmulas procedimentales. A partir de entonces los "actos 
jurídicos" producen los efectos e.s:perado s. s 1 éstos se conforman con una 
determinada fórmula (sentencia o máxima) . Ahora. la "fuerza creadora" (la 
demiurgia) no se encuentra más en lo s actos sacramentales, en lo s rituales, sino en 
l as fórmulas que lo s precep!Ílau." 
86 !dem, p ., 440 , " ... voy a denominar 'norma' a las entidades que componen lo s 
órdenes o s istemas jurídicos po s itivos (y que, por supuesto, se manifiesta como una 
unidad lingüí s tica que requiere con ducta o preceptúa acto s sacramentales)." 
g;· Esto no significa que el discurso jurídico que se utiliza para establecer 
obligaciones no tenga un carácter i locucionario, es sólo que Tamayo enfatiza en las 
norma s que facultan. 



53 

diferentes entes jurídicos. Las normas son enunciados 

ilocucionarics que "crean" diferentes entes jurídicos (obligaciones, 

facultades, derechos , etcétera) 08 

El carácter demiúrgico o ilocucionario del discurso 

jurídico, nos dice Tamayo, puede ser explicado mediante los 

conceptos kelsenianos de imputación y órgano del estado.as Sin 

embargo esto no resuelve el problema del carácter ilocucionario 

del discurso jurídico, pues lo único que nos dice Tamayo es que 

siempre que determinadas palabras sean pronunciadas por 

determinas personas (funcionarios. autorizados por el propio 

discurso jurídico) y en determinadas circunstancias (descritas, 

88 !dem ,p, 442, " ... la idea de la "variedad" de normas deja imagiuar que la teoría 
del derecho ha descubierto una "multiplicación" de géneros de proposiciones 
normativas; sin embargo, me parece que, más bien se trata sólo de una 
multiplicación de la especie la interior del mismo género de actos ilocucionarios. 
"Crear" obligaciones, como "crear'' facultades (o demás "entes" jurídicos) es 
esencialmente lo mismo, en cuanto a la demiurgia de la proposición; es el 
"auditorio" (protagonistas y especia.dores) el que reacciona diferente ante 
"obligacione;;" o "facultades". 
89 Kelsen , Hans, Teoría gen eral del derecho y de! estado, pp,. 10& , 228 y 229 , "La 
palabra "imputación' ' implica, es cierto, la idea de que tal o cual hecho e s 
atribuido o puesto en conexión con determinado individuo ... El Estado no es 1.Jn 
cuerpo visible o tangible. Pero, entonces , ¿cómo siendo invi s ible e intangible , se 
manifiesta en la vida social? Ciertos actos de sere;; humano s individuales son 
considerados como accione s del Estado ... El Estado e s, por decirlo así, un punto 
común sobre el cual diversos actos humanos son proyectados . un punto común de 
imputación de diferentes acciones humanas. Lo s individuos cuyas accione s se 
atribuyen o imputan al Estado, son los llamados " órganos del mismo . Un 
órgano, ... es un individuo que realiza una función específica ... Es órgano porque y 
en cuanto realiza una función creadora o aplicadora de derecho .. de acuerdo con lo 
cual un individuo es "órgano" del Estado únicamente cuando tiene en lo personal 
un cargo jurídico específico ." Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una 
tea.r ia ge .'l era! del derecho, p. 444 . " ... para responder a la pregunta ... · ¿qué hace 
que c iertos individuos (augures. pontífices , sacerdotes. jueces) " generen'' 
uc onstcue-ncias,, jurídicas que operan el derecho . Esto se encuen1Ta perft.ctamtnte 
descrito por la noción de órgano del Estado . . . cuando ciertos actos lingüí s tico s , o s i 
se quiere , cuando cier tas expresiones, son atribuidas (o adscritas) a la totalidad del 
grupo (i.e a la comunidad política en su conjunco), en vez de ser "atribuibles" al 
protagonista, nace un ente normativo. As í ciert as expresiones (dichas en su 
oportunidad, bajo cierto rito o procedimiento) son tenidas por actos de una 
comunidad." 
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establecidas mediante el propio discurso jurídico), crearán 

obligaciones , facultades, derechos. o como el mismo les llama 

"entes " jurídicos. 

2.2.2. Ideología del derecho (Correas) 

Hemos dicho que el sentido deóntico del derecho puede 

encontrarse en el discurso del derecho a través del análisis de las 

modalidades deónticas. Correas nos dice que en el discurso del 

derecho . además de un sentido deóntico, podemos encontrar un 

sentido ideológico del derecho. 

El sentido ideológico o ideología del derecho , será, en 

términos de la teoría crítica . aquello que no constituye un sentido 

deóntico del derecho e ideología jurídica, será la ideología del 

discurso jurídico .so 

La ideología en el derecho . nos dice Berumen , 

siguiendo a Correas , puede distinguirse en cuatro clases o tipos, a 

0° Correa s . Óscar, C r!!zca de /.:i zdeo !ogia 1urid1 c.:i. p . 11 7, " Tal como el derecho . 
también el di s cur s o jurídico porta ideologías. Se trata , por ejemplo . del discurso 
que de scribe normas, supue s tamente discurso "científico". pero también del 
di s cur s o que , refiriéndose al derecho , lo evalúa como justo o injusto , conveniente 
o no conveniente , aju s tado o no a "la realidad" ... Pero también del di s curso que , 
acompañando al derecho , lo explica, lo funda , ayuda a interpretarlo , lo maquilla , o 
incluso prescribe conducta s que el poder espera , no que se produzcan. sino que se 
crea que s e producen . . . en el discur s o del derecho, s e s upone , esta el sentido 
deóntico del mismo. En cambio . pareciera, en el discur s o jurídico que. habla de.l 
primero no hay tal sentido de6ntico . Poro vale la pena tener en cuenta que el 
sentido deóntico del di s cur s o del der~cho sól o apc rece e n e l di::c urs,, qu e h r: b! a de 
é i . El s entido deóntico esta en lo s textos jurídicos a la e s pera de que otro discurso 
lo reconozca como tal. .. EI s entido deóntico , la norma , en realidad es h e c ho 
apa rece r por el discurs o jurídico . Si nunca nadie pronuncia el discurso de 
reconocimiento del sentido deónt i co del derecho . éste en realidad no existe o 
e x: iste iuíttilmenle en un te xto que n adie !to ." 
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saber : contenido descriptivo falso, contenido deóntico incompleto , 

contenido ficticio y , contenido connotado . 

El contenido descriptivo falso consiste en una falsa 

descripción de la realidad , este tipo de co n tenido ideológ ic o . 

Correas , la relaciona con el derecho social. pon i endo como 

ejemplo el artículo 3 º de la Ley federal del trabajo , que a la letra 

dice : " el trabajo no es un artículo de comercio", lo cual de acuerdo 

con la teoría crítica es falso (como veremos en el capítulo 

tercero) . 

El co nte ni do deóntico in c om ple to, consiste en un a 

definición incompleta en la ley, por ejemplo, nos dice Berumen , en 

la leyes penales , donde el bien jurídico tutelado está implícito. El 

contenido ficticio. consiste en simular , f i ngir, "como si " mediante 

el lenguaje fuese posible crear cosas físicas , este tipo de 

ideolog ía . Correas , lo ejemplifico con e l artículo 893 del código 

civil para el D F. , sobre los frutos civiles , en el que se señala que 

estos frutos deriva de manera natural de las cosas por contrato . 

testamento o por la ley . así como los frutos naturales derivan de 

los árboles y , por último el contenido connotado , que consiste una 

connotación insuficiente en la ley .91 

Estos cuatro tipos de contenidos ideológicos , pueden 

encontra r se, de acuerdo con Correas , tanto en el discurso del 

der echo , como en el discurso jurídico . 

~ 1 B erum t n Camp os. A r turo , Apuntes de f1iosofia del dere ::.:: h.o . P ·~ 2 0 . 
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los d i scursos que analizan l a ideología jur ídica , son 

discursos de tercer nivel '\::, discu r.sos que hablan de los discursos 

que hablan del derecho . este tipo de discurso -de tercer nivel- no 

t i ene el problema de que . al refe r;< una norma . señala al mismo 

tiempo al productor de la misma como autoridad competente 

(legitimando sus palabras) , como si lo tienen los discursos -de 

segundo nivel- que hablan del derecho . Toda vez que los 

discursos sobre la ciencia jurídica no se refieren al carácter 

deóntico del discurso del derecho , sino que se ocupan de saber 

cuál es la ideología generada por el emisor del discurso . 

Por otro lado , los discursos que hablan acerca del 

sentido ideológico del derecho o ideología del derecho , se 

encuentran en el mismo discurso de l derecho , son discursos de 

segundo nivel , -en el sentido que hablan directamente del 

derecho -, que no tiene como propósito determinar que debe 

hacerse . s ino establecer cual es la ideología t ransm it i da , además 

de la de ordenar hacer algo . 

Los d i scursos que estudian tanto la ideología jurídica , 

como la ideología del derecho , son, nos dice Correas , un estudio 

sobre el ejercicio del poder en una sociedad determinada. pues el 

ejercicio de l poder , depende de la eficacia del discurso 

prescriptivo . "derecho ". Pues si bien es cierto que gran parte del 

poder se ejerce med i ante la fuerz a , también es cierto que para 

ejercerla es necesario tener la hegemonía en las fuerzas armadas . 

· De modo que no hay posibilidades de ejercer ningún poder ni 

u; El discur so del d erec ho e s el primer nivel ; la ciencia jurídi ca. es el di scu r s o de 
s eg undo nivel y; lo s di sc ur s os so bre l a c i e nc i a del derecho -f!iosofi.:z d d de r 2c ha-, 
so n di s c urso s de ttr cer nivel . 
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ninguna fuerza s1 no es logrando que la dación de sentido sea 

eficaz . " 93 

2.3.Eficacia del derecho 

2 . 3 . 1 Eficacia y validez (Tamayo) 

La validez nos dice Tamayo es, "la existe ne ía 

específica de una norma" declarar la validez de una norma es 

declararla existente . Ya que las normas regulan la conducta 

humana y ésta se da en un tiempo y espacio . la validez de las 

normas se dan igualmente en un tiempo y espacio. Esta relación 

de las normas con el tiempo y el espacio constituye su ámbito de 

validez. 

93 Correas, Óscar, C rit u:a Je ia ;de o / o g i a / 1.:r !. d"'ª • pp , 121. y 122 , "Respecto de 
ciencias que se propon gan el estudio, no de las normas, s ino de la ideología 
jurídica, es decir de lo s discursos acerca del derecho, s in duda que tienen la mayor 
importancia, pero, me parece, s ólo para quiene s s ufr e n el poder. Porque quienes 
detentan el poder necesitan preci samente que nadie fije esa d escarada justificación 
que de su a ctivida d ha.ce la ideología jurídica . Si en algo está intere sad o el poder .. 
es en que st•s juristas s ean creídos , que tengan prestigio - aunque no se lo 
merezcan-, y si en algo no está interesado e s que alguien se dedique a investigar 
acerca de la ideol og ía creada, tran s mitida y defendida por esos juri s ta s. Y s i el 
poder está interesado en s u straer el di s cur s_o de sus juristas de c ualqu ier 
consideración científica, es porqu e quien ejerce el poder lo hace porque mantiene 
la hegem<'ni.<.'. sobre otros y hegemonía no e s otrn rosa que c onseguir l a eficacia. del 
derecho que se dicta. En última ins tancia, el fenómeno de la dominación consiste 
en la dac ión de sentido, e s to e s, en determinar la condu cta de o tro s a travé s de 
conse guir que otros produzcan conductas a la s qu e se atribuye el se ntido del deber 
por quien ejerce el poder y s us ep ígono » .. para ejercer el poder es necesario 
constituir a otros en objeto del propio poder; y lo que constituye a otro en objeto 
del poder de a.lguien es la ideo logía del s ubonlinado : es necesario que d objelo de 
poder haga suya la ideolog ía , y por tanto los discursos en que la misma existe, del 
s ujeto del poder. Quien logra dominar es ta t écnica específica llamada derecho tiene 
e l poder. Pero es una téc nica que tiene do s momentos: el deóntico y el ideológico . 
Por una parte domina a través del temor a la amenaza para el caso de que no se 
produzca la conducta debida , y por otra parte domina por interm e dio de l a 
ideología a. sumida y t-1 consenso ." 
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Las normas, dice Tamayo, regulan siempre conductas 

humanas , de ahí que en ellas pueda distinguirse un ámbito de 

validez personal los individuos cuya conducta regula la norma; y 

un ámbito de validez material: la manera en que dicho individuos 

deben comportarse. De ahí tenemos que las normas tiene cuatro 

ámbitos de validez : el ámbito espacial, el lugar (territorio), donde 

la conducta. es regulada; el ámbito temporal. las normas duran en 

tanto existan las conductas que regula . Estos últimos, nos dice 

Tamayo son un reflejo de los primeros, en tanto que los ámbitos 

personal y material preceden "lógicamente" a los ámbitos espacial 

y temporal. 94 

·Se dice que algunas de las perplejidades vinculadas 

con la idea de validez jurídica se refieren a la relación entre la 

validez y la "eficacia" del derecho . "95 

94 Tamayo y Salmoran, Rolando , Eíement os para una teoría generaí deí derecho, 
pp, 148 y 149. 
Kelsen, Hans, Tec ria ge r.,: ral d,: f dere c h o y del e.~tado, pp, 49 y 50, "Como las 
normas regulan la conducta humana , y esta tiene lugar en el tiempo y en el espacio , 
las normas son válidas para cierto tiempo }' para cierto es1>acio determinado . La 
validt.z de una norma puede principiar en un momento y terminar en otro .. . La 
validez de una norma tiene también relación con el ·espacio . Para ser valida, tiene 
que serlo no sólo en cierto tiempo, sino también para cirrto territorio .. . Para 
determiuar c<ímo deben los hombres conducirse, es ne.cesario determinar cuándo y 
dónde habrán de comportarse en la forma prescrita . Cómo habrán de conducirse y 
qué actos deberán realizar u omitir, es lo que constituye la esfera material de 
validez de la norma . . . La conducta humana que forma el contenido de las normas y 
que ocurre en el tiempo y en el espacio está constituida esta constituida por un 
e.le.mento personal y otro material: el individuo que. en cierto lugar y cierta época 
hace o deja de hacer algo , y la cosa o acto que hace o se abstiene de hacer ... Entre 
las cuatro esferas de validez de la norma, la personal y la material tienen prioridad 
sobre la territorial y la temporal. Las últimas son únicamente el territorio dentro 
del cuai y el tiempo durante el cual el individuo debe observar determinada 
conducta. Una norma puede determinar el tiempo y el espacio sólo en relación con 
la conducta humana." 
95 H. LA ., Hart , El ""n.cepto de de re c ho, p . 1.29. 
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Que una norma sea valida significa que es obligatoria 

frente a aquellos individuos cuya conducta regula_ La eficacia del 

derecho significa que las normas son obedecidas y aplicadas_ La 

val idez es un concepto diferente al de eficac :a , -pues, dice 

Kelsen. en tanto que la eficacia es una cualidad de la conducta 

humana , la validez, lo es del derecho-96, sin embargo existe una 

relación de gran importancia. entre estos dos conceptos, pues una 

norma es valida en la medida en la que pertenezca a un orden 

jurídico eficaz, o lo que lo mismo "la eficacia es condición de la 

validez, pero no la razón de la misma"_97 

2.3.2. Eficacia y efectividad (Correas) 

En la teoría kelseniana , el término eficacia se traduce 

como la obediencia de las normas, sin embargo Correas, señala la 

necesidad de desdoblar esta idea en por lo menos dos partes: 

"eficacia" y "efectividad" _ 

Para la teoría crítica el término "efectividad " hace 

referencia , al cumplimiento de las normas, en tanto que la 

96 Kelsen , Hans , Te" ria ge nera l de l d e r echo y del e.~tado, p , 46 , " ___ La validez es 
una cualidad del dHecho; la llamada eficacia, una cualidad de la conducta real de 
Jos hombres y no, como parece sugerirlo el u s o lingüístico , del der ec ho mismo . . . " 
97 Kel sen , Hans, Teo ría p ura de l der ec h o, segunda edición, pp-46 y 140, " El 
derech o como norma válida encuentra su expresión en el a serto de que lo s hombres 
deben conducirse de cierta manera .. . Entendida de e s te modo , la eficacia del 
derecho c o nsiste en que los hombres sean llevados a observar l:t conducta 
prescrita, gracias a la repre s entac ión de la 11orma ... La eficacia el orden jurídico 
total e s c ondición necesaria de Ja validez de cada una de la norm as que lo 
integran ... La eficacia del orden jurídico t o tal es un condición , no la razón de 
v a lidez de las normas que lo constituyen. E s tas s o n válida s no es cuanto el orden 
total tiene eficacia, s ino en cuant o son constitucionalmente creadas _ Son válidas , 
sin emb ar ,¡; o , sólo a c ondi«i ún de qu e el orden jurídi c o total s e a efic az." 
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"eficacia " hace referencia al cumplimiento de las intenciones , fines 

políticos del productor del discurso. 98 

La efectividad, que consiste en la realización de la 

conducta prescrita por la norma puede tener dos aspectos: la del 

obligado a realizar u omitir dicha conducta y la de los órganos 

obligados a aplicar la sanción, en caso de que se incumpla la 

norma. Entonces puede hablarse de "efectividad en el 

cumplimiento, u obediencia, y de efectividad en la aplicación. •99 

El . primer caso (por cumplimiento), puede darse, por 

dos razones : por consenso (convencimiento) . o por miedo a la 

sanción. 100 En cuanto a la efectividad en la aplicación de las 

normas, el órgano encargado de "aplicar" la norma , puede tener 

dos variantes. por lo menos . 1.Efectividad formal en la aplicación 

de las normas, se da cuando una norma es producida en 

cumplimiento de otra , (norma que obliga al funcionario a crear una 

norma que regule una conducta específica) para regular una 

determinada conducta , la cual no se produce . En este sentido la 

norma es efectiva solo desde un punto de vista formal , toda vez 

98 C orreas, Óscar, Sacioíogia dei de.recho y critica. ju.ridica , Fontamara ~ México , 
2002 , p . 62 ; .. . Kelsen y ío s M a rxistas, Coyoacán, México, 1994. p ., 185 . 
" Efectividad de la ley significa que los destinatarios de la norma producen las 
conductas requeridas. Eficacia de la ley significa que se obtienen lo s efecto s 
queidos por el grupo en el poder. " 
99 ibidem 
HIO Co rreas, Óscar , Jnt r o d!J. cctó n a la socioíogla ju.rid!ca, p , 212 y 213 ~ 
" !.Acep tac ió n por co n·,enc i mte nto : diremos que se da este caso cuando sea posible 
establecer qu e hay correspondencia. obediencia y, además, los sujetos están 
convencidos de q u e las conduelas reclamada.s sou moralmente 
buenas ... 2 .A.cep t ación po r te m o r : diremos que se da este caso <' uando la 
representación de la sanción en la conciencia de los sujetos puede ser vista como 
teniendo fuerza nece s aria , como siendo causa de las conductas 
ob s ervadas . .. 3 .Aceptación por co11ve.'liencia: diremos que se da este ca s o si es 
posib le establecer que los sujetos no actuaron por temor, por ejemplo por tener lo s 
medios para evitar l as san c ion es." 
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qut: no se produce la conducta que se buscaba con ella . 2. 

Efectividad material en la aplicación de la normas, esta se da 

cuando se produce la conducta requerida por la norma . 101 

En cuanto a la eficacia, hemos visto, que un primer 

concepto. consiste en conseguir las intenciones del productor del 

discurso. Para hacer un análisis más amplio de este concepto, 

Correas hace un distinción, entre eficacia subjetiva y eficacia 

objetiva . 

La producción de leyes tiene siempre un objetivo 

"político" , esto es , intenta "dominar", lo que significa, que los 

ciudadanos se comporten de cierta manera, que esto suceda o no 

es cuestión de si la norma es efectiva o no. 

Una norma será eficaz subjetivamente cuando se 

cumpla con el propósito señalado por su productor, en cambio 

será eficaz objetivamente , cuando se cumpla con el propósito no 

señalado (oculto) por el productor de la misma . Que una norma 

sea efectiva. puede ser un efecto inmediato, sin embargo, nos 

dice Correas, lo que intenta lograr es otra cosa : "una modificación 

o una consolidación de las relaciones sociales existentes", 102 

(eficacia) . Entonces , una norma es eficaz objetivamente cuando la 

modificación o consolidación de las relaciones sociales sea 

distinta a la señalada por su productor . :03 

'º' !dem, pp , 214y 215 
:oi C orreas, Óscar. Soc1ologia del d;> rec ho y c riti ca j ur ídica, Fontamara. México, 
2002, pp . 70 y 71 , "En el ejemplo de la represión de drogadictos , el efecto 
inmediato ···efectividad- es la aplicación de condenas a los consumidores finales de 
estup efaciente s; pero lo que se persigue es una modzfzcación. de la situación, 
retirándolos de circulación y, por tanto , dejar a los narcotraficantes sin mercado. 
La modificación consiste, entonces , en la supresió n de una mercancía. 
:o ; Para dejar más claro e s to , el doctor Correas, nos ofrece el siguiente ejemplo: la 
n orm a que e s tablece que los a.11tomúviles no deben circular 1111 día a la semana, 
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Haremos un cuadro sinóptico de la eficacia del derecho 

para dejar más claras estas clasificaciones : 

Eficacia 

del 

derecho 

EFICACIA DEL DERECHO 

Teoría 

analítica 

Teoría 

crítica 

{

validez 

eficacia 

eficacia 

{

subjetiva 

objetiva 

miento miedo 

efectividad 

en el cumplí-{ consenso 

{

formal 

en la apl1ca-

ción material 

2.4 . Conclusiones del capítulo 11 

1. La norma, nos dice Tamayo , es el enunciado mediante el 

cual se modaliza la conducta humana. Sin duda mediante la norma 

se señala qué conductas son permitidas prohibidas u obligadas, 

sin embargo como hemos vistos . la norma (el derecho en general) 

dependiendo de la terminación de sus placas. El objetivo de esta ley , es disminuir 
la contaminación. Si la contaminación se disminuye, la norma es eficaz desde un 
punto de vista subjetivo , sin embargo esta norma ha provocado , también , que 
muchas personas adquieran otro automóvil, lo que ~ignifica, que dicha norma sea 
eficaz uo so lo subjetivamente siuo objetivamt:nte. 
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no solo se compone de prescripciones, por lo que nos parece que 

esta idea puede complementarse con et concepto que nos 

proporciona Correas . La norma es la descripción de una conducta 

modalizada deónticamente. Éste concepto no solo reconoce un 

aspecto descriptivo del derecho sino que además. nos aclara que 

lo que se modaliza no es la conducta, sino la descripción de la 

conducta . 

2 . Tanto para Tamayo como para Correas, los operadores 

(modalizadores) deónticos sirven para identificar los discursos 

prescriptivos y para establecer (al menos semánticamente) 

conductas obligatorias, permitidas y prohibidas. Asimismo para 

ambos autores el concepto clave en la modalización de la 

conducta -para la existencia del derecho- es la prohibición. 

3 . Si partirnos de la idea de que el sentido descriptivo 

(ideológico) del derecho . como nos dice Correas , es todo aquello 

que no constituye un sentido prescriptivo , podríamos entonces, 

equiparar -en algún sentido- el lenguaje demiúrgico del derecho, 

del que habla Tamayo , con un tipo de ideología del derecho . 

Pareciera , nos dice Tamayo, que con la pronunciación de 

ciertas palabras bajo circunstancias muy específica, se pueden 

crear cosas , cosas físicas . Lo que el discurso del derecho hace , 

no es crear sino confundir, provoca que las personas confundan 

los referentes de las palabras , creando así ideologías y no "entes " 

jurídicos . 

4 . El lenguaje demiúrgico se refiere esencialmente , como 

hemos visto , a los efectos pragmáticos del discurso-derecho o lo 

que Correas llama eficacia del derecho . 
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La eficacia del derecho nos dicen, nuestro autores, 

(partiendo de la teoría kelseniana) se traduce en la obediencia de 

la normas, sin embargo Correas considera necesario derivar dos 

parte, de este concepto . La eficacia y la efectividad . La 

efectividad es entendida como la obediencia de las normas . en 

tanto que la eficacia se refiere a los fines "políticos" del emisor de 

las normas. 

La "creación" de normas tiene frecuentemente un propósito 

"político· (que los receptores , se comporten de cierta manera), 

propósito que no -- s.i.empre es manifestado por el productor de las 

mismas. Cuando el productor de la norma no desea manifestar sus 

propósitos o no quiera manifestarlos claramente utiliza, entonces. 

un lenguaje demiúrgico, creando con ello la ideología del derecho. 

Antes de pasar al siguiente capítulo haremos un cuadro 

panorámico de este cap ítulo: 
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LENGUAJE DEL DERECHO 

Concepto Sentid oi; ! 
Ef1cac1a 

~ Norma del 
1 

del 

Autor derecho derecho 

Enunciado median- Prescriptivo 

te el cual se • imperativo Demiúrgico Eficacia 

Tamayo modaliza la • alternativo 

conducta 

- Descripción de una Eficacia Efectividad. 

Correas conducta Prescriptivo Ideológico subjetiva cumplimiento 

Modalizada objetivo aplicación 

deónticamente 
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Considerar al derecho como un sistema, dice Tamayo, es una 

idea ampliamente compartida entre los juristaslü4, sin embargo 

existen diferentes "modelos" de sistema jurídico según el concepto 

de sistema que se tenga.105 

3.1. Apertura y clausura de los sistemas 

La teoría de los sistemas, nos dice Berumen, tiene que 

describir las características ' comunes de todos los sistemas, a 

saber: todo sistema funciona dentro de un entorno; los sistemas 

pueden funcionar como sistema, cuando están cerrados respecto a 

su entorno y, como subsistema cuando se encuentra abierto a su 

entorno, por lo que los sistemas pueden estar cerrados o abiertos 

a su entorno 106 

Esto no significa que existan sistemas cerrados y abiertos, 

sino que los sistemas pueden abrirse o cerrarse a su entorno. La 

clausura y la apertura de los sistemas, nos dice Berumen, son dos 

momentos en el desarrollo de los mismos. 

;U4 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Eiementos para una teoría general dei 
derecho, p, 93 
105 BERUMEN CAMPOS, Arturo, Apuntes de filosofía de! derecho, pp., 133 y 134, 
"La teoría ,i;eneral de los sistemas de Berlalauffy, intent6 exponer los principios 
generales de todo tipo de sistemas ... Observó Bertalanffy que, en casi todos los 
campos de investigación, se presentaban fenómenos que se comportaban como un 
todo, como una unidad. como un conjunto. Llamó a estos conjuntos, sistemas , es 
decir, conjuntos de elementos que rundonan como una unidad, como an todo." 
Wó J de m, p p. 1 3 3 y l 3 4 
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Los teóricos destacan uno u otro momento del sistema 

jurídico. ya sea la apertura o la clausura. En el primer caso 

tenemos la teoría crít i ca del derecho de Correas y en el segundo 

la teoría analítica de Tamayo 

3.2 . Sociedad y derecho 

Ya hemos dicho que un sistema abierto esta conformado por 

subsistemas que se van a interrelacionar entre si. Siguiendo a 

Berumen, quien a su vez sigue el modelo de sistema social de 

Parsons, diremos que el sistema social se encuentra integrado por 

cuatro subsistemas: el subsistema cultural, el subsistema político, 

el subsistema económico y el subsistema jurídico o normativo, 

cada subsistema es necesario para el buen funcionamiento del 

sistema social. 

El sistema político se encarga de establecer los objetivos del 

sistema y va ha funcionar por medio del poder , el sistema 

económico se ocupa de la acumulación de los recursos del 

sistema y funciona a través del dinero , la función del sistema 

cultura consiste en la constitución de los valores que sirven como 

base al sistema y opera con el consenso y el subsistema jurídico 

se encarga de hacer las normas que determinan las conductas de 

los miembros del sistema y opera a través de la coerción . 

Tamayo, se ocupa solamente del sistema jurídico . 

Clausurando el sistema con la norma hipotética fundamental que 

presupone la eficacia y funcionalidad del sistema, presuponiendo 
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la existencia de los demás sistemas pero sin interrelacionarlos 

(carácter · supremo del sistema jurídico) . En el momento en que se 

interrelacionan los sistemas . ya no se necesita la norma fundante 

(como en la teoría cr ítica de Correas) . en tanto que la validez del 

sistema jurídico puede buscarse en los otros subsistemas, sobre 

todo , en el político y en el económico . Considerar que la norma 

fundante es un ficción implica la interrelaciones de los 

subsistemas sociales, en especial el jurídico y el cultural.107 

Aunque Tamayo considera que una de las característica del 

sistema jurídi-co es que es - abiertoJoa, es importaRte aclarar que 

para él la apertura del sistema jurídico no consiste en la 

interrelación de éste con los otros sistemas, en su totalidad sino 

en la posibilidad de convertir en normas jurídicas, reglas que no lo 

eran . Para la teoría de los sistemas , entonces , el modelo de 

sistema jurídico de Tamayo es el de un sistema cerrado , pues 

como el mismo lo dice , la fuente (norma hipotética o acto 

originario) de validez de las normas que constituyen al sistema 

provienen de el mismo y no de ningún otro, lo que significa que el 

sistema jurídico no necesita interrelacionarse con ningún otro 

sistema , pues se crea y se reproduce a si mismo . 

Por su parte Correas a demás de ocuparse del sistema 

jurídico, se ocupa también de otros como son: el sistema 

económico que se ocupa de la producción , distribución de los 

bienes de consumo y de los medios de producción , y del sistema 

cultural . Podríamos decir incluso que Correas interrelaciona los 

107 Berumen C ampo s, Arturo , Apu .'ltes de filosofía del de recho, pp , 154 y 155 . 
!Ois Tamayo y Sa lmoran , Rolando, E iem.e '!t o s pa ra"-"ª l eo .r ia ge'!eral dei de recho, p , 
197. 



69 

sistemas político, económico, jurídico y cultural, pues se ocupa de 

la ideología jurídica de los juristas . profesores (interpretación) y 

de los jueces, abogados , etcétera (aplicación) y de cómo esa 

ideología difundida por estos "personajes juríd i cos · influye en la 

producción y circulación de los bienes de consumo y medios de 

producción (del capital en general) y en la formación del ideal 

político . 109 

En términos de la teoría de los sistemas sociales diríamos 

que el sistema jurídico capitalista -como lo entiende Correas , es 

la correlación , de los sistemas pe.lí+i co , cultural, jurídico y 

económico, lo que nos lleva a concluir que el modelo de sistema 

de Correas a diferencia del de Tamayo, es un sistema abierto. 

3 . 3 . La pirámide jurídica como encadenamiento normativo 

(Tamayo) 

Uno de los argumentos más fuertes para considerar al 

derecho como un sistema : 10 . es la llamada cadena de validez o 

cadena normativa . 

Una norma es válida en tanto que ha sido creada conforme a 

lo establecido por otra norma , la cual a su vez ha sido creada 

conforme a lo dispuesto por una tercera norma , la cual ha sido 

:o9 Correas, Óscar, lntroducc l ón a la critica del derecha moderno, capítulo 2 . 
llD Kclsen. Hans . Teoria general del de recho y del estado. p . 3., "El derecho es un 
orden .. . Un orden es un conjunto de. normas . . . que tienen el tipo de unidad a que no s 
referimos cuando hablamos de un sistema ... Las relaciones entre las normas de un 
orden jurídico son también t~encial.es a la naturaleza del derecho ." 
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creada de acuerdo a lo establecido por otra norma y así 

sucesivamente hasta llegar a la norma hipotética fundamenta1.1 11 

Una cadena de validez será , entonces, el conjunto de todas 

aquellas normas que se encuentran condicionadas por normas que 

las preceden . Sin embargo es necesario, -dice Tamayo- recordar 

que el sistema jurídico se compone tanto de norma jurídicas 

(estática jurídica) como de los actos que crean y aplican dichas 

normas (dinámica jurídica). componentes que se encuentran 

estrechamente ligados . Entonces 

·n"t'rrmativa es el conjunto de 

tenemos que 

todas aq-1:1ellas 

una cadena 

normas (no-

independientes)H2 que facultan o autorizan actos-condicióntt3 que 

crean las normas que les suceden . 114 

111Kelsen , Hans, Teo r iü purr:; del de rec h o, Trad. , Mo i sé s Nilve , ediciones Pella 
hermanos, México, 2001, pp .. 165 y 166 . "La Teoría pura del derecho atribuye a la 
norma fundamental el papel d e una hipóte s is básica .. . Es, pues, en último análisi s , 
en la norma fundamental donde enc ontramos la fuente del significado normativo de 
todo s lo s hecho s que con s tituyen un orden jurídico ." Teo ría pura d e! de rec ho, 
Porrúa, s egunda e.dici ó n , p.2 43 , " ... el orden jurídico e s un sistema de normas 
generales e individuale s entre sí entrelazadas en cuanto la producción de cada 
norma perteneciente a e.se s istema s e encuentra determinada p·or otra norma del 
si s tema en última in s tancia, por su norma fundente básica. Una norma pertenece a 
un orden jurídico solamente por habe r sido instaurada. conforme a lo que determina 
otra norma de e s e orden ." 
Raz, Joseph , Ei concep t o de s!ste ma ju r !d!co , Trad., Rolando Tamayo y Salmoran , 
UNAM , México , 1986 , p , 126 ., "Una cadena de validez es un conjunto de todas 
aquella s normas tales que (1) cada una de ellas autoriza, precisamente , la creación 
de una de las otras normas del conjunto, con excepción de cuando menos una, la 
cual 110 autoriza la creación de ninguna norma; y (2) la creación de cada una de 
ellas está autorizada precisamente por una norma de es e conjunto, con excepción 
de una norma cuya creac ión no s e en cuentra autorizada por ninguna norma de la 
cadena . 
¡¡; Kel sen , Hans , Teo r ía pu ra de! de recho, Porrúa, segunda edición , pp , 68 y 
69 ... las normas que facultan una determinada conducta son normas no 
independiente s, mientras s e entiend a por "facultar" otorgar a 11n individuo un poder 
jurídico , es decir, conferirle el poder de producir normas jurídicas. Puesto que s61o 
determinan una de las condiciones a la s cuales , una norma independiente , enlaza el 
acto coactivo . Se trata de las normas que facultan la producción de normas 
jurídicas generales; las normas de las constitución que regulan la actividad 
le g i s lativa, o establecen la costumbre como hecho productor de normas ; y también 
las no rmas que regulan lo s pr ocedimi entos judiciales y administrativos mediante 
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los cuales la s normas generales introducidas a travé~ de leyes o costumbre son 
aplicadas por normas individuales producidas por órganos autorizados para ello: 
las autoridades judiciales y administrativas . Un ejemplo ilustrará al respecto . 
Consideremos la situación que se preHnta cuando un determinado orden jurídico 
estatal prohibo logalmente el hurto. imponiéndolo pena de prisión . Condición de la 
pena normada no es únicamente el hecho de que un hombre incurra en hurto. Puesto 
que el huno tendrá que >H es:ablecido en un procedimiento determinado por la ley, 
o por el derecho consuetudinario, que será ejecucáda 'por otro órgano. El tribunal 
está facultado, mediante un determinado procedimiento, a imponer una pena al 
ladrón, sólo cuando a través de un procedimiento constitucional se hubiere 
producido una norma general que enlaza al hurto una pena determinada. La norma 
de la conscitución que faculta a la producción de esa norma general, establece una 
condición a la cual la sanción se encuentra ligada. El enunciado jurídico que 
describe esa situación reza: "Cuando los individuos autorizados a legislar hubieren 
promulgado una norma general según la cual quien corneta hurto debe ser penado 
de determinada manera, y cuando el tribunal autorizado al respecto en la 
legislación procesal penal hubiera verificado, mediante uno de los procedimientos 
específicos de la legislación procesal penal, que un hombre determinado ha 
incurrido en hurto y además, cuando ese tribunal hubiere impuesto la pena 
legalmente determinada, entonces, un órgano determinado deberá ejecutar la pena.'.' 
Esta formulación del enunciado jurídico que describe el derecho muestra que las 
normas de la constitución que autorizan la producción de normas generales. al 
regular la organización y los procedimientos legislativos, y las normas de la 
legislación procesal penal, que autorizan a las decisiones de los tribunales penales 
a producir normas individuales , al regular la organización y los procedimientos de 
los tribunales penale s, son normas no independientes, puesto que sólo determinan 
las condiciones bajo las cuales se han de llevar a cabo las sanciones penales ... A las 
normas no independientes pertenecen, por fin, aquellas que determinan con mayor 
especificidad el sentido de otra norma, o interpretan de otra manera auténticamente 
una norma." TAMAYO Y SAL.MORAN, Rolando, Sobre el sistema jurídico y su 
creació n. , p 120 , ... una norma no-independiente no es sino una de las condiciones a 
las •cuales se vinculan los actos consecuencias y , por tanto, no es una norma 
jurídica completa. Ahí donde no se da una relación de imputación no existen 
normas jurídicas . .. es conveniente sólo denominar norma jurídica' a aquellos 
comportamiento s que puedan ser descritos mediante enunciados de la forma cl>-t 'P 
(Si " A" es debe se "B"), y ·actos condición ' a los actos jurídicos condicionantes 
que determinan o regulan l:i creación de los actos 11ue los completan. 
"

3 KELSEN, Hans, Teoría pur~, del derecho, Trad., Moisés Nilve, ediciones Peila 
hermanos , México , 2001, Pp., 42- "Si toda norma supone un acto por el cual ha 
sido creada y hechos a los cuales se aplica, no se puede identificar; sin embargo , 
ni con ese acto ni con estos hechos. Es preciso también distinguir lo más 
claramente posible la norma dd acto que la ha creado ... Si analizamos cualquiera 
de los hechos denominados jurídicos (resoluciones parlamentarias, acto 
administrativo , sentencia judicial, contrato o delito}, se pueden distinguir dos 
elementos: por una parte un acto , perceptible por los sentidos , que acaece en el 
espacio y en el tiempo , un acontecimiento exterior que consiste frecuentemente en 
una conducía humana; por otra parte un sentido, una significado específico, de 
alguna manera inherente a este acto o a. este acontecimiento ... EI acto es un 
fenómeno exterior: su significado por el contrarío no es perceptible por la vista o 
por el oído del mismo modo en que se perciben las propiedades de un objeto ... Sin 
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Dice Tamayo, si observamos con cuidado el sistema jurídico 

(específicamente la idea de la cadena normativa) es posible darse 

cuenta de que la facultad es una función esencial. Para que el 

sistema jurídico funcione es necesaria la norma que faculta, 

norma que va a establecer las reglas de formación de las normas . 

Para que una norma ·x· sea válida es necesario que otra norma -

anterior- •y• (norma que faculta) faculte a alguien ·a· para crearla, 

mediante un acto que cumpla con los requisitos establecidos por 

·y· (ejercicio de la facultad). Los actos. que crean las normas 

deben realizarse conforme a cierto orden. que va de los actos 

jurídicos condicionantes (actos que facultan) a los actos jurídicos 

condicionados (actos que ejercitan las facultades). sin esta 

conexión no es posible la creación jerárquica, -piramidal- del 

derecho. 115 

Derivada de la idea de normas no independientes , Kelsen 

llega a la conclusión de que el derecho no tiene un carácter 

exclusivamente imperativo y obligatorio , y que este tipo de normas 

únicamente valen en relación con una norma que establezca una 

sanción . 11 6 

Por su parte Tamayo al considerar a este tipo de normas . no 

independientes, como momentos del proceso de creación de una 

norma- llega a la conclusión de que e·I sistema jurídico no está 

compuesto por normas jerárquicamente ordenadas , y que por lo 

tanto no pueden haber normas jurídicas ineficaces. 

duda, en la medida en <1ue el acto se expresa por las palabras del lengu aje oral o 
escrito puede , por sí mismo enunciar su propio significado." 
114 Tamayo y Salmoran, Rolando, E l e .11zento s p a ra un a t eo r ia gen.e ra l de l de rec ha, 
H ·· 2os y 209 
'
1

' ! de m, pp , 208-210 . 
11 6 Kelseu . Ha.n s , Tf.?Oria pura d e l d erec ho, Porrúa, segunda edicíón, p . 70 



"Si la norma jurídica es resultado del progresivo .proceso de 

creación descrito por el condicionamiento sucesivo de los actos­

condición, en el cual los actos jurídicos condicionados se 

conforman y aplican a los actos jurídicos condicionantes , entonces , 

no puede haber norma jurídica que no sea eficaz. Ahí donde los 

actos no representan sino una parte de la condición de la norma 

jurídica . . , no vinculan imputativamente el comportamiento humano . 

Tales disposiciones . ., no constituyen normas jurídicas sino tan solo 

los momentos del proceso que las crea. Por tanto, los actos y 

disposiciones constitucionales, los actos y disposiciones 

legislativas, las decisiones administrativas, los actos y 

resoluciones jurisdiccionales, etcétera, no son normas jurídicas 

superpuestas las unas a las otras, sino etapas del proceso jurídico 

de creación. El orden jurídico es, ciertamente, un sistema 

escalonado de creación -de condicionamiento sucesivo-, pero no 

un orden compuesto de normas dadas, ordenadas 

jerárqui cam ente .• 117 
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Si una norma , dice Tamayo, vale en la medida que ha sido 

creada de la manera establecida por otra norma, esta última 

constituye el fundamento inmediato de validez de la primera . La 

relación entre estas dos normas, -dice Kelsen- puede entenderse 

como una relación de supra y subordinación. La norma que regula 

la creación es una norma superior, en tanto que la norma creada 

es una norma inferior, respecto de la primera . Lo que significa que 

el sistema jurídico no es un sistema cuyas normas se encuentren 

en un mismo nivel sino que existe una estructura jerárquica y las 

normas se encuentran en diferentes niveles superpuestos . Sistema 

cuya unidad descansa en la relación de validez de las normas . 

Una norma es producida según lo determina otra norma, cuya 

creación depende de otra norma, la cual a su vez fue creada 

: 17 Tama.yo y Sal mora.u , Rola.ndo, Soóre ei sistema JUr i dico )'su. creación, p . 122 
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conforme a otra norma , norma que a sido producida conforme a 

otra norma , y así hasta llegar a la norma hipotética fundamental. 

"La norma fundante básica, hipotética en ese sentido, es así el 

fundamento de validez supremo que funda la unidad de esta 

relación de producción". ; 1a 

Si consideramos que el sistema jurídico .tiene una estructura 

jerárquica (con normas superiores e inferiores), como supone 

Kelsen es posible representar la cadena normativa, como sigue : 

m Kclscn, Hans. TeorJa pura dei de.re c ho , Porrúa, segunda edición. p . 232 
Kelsen, Hans, Teoria pura del de recho, 176, " Un orden jurídico no es un sistema 
de normas yuxtapuestas y coordinadas . Hay una estructura jerárquica y s u s norma s 
se di s tribuyen en diversos estratos supe:rpuesto ." 
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En la teoría pura del derecho -dice Tamayo- , Kelsen además 

de sostener la idea de la estructura jerárquica del sistema 

jurídico, nos dice que la norma jurídica es un juicio hipotético . 

cuyo esquema es: "Si A es , entonces B debe ser· . lo que significa 

una relación de imputación entre la condición y la consecuencia . 

• .. . las reglas de derecho son, .. juicios hipotéticos y por 

consiguiente no categóri cos . .. La regla de derecho recurre a un 

esquema . . : "Si A es , entonces B debe ser" , es decir , si el 

acontecimiento A se produce efectivamente , el acontecimiento B 

debe seguir aunque efectivamente no lo siguiera . Ejemplo: "Si un 

individuo comete robo , debe ser condenado a una pena de 

presión" . . . La imputación es el principio de las leyes sociales 

merced a la cual las ciencias normativas · describen su objeto. En 

este sentido, la regla de derecho es una ley social y expresa el 

carácter normativo de su objeto afirmando que tal consecuencia 

debe seguir a tal condición . Solo la circunstancia de que el 

derecho sea un sistema de normas aplicables a la conduela de los 

hombres permite a la regla de derecho describir estas normas 

según el esquema de la imputación de una consecuencia a una 

condición •1 20 

Por su parte , nos dice Tamayo . si la norma jur ídica puede 

describirse mediante una relación imputativa121• entonces cada 

escalón del sistema jurídico estructurado jerárquicamente. debe 

contener normas que se identifiquen con la estructura condicional 

de la imputación. 122 Cada nivel del sistema estará compuesto por 

m Kel s en , Hans , Te o r ta pu ra de i de rec h o, Trad., pp ., 58 y 59. 
12 1 Jdem, p . 31. " .. . la imputación encuentra s u punto final en una conducta humana , 
par a la cu al la norma .. . jur í dica e s tabl e ce la condición de una consecuenci a 
e s pecífi ca . '" 
n¡ Tam ay o y S a lmoran , Rol ;u1 d o, Sobre e l sls!e ma .1urídico y su c reac i ón, p . ll6 
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. ' 

actos condicionantes y actos condicionados relacionados 

imp utativam ente 1n 

"Si el orden jurídico es verdaderamente una jerarquía de 

normas jurídicas, cada grado debe, contener, al menos, una 

entidad que se conforme perfectamente a la noción de norma 

jurídica . Esto es, si el orden jurídico es una superposición de 

normas, cada nivel debe tener, por lo menos , una norma completa, 

es decir una entidad que contenga todos los elementos de una 

norma (actos-condición y actos consecuencia) ... • 124 

Si el sistema jurídico, dice Tamayo, esta conformado por 

normas 'completas· : entonces ca·da una de ·estas noTtrfas es 

independiente de las otras, es decir las normas de sistema 

jurídico son independientes entre si, y por tanto no existe unidad 

entre ellas . nos constituyen un sistema . Sin embargo . nos sigue 

diciendo Tamayo , no es suficiente una constitución , una 

legislación penal para vincular imputativamente el comportamiento 

hum ano . Para poder vincular im putativamente las consecuencias 

jurídicas (actos-consecuencia) con el comportamiento humano 

(actos-condición) es necesario que se presentes todos los actos 

condición (actos administrativos , jurisdiccionales , etcétera) que la 

componen 125. 

123 Kelsen , Hans, Teo r ic. pura del derecho, p., 51 , "Una teoría. dinámica del derecho 
tiene así por objeto un sistema de actos que son determinado s por las normas de un 
orden jurídico y que crean o aplican dichas norma s. Los actos por lo s cuales el 
derecho e s creado o aplicado no so n , por otra parte , lo s únicos determinados por 
las normas jurídicas ." 
114 Ibzd em 
i:?S .Kelsen, Hu.us) Teoria pura de:! derecho, ediciones Peña hermauos , p, 164, ºSolo 
la validez de las norma s de un orden jurídico puede ser deducida de su norma 
fundamental. Su contenido está determinado en cada caso por un acto particular 
que no es una operación mental , si no un acto de voluntad, costumbre o 
procedimiento legislativo , si se trata de normas generales : decisiones judiciales , 
acto administrativo o acto jurídico de derecho privado , s i se trata de norma s 
individuales ." 
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Si observamos la estructura de los primeros escalones de la 

pirámide jurídica. -siguiendo siempre la opinión de Tamayo y 

suponiendo que estos son la constitución y una ley general-. nos 

daremos cu en ta de que. n1 la constitución ni las leyes gen erales 

vinculan imputativamente condiciones a consecuencias 

En el primer nivel de la pirámide tenemos actos 

constituyentes-condición y actos constituyentes-consecuencia . La 

constitución constituye un acto condición, por ejemplo; el acto que 

faculta al congreso para legislar en materia de comercio. Este 

.:,·acto condiciona la legislación mercantil. pero en ningún momento 

vincula imputativamente la conducta. En el segundo nivel 

encontramos actos legislativos-e on di ció n y actos legislativos-

consecuencia. Aquí el legislador puede lo mismo que en la 

constitución , prever cualquier tipo de sanción (establecer las 

características que deben tener ciertos comportamientos para 

considerárseles como sanciones) , esto no debe confundirse con la 

ejecución de las sanciones , pues las leyes generales -civil, penal, 

etcétera- no determ inan al receptor de las consecuencias 

jurídicas. En este segundo nivel de la pirámide jurídica, tampoco 

se vincula imputativamente la conducta , razón que lleva a Tamayo 

a concluir que los niveles de dicha pirámide no son normas 

jurídicas sino momentos del proceso de creación de una norma 

jurídica. Por lo que el sistema jurídico tiene una estructura de 

creación escalonada -de acontecimiento sucesivo- pero no de 

normas ordenadas jerárquicamente. 126 

l2ó Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre q/ sistema .natdrco y su c re ación . pp . 116-
123, " ... de acuerdo con Kelsen , la norma jurídica se deja describir por un a 
proposición que podemos formular de la siguiente manera: { ' Si A es , debe ser B '. 
Relación imputativa .. Ahora bien. si una norma jurídica puede ser descrita por un 
enunciado de la forma ·o--~\¡I ', •ntonces, c ada nivel del orden jurídico , cons iderado 
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Siguiendo esta línea de ideas , podemos decir , que sólo la 

norma individual (sentencia) . consecuencia de la pirámide 

normativa es un norma jurídica ' completa '.1 27 

"Los diferentes niveles de una estructura jerárquica de 

normas no se encuentran ocupados por normas jurídicas . No 

existen, pues, cuasinormas o pseudonormas ni tampoco normas 

imperfectas; una norma jurídica existe ahí donde se realiza 

totalmente el procedimiento de creación de las normas positivas. 

Nosotros rechazamos, por consecuencia , la errónea concepción 

que cree ver en el orden jurídico una superposición jerárquica de 

normas en vigor . . . las disposiciones constitucionales o los artículos 

croo estructura jerarquizada de normas, tendría que contener normas que 
respondieran a la estructura condicional de la imputación ... Si el orden jurídico es 
verdaderamente una jerarquía de normas jurídicas, cada grado debe coulener , at 
mE:uos, una entidad que se conforme perfectamente a la noción de norma 
jurídica ... Veamos ahora la estructura de las entidades de la pirámide jurídica. 
Pensemo s en las normas que ocupan el primero y el segundo nivel•s, y sean éstas 
las con s titución y una legi s lación , respectivamente. En el primer ca s o . . , la norma 
que consideramos se integra de acto s constitu yent es condición y de actos 
constituyentes consecuencia .... Ciertamente e s fácil pen s:ar en condicione s 
constituyentes. Pero, definitivamente , resulta bas tante ·difícil imaginar 
consecuencias - actos de ejecución , embargos, penas de pri s ión , etcitera- con 
función constituyentes . En efecto , la s consecuencia s jurídicas que se vinculan 
imputativamcnte a lo s que la s condicionan, constituyen sanciones cuyas formas 
mas c a ra.cterislicas son : las penas corporales y las ejecucione s en los patrimonios 
de lo s individuos. Pero¿al embargar s e realiza una fun c ión constituyente?.Por su 
propia naturaleza , las con s ecuencia s jurídicas no condicionan ningún otro ac to 
jurídico. es decir , las consecuencias no son continuadas o aplicadas por ningún 
otro acto jurídico, esto es , la s con s ecuencias no son continuadas o aplicadas por 
ningún act o ulterior . . . Si la constitución -como en el caso-condiciona la 
legislación , los reglamento s a11ló11omos , elcHera, no lo s c oudiciona . por ser 
consecuencia sino porque con s tituye un acto-condición ... Consideremo s el segundo 
nivd . En este nivel, c omo en el primero, s e represent a n a las normas como 
relacione s condicionale s en donde s e vincula imputativamente actos condición a 
actos con s ecuencia .. . EI legislador , al igual que el constituyente, puede prever todo 
género de sancione s . . . Pero prever s anciones determinando las características que 
1·ienen que satisfacer ciertos comportamientos para s er considerados como 
sancioues no es acto de ejecución de sanciones es un acto legislativo ... De lo 
anterior s e infiere que los elementos que se encuentran en los diferentes nivtdes de 
la llamada 'pirámide jurídica ' no vinculan imputativamente el comportamiento 
humano . E s decir no son normas jurídicas ... " 
127 Tamayo y Salmoran , Rolando , Elem.e 'lt o s pa ra U 'I G. tc>o rí a ge ne ra l d ei derec ho, p , 
214 



de un código no son -insistimos- norméls jurídicas , sino , 

simplemente . etapas del procedimiento de creación normativa . 

Aquellos que se obstinan en ver en la constitución o en los 

art ículos de un código vinculaciones imputativas de 

comportamientos humanos , confunden el derecho con las palabras 

de un texto , produciendo una duplicación del objeto de la c iencia 

del derecho , lógicamente insostenible . Es necesario distinguir con 

claridad ahí donde existe una vinculación imputativa de conductas 

humanas de ahí donde existe una hoja de papel. •12e 
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De acuerdo con Tamayo , la creación del derecho . como 

hemos visto , no es jerárquica, sino que es progresiva a través de 

etapas (actos constituyentes, legislativos , judiciales, etcétera) que 

crean ia norma jurídica ·completa · (sentencia) . 

Esta creación sucesiva del sistema jurídico comienza con un 

acto condición común a todas las normas del sistema . que 

podríamos equiparar a la norma hipotética fundamental1 29 y se va 

desarrollando mediante los actos condición que progresivamente , 

completan a ese primer acto en común . ; 30 

" Formarán un orden jurídico (parcial) aquellas normas que 

posean, al menos , un acto jurídico creador común . De acuerdo con 

esto , el criterio de identidad de un orden jurídico podría formularse 

de la manera siguiente : (1) hay por lo menos un acto (de creación 

normativa) que es común a cualquier cadena normativa que 

pertenezca al mismo orden jurídico y (2)hay al menos un acto 

"
8 Tamayo y Sal moran, Rolando , Sob r e e l s istem a _1 uri d i co y su c reación. p . 123 

rn Raz , Jos eph , El con cep t o d e siste m a j urí d ico. p . 12 7, " ... En todo sistema 
j urídico la norma que pertenece a todas las cadena s de validez del s i s tema, es la 
norma fundu.111e11tal , l a cu a l es la última normll ... dé t oda cadena dé validez . •• 
Kelsen, Hu.ns, Teo r ía pu r a de ! derech o , edicione s pe t1 a hermanos , p, 47 " El acto 
por el c ual la primera Con s titución ha ~ido creada 110 puede ser interpretada como 
la aplicación de una norma juridica anterior: Dicho acto es , pues , el hecho 
fundamental del orden jurídico derivado de esa con s titución ." 
Dú Tamay o y Salmoran. Rolando , Sob re e l siste m a .na ídico y su creación, pp . • 55 y 
:, 7 . 



jurídico que es parte de todas las cadenas normativas de un orden 

jurídico ... para todo orden jurídico , el acto jurídico común a todas 

las cadenas normat ivas de un orden jurídico (histór i co) es el acto 

originario, el acto fundante del s i stema , o si se prefiere el acto 

constituyente del orden jurídico . La constitución no es s ino la ( s) 

norma(s) establecida( s ) por dicho acto . " •31 
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Ese acto originario del sistema jurídico se complementa en 

primer lugar de los actos-condición que le suceden 

inmediatamente (leyes generales, reglamentos, etcétera) . Estos y 

todos los actos 

conformación del 

posible vincular 

que de ellos deriva son indispensables para la 

s istema que quedará completado cuando · sea 

imputativamente las condiciones con las 

consecuencias que inmediatamente han condicionado. 

El sistema jurídico , entonces, nos dice Tamayo se constituye 

de actos constituyentes , legislativos , judiciales-condición y de 

actos constituyentes , legislativos , judic i ales -consecuencia, que 

van a crear la norma jurídica ' completa · .1 32 Estos actos condición 

y consecuencia pueden ser identificados con las normas no ­

independientes , de la teoría kelseniana , o bien con las normas 

que facultan de las que habla Hart , concepto que Tamayo retoma 

en su teoría general del derecho para representar gráficamente el 

sistema jurídico . 133 

131 Tamayo Y Salmoran R o lando , Elemento;; pa .ra una t eo ría g e .'1. e r u.! del d e .rec h o , 
13p .. 21 2 y 213 . 
'
31 H. L.A, Hart , E l conc€p t o d2 d"!recho. pp , 46 y 4 7, " Las regl as que c o nfieren 

potestades jurídicas a lo s particular e s s on , t a nto pa.r a est a t eoría c omo par a l a más 
e x trem a , si m ples fr ag men t o s de l :is normas completas rea.l es, l as órdene s 
re s pal dadas por amenaz a s ... Ellas aparecerán entonce s como parte del ante ce dente o 
"cláusula condicionante " de órdene s c o ndi c ionales r e spaldadas por amen a z a s o d e 
r eg las que i mponen d e bere s . " 
lJ J Tamayo y Salmoran , Rolando , E km.e n t os p a ra una t 2o ría general dei d er€c ho, p , 
20 8 . 
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Tamayo, lo mismo que Kelsen y Hart considera que el 

derecho no tiene un enfoque exclusivamente imperativo 

(obligatorio y prohibitivo)1 34 

En el enfoque imperativo del derecho las normas responden 

al esquema propuesto por Kelsen "Si A es. entonces B debe ser", 

es decir a una relación imputativa entre condición y 

consecuencia135, empero en el enfoque alternativo las normas, dice 

Hart. cumplen una función social diferente136. Facultar o autorizar 

a alguien para crear normas {o ejercitar un derecho) , o como dice 

Hart conferir potestades jurídicas . Sin embargo este tipo de 

normas permisivast37 se encuentran estrechamente ligadas a las 

normas "del último tipo "138, que imponen deberes . 

"Podría decirse , a costa de alguna impropiedad, que mientras que 

las reglas semejantes a las del derecho penal imponen deberes, las 

reglas que confieren potestades son fórmulas para la creación de 

ellas ". 139 

Incluso puede decirse que este tipo de normas -que facu l tan­

son análogas a las normas ' completas· , en el sentido de que 

::» Kclsen. Hans , Teoría pura del derecho, Porrúe, segunde edi c ión . p . 70 ; H . L.A, 
Hart . Eí c oncep t o de derecho. pp . , 33-42. 
:35 En el enfoque imperativo del derecho las normas están respaldadas por l a 
ame naza de un castigo en caso de omi s ión de la conducta obligada o de realizar la 
conducta prohibida, En este tipo de norma la conducta s e modeliza mediante las 
categorías de obligación y prohibición , en tanto que en las normas que constituyen 
el enfoque alternativo del derecho la conducta se modeliza con la categoría de 
pumisión (facultades y derecho s). 
' 36 H.L.A. Hart , !i! concepto de d erec ho, p , :l5 . 
Es nece sario aclarar que la expresión ' enfoque alternativo del derecho'es de 
Tamavo v no de Hart. 
:JI Ta~ayo y Salmoran , Rolando, E l e mento;; para una teona g e neral del dere c ho, p, 
21 7 . 
:J8 H. L . A. Hart , El concepto de de rec ho , p , 42 
m Ib:de m 
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ambas son "criterios de conducta ". de ahí que ambas se le pueda 

denominar como normas . 140 

El sistema jurídico formado por las diferentes cadenas 

normativas que lo constituyen. en razón de que comparten un acto 

jurídico creador común ;";· del que nos habla Tamayo puede ser 

representado gráficamente de la siguiente forma142: 

l<Q IL L, A, Hart, E! con.cepto de de .recit o, Pp, 4 l y 4 z. 
1
'

1 Tamayo y Salmoran . Rolando, Elemento;; para una teo r ia general deí de.recho, p, 
213. " ... para todo orden jurídico. el acto jurídico común a todas las cadena s 
normativa" de uu orden jurídico (histórico) es el acto originario, el acto fundante 
del sistema, o si se prefiere: el acto coustituyente del orden jurídico . La 
constitución no es sino la(s ) norma(s) establecida(s) por dicho acto. " 
"' El esquema de sistema jurídico que aquí presentamo s e s ta basado en diversas 
versiones gráfica de sis1ema de Tamayo. Cfr., Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre 
el szst ema ju.rtd:.ca y Sl4 creación, pp. 96 y 97; Eiemer¿tos para una teoría generai 
del derecho, pp, 180, 209, 212 y 2 l 3. 
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ESTRUCTURA DEL SISTEMA JURfOICO SEGÚN TAMAYO 

-------- A 

B 

e 

D 

------- E 

-----------------~ --------- F 

Cada línea representa una norma que faculta el acto -

representado por los círculos-, que crea la norma que le sucede y 

las letras "A", "B ", ·e·. etcétera, representan las consecuencias 

jurídicas, esto es: 

a 1 = acto fundante del sistema jurídico (norma hipotética 

fundamental): acto constituyente-condición, que señala las 
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características que deben satisfacer c i ertos comportamientos para 

ser cons i derados como constitución . 

n 1= constitución : acto constituyente-e onsecue ncia, que 

establece los requisitos que tienen que satisfacer ciertos 

comportam i entos para ser considerados como leyes . 

a2= proceso legislativo: acto legislativo-condición en el que 

se realizan ciertos comportamientos, siguiendo los lineamientos 

marcados por n1 para crear n2 . 

n2= legislación gener_al~ acto legislativo-consecuencia, qu~ 

establece los requisitos que tienen que cumplir ciertos 

comportamientos para ser considerados como acto jurídico . 

a3= acto jurídico-condición , en el que se realizan ciertos 

comportam i entos siguiendo l o establecido por n2 para crear n3 . 

n3= acto jurídico-consecuencia , (contratos , testamentos, 

etcétera) : que en caso de ser incumplido . condic i ona a ' a4 · . cuyas 

características , se encuentra determinadas en n1 y n2 . 

a4= proceso judicial : acto judicial-condición, en el que se 

v er i fica que ciertos comportam i entos cumplen con las 

ca racterísticas de (conducta prohibida) . ilícito , del i to , etcétera , y 

se establecen las característi cas de fondo ( pues las de formas se 

encuentran establecidas en n2) que deben reunir ciertos 

comportamientos para se r considerados como sentencia . 

n4= sentencia : acto judicial -consecuencia . en el que se 

vincula imputativamente la conducta = norma jurídica completa. 

A , B. C , etcétera = consecuencias jurídicas, tales como 

privac i ón de la libertad , embargo , etcéte r a . 
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Para ilustrar mejor la estructura del sistema jurídico , según 

Tamayo tenemos el siguiente ejemplo que el mismo nos ofrece. 

" . .. en un caso de responsabilidad civil en el derecho mexicano . ¿Qué 
dispone la constitución sobre el particular? L1l constitución mexicana dispone "El 
congreso tiene facultad .. . para legislar en todo lo relativo al Distrito Federal" . ., así 
como " ninguna persona podrá hacerse justicia por sí misma, ni ejercer violencia 
para reclamar su derecho. Los tribunales estarán expeditos para administrar 
justicia en los plazos y términos que fije la ley . .. Abora bien, ¿esto es suficiente 
para vincular imputativameute el comportamiento humano en materiu de 
responsabilidad? ¿Quién es el sujeto responsable? Las disposiciones 
constitucionales seftaladas no son una vinculación imputativa de actos humanos 
condición con actos humanos consecuencia. Las disposiciones constitucionales que 
consideramos son solamente los actos que condicionan la legislación del Distrito 
Federal, así como el establecimiento de tribunales competentes ... La legislación del 
Distrito Federal (actos legislativos regulares, en to.oto que se encuentran 
condicionados por . la constitución),. al respecto dispone: ''..El que obrando 
ilícitamente o contra las buenas costumbres cause dado a otro, está obligado a 
repararlo" . .. "La acción para exigir la reparación de los dados ... prescribe en dos 
aftos " ... el juez seilalara al deudor el término de cinco dias para que cumpla (la 
sentencia)" ... "Pasado el plazo ... se procederá al embargo ... EI material legislativo 
seflalado .. . prevé que el individuo que realice un dallo que no satisfaga deberá 
soportar una ejecución forzada en su patrimonio (embargo). Pero cabe preguntar 
¿la edición de estos artículos es suficiente para vincular imputativamente el 
comportamiento humano? ¿Basta la producción del material legislativo seíialado 
para que alguien deba soportar las consecuencias de una ejecución forzosa? ¿La 
promulgación de leyes y código s es bastante para determinar el destinatario de las 
consecuencias patrimoniales de la reparación de la sanción prevista? ... aun 
suponiendo tanto las disposi c iones co11stitucio11ales como las legislativ as no 
podemos seíialar a nadie como destinatario de las consecuencias. Si no se completa 
la condición normativa, no pueden imputarse las consecuencias ... Para que la 
condición se cumpla es necesario que se determine judicialmente (lo que implica el 
ejercicio ele la acción , todas las actuaciones procésales hasta la sentencia) la 
existencia del daílo y se ordene la ejecución de las consecuencias en el patrimonio 
del individuo declarado responsable en la senten c ia. Sólo así estamos en 
posibilidad de vincular imputativamente las consecuencias -el embargo- a la 
condición -todos los actos c onstituyentes, legislativos , judiciale.s- a la cual dicha 
consecuen c ía se imputa.'~ 1 4 ~ 

Aunque en el ejemplo que Tamayo nos ofrece , no podemos 

ver e spec ífic amente cada uno de los actos condición y 

consecuencia, si podemos verificar que para este autor . la norma 

jurídica ' completa ' es la sentencia , pues es el acto jurídico en el 

! 4 ~ Tamayo y Salmaran ? Rolando , S o b r e el s i ste ma j urídi c o J' su c reaci ó n, pp ? 122 y 
123. 
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que se relaciona imputativamente la conducta , que cumple con la 

estructura de la norma según Kelsen. 

3.4. Sistema jurídico capitalista (Correas) 

El derecho -dice Correas- tiene la estructura normativa que 

la reproducción del capital le exige . Razón por la que nos propone 

un estudio en el que relaciona cada rama del derecho (civil, 

laboral y económico) .s,: on los tres momentos de la reproducción . 

ampliada del capital .144 

" El derecho moderno encuentra, su /ogos , en ... tres fenómenos 

económicos de la sociedad capitalista .. : la circulación de mercancías , la 

compraventa de fuerza de trabajo, y la circulación del capita1 • 145 

3.4.1. Existencia de los sistemas jurídicos 

La mayoría de los juristas -nos dice Correas- , consideran 

que el derecho constituye un sistema ,-y que la normas jurídicas 

son válidas en tanto que pertenecen a ese sistema y han sido 

creadas conforme al mismo . Ahora bien la validez (pertenecer a un 

sistema) no es una característica propia de las normas, sino que 

l 44Co rreas ~ Osear, J.n.tr o ducción a /a c rítica de ! derecho mode rn o, Triana Ed., 
Mé xico, 1.99 3, p 10 "Una ve z que el capital s e ha apodern.do de una sociedad, ésta 
no puede reproducirse sin reproducir el capital. Y p a ra que e s to s uceda, so n 
nece sarias tres cosas: que circulen mercancías, que los obreros vendan su fuerza de 
trabajo como mercancía y que el estado promueva e incluso <<ponga>> las 
condicione s para la circulación-reproducción ampliada del capital. E stos tre s 
fenómenos forman el .fondo , e 1 fago:; . de 1 derecho c ivi 1, e 1 1 aboral y el económico .·· 
14 ~ Ib~dem 
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es resultado de un acto de habla de alguien (juez, !egislador, etc) 

que pretende que (se haga algo) pertenezcan al sistema. o lo que 

es lo mismo , las normas no son validas por sí mismas , sino porque 

alguien dice que son validas haciéndolas pertenecer al sistema . 

Las normas que son validas por pertenecer a un sistema son 

las misma normas que lo constituyen, sin embargo, dice Correas, 

esto no significa que la sistematización sea una característica 

propia de las normas . Al igual que la validez, la sistematización 

del derecho es producto del discurso de alguien, es decir , el 

derecho (las normas) no con"St-ituye un sistema por sí mismo, sino 

porque alguien dice que lo hace . 146 

"Comúnmente se dice que el . derecho de un país constituye 

un sistema u orden jurídico . Con ello se quiere decir que las 

normas que lo componen, constituyen un conjunto organizado de 

alguna manera. Y es que el derecho se presenta con la apariencia 

de constituir un sistema de prescripciones . Esto sucede así, 

posiblemente , porque es percibido como coincidencia con la idea 

común de sistema. Nótese, entonces , que el carácter sistemático 

del discurso del derecho , no proviene de él mimo sino de otro 

discurso , el de reconocimiento . El derecho, si es un sistema , lo es 

porque se dice de él que lo es; no porque lo sea en realidad ... El 

derecho parece un sistema, pero sólo porque unas prescipciones 

son vistas como producidas en cumplimiento de otras , y la 

conducta de ciertos individuos es vista como autorizada por otros, 

a su vez autorizados . Pero . nótese , decimos <<son vistas>>; esto 

es , la sistematicidad del discurso del derecho no es una propiedad 

: 4~ Correas, Osear~ Teoría. del derecho, p, 89, ~~La constitución está fund11.d11 en una 
norma, precisamente fu.ndante .. ; os decir , que sostiene todo el edificio que parece 
formar ti conjunto de normas. El cual precisamente, es <<conjunto>> porque está 
sostenido por esa norma. Adviértase, por tanto , que no hay tal sistematicidad , 
entonces, de la normas mismas ; lo que las hace aparecer como formando un 
sistema, es el hecho de que alguien usa esta norma fundante para reconocer la 
consliluciún.n 



del discurso mismo, sino de la percepción que tenemos de él; de lo 

que hemos llamado discurso de reconocimiento. "1•1 
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Así tenemos que el sistema jurídico es el resultado del 

discurso de los juristas, o bien que es un meta-discurso 

determinado por el discurso de estos. Los juristas construyen no 

descubren el sistema jurídico . El sistema jurídico. de Correas, 

entonces lo mismo que el Tlon de Borges , "será un laberinto, pero 

es un laberinto urdido por los hombres, un laberinto destinado a 

que lo descifren los hombres."148 

Para descifrar dicho laber:.into, la teoría crítica .. del derecho 

debe comenzar su estudio del sistema jurídico, según nuestro 

autor, por diferenciar entre valor de uso y valor de cambio de las 

mercancías -que han inundado el mundo moderno-. Por valor de 

uso entenderemos. la capacidad de una mercancía para satisfacer 

una necesidad real o imaginaria, en tanto que el valor de cambio 

es entendido como su precio.1.49 

147 !dem, pp, 108 y 109 
:
4

; Borges, Jorge Luis, "Tlón, Uqbar, Orbis TcrtiuL, en Ficcionano, FCE, México, 
1998, p. 159. 
149 Correas, Osear, Introdu cción a l a crítica del derecho 1node rn. o , p. 29, "El mundo 
moderno es un inmenso arsenal de mercanclas . y éstas son unidades inmediatas de 
vaior de uso y vaior de cambio. El valor de uso de una mercancia consiste en su 
capacidad de satisfacer una necesidad -natural o cultural, real o imaginaria-, 
mientras que el valor de cambio consiste en la rela ci ón en que cierta magnitud de 
esa mercn.ncín. se intercambia. por cierta. magnitud de otra. ,, 
Berumen Campos, Arturo , Apuntes de fzl osofia del derecho, p . 103, " ... como toda 
mercancía tiene dos valores : el valor de uso y el valor de cambio. El valor de u s o 
de cualquier mercancía es su utilidad marginal. El valor de cambio de cualquier 
mercancía es su precio, determinado por la ley de la oferta y la demanda y limitado 
por los costos de producción de la mercancía de que se trata." 
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3 . 4 . 2. El derecho privado y la circulación de mercancías. 

El discurso del derecho civil descansa en tres conceptos 

básicos : las cosas jurídicas (los valores de cambio). las personas 

jurídicas (los portadores) y los contratos (el acto de intercambio). 

El derecho privado contempla una serie de derechos 

subjetivos que se crean o transmitir a través de contratos . 

Contratos que tiene como fundamento supremo , la voluntad de las 

partes, las que_ al realizar dichos contratos ejercitan la autonomía 

de su voluntad.150 Sin embargo, nos dice Correas, los contratos 

. son intercambios de valores equiva./entes que aparece como 

acuerdo de voluntad. 151 

La autonomía de la voluntad nos dice Correas, es aparente, 

toda vez que los sujetos tienen que acudir , -quiéranlo o no- al 

mercando si es que quieren subsistir ; además estos sujetos no 

tienen libertad para fijar el precio de las mercancías que 

intercambian, pues este sujeto a la ley de la oferta y la demanda . 

La autonomía de la voluntad . lo mismo que el precio de las 

mercanc ías estará sujeta a las leyes del mercado .152 

lSüArt. 1793 Có digo Ci vil para el Distrito Federal : Los convenios que producen o 
tran sfie ren la s obligaciones y derechos toman el nombre de contratos. 
151 Cor reas . Osear, Introducczón a la c ritz ca de1 derecho moderno, p. 54 
1 ~;2 Jdenz, p 84, u ... las mercancía s se intercambian por el precio convenido. precio 
que está, en última instancia , determinado por la ley del valor. El mercado s e 
imp one a los portadores de mercancías; en primer lugar se impone porque e.l 
individuo no licue libertad de no cambiar; en una socie dad mercantil simp le , el que 
no cambia perece. Y en segundo lugar, el mercado s e impone porque el individuo 
está obligado a cambiar según precios fijados de antemano por procesos sociales 
que están fuera de su control. .. En resumen , en una s ociedad mercantil no hay 
ninguna cosa a la qu e quepa el nombre de libertad, al menos en la acepción de 
elección entre cambiar o no cambiar, o de hacerlo por el precio del mercado o por 
uno notablemeute menor . Es eu t:n.I sentido que la voluntad de los individuos reside 
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El intercambio de las mercancías necesariamente debe ser 

realizado por un individuo , que será el portador-poseedor de las 

mercancías, a quien el derecho denomina como persona y que 

define como ente capaz de adquirir derechos y obligaciones. 

obligaciones y derechos que se adquieren a través de los 

contratos (del intercambio) . Así nos dice Correas el derecho 

define a las personas como intercambiadores. o lo que es lo 

mismo, un sujeto será considerado persona jurídica en tanto se 

portador de mercancías y las intercambie en el mercado . 153 

Es claro como para el derecho civil las cosas (bienes) son 

mercancías: 

Pueden ser objeto de apropiación todas las cosas que no 

estén excluidas del comercio. 

·Las cosas pueden estar fuera del comercio por su 

naturaleza o por disposición de la ley. 

Están fuera del comercio por su naturaleza las que no 

pueden ser poseídas por algún individuo exclusivamente, y por 

disposición de la ley, la que ella declara irreductibles a propiedad 

particular. 

en las mcrcandas. Y es también el sentido en que puede hablarse de fetichz:;m.o 
jurirl:.co. ·• 
:
53 !dem, pp ., 59-61 y 84 "Si bien en el intercambio se impone la silenciosa y brutal 

voluntad de las mercancías , de todos modos no pueden ir so las al mercado . 
Necesitan que un esclavo las lleve y hable por ellas con lo s portavoces ingenuos de 
otras mercancías ... Y en el mercado la voluntad objetiva de las mercancías aparece 
como l a voluntad subjetiva de los portadores ."; Berumen Campos , Arturo, Apz•nt2s 
de .filosofía del de rec ho, p , 107 
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La cosa objoto de contrato debe: 1°. Existir en la naturaleza, 

2º. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie, 3º. 

Estar en el comercio. · · 54 

Aquellas cosas que se encuentran "fuera del comercio", nos 

dice Correas . son aquéllas que por su naturaleza no tienen valor 

de uso o bien de cambio . 

"El derecho civil mantiene la ilusión de que las cosas se 

cambian porque son útiles, porque pueden ser "apropiadas" por los 

hombres . Pero lo cierto es que para que haya tal apropiación 

tienen que ser cambiables, esto es, valores de cambio, cantidades 

determinadas de trabajo abstracto. La circulación "pone" la 

. categoría formal de "cosa• como antes había puesto la categoría 

formal de contrato y la de persona. • 155 

A la luz del derecho privado las cosas existen en tanto que 

están disponibles para ser cambiadas, sin importar el proceso de 

trabajo que las crea .1 56 

3 .4 . 3 . E 1 d e r e c h o 1 a b o r a 1 y 1 a p ro d u e e i ó n d e p 1 u s v a 1 í a 1 57 

El derecho privado se ocupa , casi en su totalidad de la 

circulación de mercancías, con base en la equivalencia, pero no 

contiene normas relativas a la producción de las mismas, por eso 

hemos dicho que para el derecho privado las mercancías existen 

(se ocupa de ellas) una vez que están en el mercado, y no antes. 

;:4 Cód igo c1vii pa ra e i D. F. , ISEF, México. 1997 , ariícul o s , 147-749 y 18 25 . 
:::: Correas, Osear. I n t ra ducc i ó .'I a la c ríti c a d el d e re cho mode rna , p , 65 
•5v I dem , p. 66 y 67 
!S7 B erumen C ampo s, Arturo , Apu ntes de fUo sofia del d e r ec h o, p, 102 
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Esta separación entre c irculación y producción de mercancías . 

dice Correas . no es sino la separación (ruptura) entre el derecho 

privado (circulación) y el derecho laboral ( proceso capitalista de 

de producción 

equivalencia 

equivalente. 1sa 

y 

mercanc ías) . 

surge la 

"lugar " donde 

apropiación del 

desaparece 

plusvalor 

la 

sin 

En la sociedad capitalista , dice Correas la fuerza de trabajo 

(capacidad de trabajar durante un tiempo determinado) es una 

mercancía igual a cualquier otra, y como cualquier mercancía 

tiene un valor de uso y un valor de cambio : el primero , consiste en 

aquello para lo cual es útil (crear un valor superior al de su fuerza 

de trabajo ) . el valor de cambio por su parte , es el precio del 

trabajo (el salario) . El valor de uso es lo que distingue a la 

mercancía fuerza de trabajo de las otras mercancía que se 

encuentran en el me rcado . 159 

La producción de mercancías , sigue d i ciendo Correas , es un 

proceso de valor ización , de producción de plusvalor. de 

incremento de sí mismo . Los obreros real izan un trabajo concreto 

(trabajo abstracto = gasto de energfa humana), t ransformando , 

con ayuda de algunas máquinas la materia prima en una 

:si Correas , Ose ar , i nt roducc i ó n a la c rit1 ca del dere c ho r.1oderr..o, p, 151 . 
15~fandel , E rnes t, ····El capitai ", C ze n año s de controyerszas en torno a l a obra de 
Kar/ f..fo r :x, T rad. Ad riana S andoval , e t. al. . s ig lo v ein ti un o e dicore • . Mé x ico, 1985. 
p . 19, " La produ cción merc antil , c omo c aracterí st i ca b ási ca y domin ante d e la v ida 
e c o n óm i ca, p r e s upon e a l c ap i t a li s mo , es d e cir un a soc i e dad dond e la fu erza de 
tr abaj o y los ins trument os d e Ir a.b ajo se hau conve rtido el los mi smos en 
mer cancías . n 

Corr eas, O se a r int roducc1ón u !a crit1ca del de recho moderno , pp , 133 y 13 ·t , "S i 
e l v al or de una mercancía e s ig u a l a l t iempo de t rabaj o s ocialm ente ne c e s ario para 
producirla , el valor d e la mercancía f uerza de t raba¡ o es igual al ti e mpo de trabajo 
nece sar i o para produc i rla, o sea el conj unt o de m e r can c ías n eces arias para que 
so br evi va el o brero ." 
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mercancía nueva. La nueva mercancía llevará en su esencia el 

valor perdido por la materia prima y la máquina , pero además 

llevará también un valor agregado por la fuerza de trabajo, al 

consumirse su valor de uso consistente en la creación de valor . En 

este sentido es que Correas identifica el proceso capitalista de 

producción de mercancías con un proceso de producción de 

plusvalor. 

La fuerza de trabajo como toda mercancía es susceptible de 

intercambiarse por otra mercancía. El capitalista (portador del 

valor capitaf) cambia dinero por la fuerza de trabajo del obrero 

(portador del valor de su tuerza de trabajo). rno 

Aún cuando parece claro que la fuerza de trabajo es una 

mercancía y que crea valores, la mayoría de los juristas se 

oponen a reconocer que el trabajo es un articulo de comercio, 

pues consideran que hacerlo sería tanto como degradar la 

"condición humana ". Nuestra legislación laboral en su artículo 3º 

señala expresamente, que el trabajo no es un artículo de 

l GG Mandel, Emes!, ap. , cit, p, 48 y 49 , " ... el trabajador no vende al capitalista su 
trabajo s ino su fuerza de traba/o, su capacidad de trabajar durante un período 
determinado. En el capitalismo esta fuerza de trabajo se convierte en una 
mercancía . Como tal tiene un valor específico (valor de cambio), como cualquier 
otra mercancía : la cantidad de trabajo socialmente necesario para reproducirlo , es 
decir el va.lar de los bienes de consumo necesarios para mantener al trabajador y a 
sus hijos en condiciones de seguir trabajando dentro de un nivel determinado en 
cuanto a la intensidad de sus esfuerzos , pero tiene una cualidad especia, un "valor 
de u s o" especialmente para el capitali s ta. Cuando el capitalista "consume" fuerza 
de trabajo en el proceso de producción, el traba¡ador produce val o r . Su trabajo 
tiene la doble <apacidad de conse rv ar valor - o sea de transferir al producto 
terminado el valor de la materia prima y de una fracción de la máquina gastada en l 
proce so de producción- y de crea r nuev" va!or, a través de su propia venia. Todo 
el misterio del origen de las ganancias y las rentas se acaba cuando se comprende 
que , en el proceso de producción, los trabajadores pueden (y deben hacerlo, pues 
de lo contrario es capitalista no los contrataría) producir valor en una medida 
s uperior a la del valor de su propia fuerza de trabajo, mayor que el equivalente de 
lo s salario s que reciben .~· 
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comercio. Así mismo consideran que el salario cubre el valor del 

servicio prestado por el obre ro . empero , para que el capitalista 

pueda obtener una ganancia es necesario que le pague al obrero 

menos de lo que va i e su fuerza de trabajo. Estas aseveraciones 

que hacen los juristas , al no considerar la fuerza de trabajo como 

una mercancía, ayudan sin duda a ocultar el plusvalor mediante la 

ideología de la justicia laboral. 

"Si los contratos son intercambios de mercancía; si la 

compraventa es el cambio de una mercancía por dinero; si la 

fuerza de trabajo es una mercancía ; si el salario es dinero; si entre 

obrero y patrón existe un intercambio; si no es falsa alguna de las 

afirmaciones asentadas .. , entonces, el de trabajo es un contrato de 

compraventa de fuerza de trabajo . . . La diferencia . . . entre contrato 

civil y contrato de trabajo, sólo puede fundarse en la cosa de que 

se trata; en su particular valor de uso que consiste en su facultad 

de generar un valor mayor que el que ella misma posee . Las 

diferencias entre los contratos civiles se fundan en las 

modalidades de la circulación. La diferencia entre compraventa 

civil y compraventa laboral se funda en el valor de uso de la cosa 

que es objete del contrato ." 1s1 

Resulta paradójico , nos dice Berumen, que justo la rama del 

derecho (derecho social) destinada a proteger los intereses de 

grupos sociales en desventaja sea el que posibilite la producción 

del capital , esto sin negar que también se ha beneficiado, con la 

distinción entre contrato y relación laboral y con las prestaciones 

sociales, a los trabajadores. Sin embargo el plusvalor representa 

todas las ganancias de los capitalistas . y es por ello que mientras 

las ganancias aumente o por lo menos se mantengan. están 

161 Correas, Os ear, La. CU?'lC!a ¡ urídt ca, Universidad Autónoma de Sinaloa, México, 
1980, pp., 103 y 117 . 
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dispuestos a ajustarse a aceptar las prestaciones laborales que 

establece la ley. El discurso del derecho laboral (la ideología 

jurídica laboral y la ideología del derecho laboral) permite, oculta 

y al mismo tiempo hace parecer legítima : la apropiación del 

producto del trabajo ajeno no . pagado (plusvalía); la subordinación 

del trabajador (al considerarlo como sujeto capaz de adquirir 

derechos y obligaciones d~ manera libre y autónoma) en razón de 

su necesidad de subsistir e incluso contribuye para que los 

obreros acepten -como algo completamente natural- su 

. subordinación- frente a los capitalistas 162 

iGl Correas, Osear, Introducción a la critica del derecho moderno , p . , 147; 198 y 
1 99 " ... el capitalisia ene - y el código también- que es la cosa (capital) -que es 
de su propiedad j uridi ca - la generadora del producto ( y el "beneficio" que es lo 
que importa); y además cree -y el código también- que puesto que le cosa 
gel!erador11. e$ de su propiedad , ''naturalmente" el producto también lo es ... pero no 
puede de c ir se que la propiedad de una cosa da derecho a . lo que ésta produzca, 
porque eso no tiene sentido . . , no existe ninguna norma jurídica ni ninguna 
proposición normativa, ni ninguna técnica jurídica, ni ninguna idea juridica 
consistente, que adjudique al capitalista el deHcho a disponer del resultado del 
proceso productivo ... La $Ociedad burguesa eHonde tras la fachada del "salario 
justo", pago del "t rabajo" - y no de la fuerza de trabajo- una relación social de 
propiedad . Es totalmente falso afirmar que el capitalista explota a sus obreros en 
razón de que el derecho privado le reconoce la propiedad de los medios de 
producción ... La razón que explica la explotación está en la apropiación real que el 
capitali sta puede hacer de lo s medio"- de producción y de los medios de 
subsistencia ... La ciencia devenida técnica, que está fuera. del alcance de la clase 
obrera, es lo que , en última instancia, la condena a cambiar su fuerza de trabajo 
por medios de subsistencia que no está en condiciones de producir ." 
Bcrumen Campos, Arturo, La ética jurldica como redeterminaci ón dialec!ica dei 
de recho naturai, p, 122 y 123, " .. , el derecho laboral, lo considera como un sujeto 
jurídico , capaz de obligarse y de tener derechos, sin darse cuenta . u ocultado, que, 
en la relación de trabajo, el trabajador no e$ reconocido como un s ujtlo capaz de 
autodesa.rrollarse, sino como un objeto que tiene que sati$facer necesidade s 
animales , pero no sus nece s idades específicamente humanas. El trabajador se 
somete a las condiciones del contrato de trabajo, porque se ejerce, contra él, la 
violencia de la necesidad, cuya normatividad no puede ser ética, pues es un 
discurso ideológico que lo presenta como sujeto autónomo y libre . Y no es que no 
deb a serlo, sino que el derecho lo pre senta como si ya lo fuera ." 
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3.4.4. El derecho económico y la reproducción de capital 

En el derecho económ i co. dice Correas . no se tienen 

categorías básicas completamente reconocibles. como en el 

derecho civil y laboral, sin embargo esta rama jurídica se auxilia 

de algunos conceptos para desarrollarse, tales como: la empresa, 

la planificación y el estado. 

La empresa, nos dice Correas, no es otra cosa que un 

capital.11:13 En el derecho económico no existen, ni las personas ni 

las cosas. "La empresa es un capital, esto es, una condensación 

de gran cantidad de trabajo pretérito -un valor- cuyo único 

objetivo es autoincrementarse . "154 

Las cosas y las personas civiles no existen "abiertamente" en 

el derecho económico, pero se encuentran subsumidas en la 

empresa, como parte de su patrimonio, en ese sentido existe una 

superposición del derecho económico respecto del derecho civil. 

Otro de los conceptos o categorías básicas del derecho 

económico, es la planificación. La planificación, según Correas , es 

la transferencia de plusvalía de un lugar a otro. '65, que se realiza 

mediante decisiones de carácter político , que se revisten 

jurídicamente con el nombre de planificación. 166 

163 
!de."11, p , 211 

lM Correas. Osear, I ntroducc ión a l a c rítica de! d e rec ho modq rn o, pp., 239 y 240 
165 Jde m , p , 24 l , "La energía petrolera por ejemplo , convertida en valor mercantil 
por la fuerza de trabajo de los obreros del petróleo , si se eulrega a precio de 
subvención a l capital productivo , significa un traslado de plisvalía que, habiéndo ¡¡ e 
originado en la circulación de un capital, se acumula en el resultado de otro 

~i¡piial. " 
•60 Jbidem, "La palabra "plan" e voca una racionalización de sucesos futuros. Y la 
funcionali z acíón del derecho económico en relación con el plan ~ quiere indicar 
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La empresa y la planificación, dice Correas , son las 

herramientas que utiliza el estado (categoría del derecho 

económico, en el sentido de que crea las normas jurídicas que 

facilitan la reproducción ampliada del capital) para influir en la 

relaciones económicas .16i' 

"El estado, a través del derecho económico , actúa tratando de 

garantizar: 

1. La existencia de los medios de producción y de la fuerza 

de trabajo necesarios para la iniciación del proceso de producción y la 

separación entre ambos . 

2 . El mantenimiento de una tasa de plusvalía "adecuada" . 

3. La realización del plusvalor . 

Estas son las tres direcciones en que se despliega la categoría 

estado o "planificación ' económica . El derecho económico, en definitiva , 

puede estudiarse en estas tres partes : legislación que tiende a asegurar 

la producción de MP y FT como separados , legislación que garantiza 

una tasa de plusvalía determinada, y legislación que permite agilizar el 

proceso M ' D ' . El resto del derecho económico lo constituye la 

legislación que tiende a regular la existencia misma del capital y su 

también la racionalidad del derecho económico y la racionalidad del estado 
protector de los ciudadanos inermes ante el capital; del capitalismo al que ya nadie 
parece querer defender explícitamente . Sin embargo , en tanto el plau es la decisión 
política jurídicamente formalizada de la circulación del cap i tal , el derecho 
ecouómico es en realidad el instrumento del capital, o mejor , de ciertos capitales . " 
107 C orreas, Os ear ~ I n. trodu.cció r,. a ia. c rít ic a. de l d e r ec h o mod~ rn o ~ p, 243, HEI 

estado a través del derecho económico, aun actuando a favor de la concentración de 
capitale s , promueve el " orden" en el interior de e s a concentración . Delicadamente , 
prop oniendo uu a observaci611 certera -·el estado actúa a favor del mo11opolio y no 
en s u contra-, elude el tema político de fondo ·- tp1e el derecho eco116mi c o es el más 
puro zumo de la sociedad burguesa-, y nos presenta una verdadera función del 
e st ado : la intervención coordinada y reguladora. Si en algún momento el estado 
aparece como función de lucha de clases (la "acción de fuerzas sociales" dice), es 
pre c i samente en relación con la intervención " social o de protección, esto es , la 
fun ci ón es tatal de la cual di c e que no es la domina11te .·• 
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movimiento , es dec i r , que tiende a arder.ar la existencia y el movimiento 

de las empresas .·iss 

E! derecho económico es el instrumento jurídico que utiliza el 

estado para garantizar la reproducción o circulación del capital. 

Garantizando la existencia de medios de producción y fuerza de 

trabajo corno mercancías . El derecho económico puede definirse, 

nos dice Correas , corno un "conjunto de leyes "sueltas· -no 

incorporadas a los códigos tradicionales- con las que, de alguna 

forma el estado interviene en la economía nacional imponiendo 

determinados criterios a la iniciativa privada .· 169 El estado como 

una categoría básica (junto con la empresa y la planificación) es 

el creador de normas jurídicas que garantiza la reproducción 

ampliada del capital. 

Por su parte Berumen , nos dice que si bien . el estado por un 

lado , propicia la acumulación de capital , es importante también, 

resaltar que posibilita -mediante los servicios públicos- el 

incremento del bienestar sociaJ.1 70 

3 .4 . 5 Estructura del sistema jurídico capitalista 

El sistema jurídico -dice Correas- no puede explicarse 
1 

horizontalmente, como si sus ramas fuesen contiguas . Por lo que 

nos propone verlo como niveles superpuestos , -sin que se trate de 

1°' !dem, pp, 24 7 y 248. 
16; ídem. p .2 06 y 247; Correas, Osear. Ideoiog ía ju r ídica, Universidad autónoma de 
Puebla . México . 1983 , pp . , 123-131 . 
tlü Berumeo Campos, Arturo , Apuntes de fiioscfia de! dl!re c ho, p, 112 , 
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una pirámide-. El derecho civil, laboral y económ i co son niveies 

superpuestos que se reforman entre sí . 

Aquí algunas consideraciones que hace nuestro autor en 

relación con esta idea : 

El derecho económico nos dice Correas se ocupa de lo 

mismo (la economía) que el derecho civil, pero de una manera 

diferente y sin derogarlo. 

El derecho civil se ocupa de la circulación de mercancías , en 

tanto que el derecho económico trata de la circulación de capital. 

"Toda circulación de capital implica circulación de mercancía , pero 

no al revés" . 171 

La compraventa es la forma de existencia del intercambio 

equivalente (derecho civil) y no equivalente (derecho laboral). Lo 

que a la luz del derecho civ i l es un simple compraventa bajo el 

lente del derecho económico es un entrelazamiento de una 

circulación del capital con una circulación simple de mercancías. 

Aquí , nos dice nuestro autor, es inevitable observar un 

entrelazamiento entre derecho civil y económico y una 

superposición del segundo en relación al primero . 

Como sabemos la jornada laboral máxima es de 8 horas (más 

4 horas extras). el derecho ecónómico tiene que garantizar que a 

pesar de esta reducc ión histórica de la jornada laboral , la 

plusvalía vaya en aumento. lo cual se consigue log rando que el 

obrero cree más valor en menos tiempo , para lograr esto se 

util izan diversos medios como la capacitación y el adiestram iento , 

entre otros . 

171 Correas , Ose ar, I nt roducc i ón ~1 !::i. critica del derecho morie rr..o , p, 211 
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Una de las categoría básica del derecho económico es la 

empresa . La empresa -a la luz del derecho civil- puede ser vista 

de dos maneras, como una persona "moral" o como un conjunto de 

cosas y personas encaminadas a obtener un beneficio . En este 

sentido la empresa subsume dentro de sí a las personas y las 

cosas, categoría básicas del derecho civil. 

El derecho civil reconoce a los capitalistas la propiedad de 

los medios de producción , por lo tanto, y teniendo como 

argumento la difundida idea de que la propiedad de una cosa 

genera el derecho ·a lo que ésta produzc·-a -, ·· y de que es el capital 

quien crea las mercancías y su beneficio , parece que el patrón no 

explota de ninguna forma al trabajador . 

El sistema jurídico. en relación con el desarrollo del capital 

funciona, de acuerdo con Correas , de la siguiente manera : 

mediante el derecho económico , el estado. dice Correas , garantiza 

la existencia de las mercancías (M): medios de producción (MP) y 

fuerza de trabajo (FT). para que puedan ser adquiridas por el 

capital dinerario (O) , revestidas, en el caso de los medios de 

producción , por un contrato de compraventa civil, y en el caso de 

la fuerza de trabajo, mediante un contrato laboral. Una vez que el 

capitalista tiene los medios de producción y la fuerza de trabajo 

que necesita , se inic i a un proceso productivo (P) mediante el cual 

va a obtenerse un nueva mercancía o capital mercantil (M'). que 

conlleva un valor agregado que le da la fuerza de trabajo . 

Mercancía que va a ser intercambiada por dinero (O'). Este 

intercambio va a ser · cubierto con el manto del derecho civil. Con 



102 

este capital acumulado (D') se va 1n1c1ar un segundo proceso de 

desarrollo del capital. 172 

3.5. Norma hipotética fundamental 

Considerar que el derecho constituye un sistema, nos lleva 

casi de forma inmediata a preguntar, qué da fundamento, origen a 

este sistema jurídico , y cómo es que una norma forma parte de un 

sistema jurídico y no d~ otro 173_ 

La validez de una norma, según Kelsen, reposa en otra 

conforme a la cual a sido creada, norma que a su vez a sido 

creada conforme a una tercera norma , cuya creación es 

determinada por otra norma y ésta tiene validez en otra norma , así 

hasta llegar a la norma fundante básica, hipotética, que es el 

fundamento de un sistema jurídico dado, por lo tanto una norma 

pertenecerá a un sistema en la medida en que su validez pueda 

derivarse de la norma hipotética fundamental que se encuentra en 

la base de ese sistema . 174 

m Correas, Óscar, !deoíogía ;1aid;ca, p ., 129. 
l7l Kelsen , Hans , Teoría p1.ra deí derecho, ediciones Peña hermano s, p . 161. 
"

4 Kelsen , Han s, J'e o ria pura de! de recho, Porrúa, segunda edición , p 232, "La 
norma fundante básica, hípo ié tica es ese sentido , es así el fundamento de validez 
supremo que funda la unidad de esta relación de producción ." 
Kel s en, Hans, Teo r !a pura del derec ho, ediciones peña hermanos , p , 161 , " Una 
pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un orden cuando su 
validez reposa en último análisis, sobre una norma única . Esta norma fundamental 
es l a fuente común ele validez de todas las normas pertenecientes ll 1111 mismo orden 
y constituye su unidad . llua norma perleuece, pues a 1111 orden determinado 
únicamente cuando existe la posibilidad de hacer depender su validez de la norma 
fundamental que se encuentra en la bas e de este orden. 
Raz, Joseph, Ei concepto de sis t e ma ¡u ri dico, pp, 123 y 124 , " ... un sistema jurídico 
es e l conjunto de todas las di s posiciones jurídicas creadas mediante. el ejercicio de 
f acultades conferidas, directa o iudirecl1tmente , por una norma fundamental. .. l a 
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La norma hipotética fundamental tiene dos funciones 

elementales : primera, unifica una multitud de normas creando así 

un sistema jurídico, y ; segunda fungir como regla de 

reconocimiento de las normas de ese mismo sistema. 

3.5.1. Norma hipotética fundamental y regla de 

. reconocimiento y acto fundente (Tamayo) 

La regla de reconocimiento , nos dice, Hart, es una regla 

"orientadora· conformada por diversos criterios que sirven para 

identificar, reconocer las normas del sistema, o lo que es lo mismo 

para determinar la validez de otras reglas o normas del sistema . 115 

Esta regla de reconocimiento, nos dice nuestro autor , no se 

manifiesta expresamente sino de una forma tácita, o sea , que su 

existencia se muestra en la forma como las normas particulares 

son reconocidas , por los jueces, legisladores, abogados , juristas, 

etcétera. Esta forma de expresión ' tácita " de la regla de 

reconocimiento se realiza mediante lo que Hart llama enunciados 

internos. Mediante este tipo de enunciados se manifiesta el punto 

de vista interno de alguien (juez. abogado, legislador, etcétera) 

que acepta la regla de reconocimiento (sin mencionar 

expresamente- que la acepta) al reconocer como válida alguna 

norma particular como una norma del sistema . Pero éste no es el 

único tipo de enunciados que existe en relación a la regla de 

identidad de un sistema jurídico , así como la membresía de una disposición 
jurídica a un sistema, es determinado únicamente por lo s hechos de su creación , 
l??r s u ori g en. . 
,7,H.L.A, Hart, E! concepto de derecho , pp . , 127 y 1.28 
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reconocimiento, es necesario distinguir entre e::.ta aceptación 

compartida de una regla de reconocimiento mediante los 

enunciados internos, del tipo de enunciados que formuia un 

observador ajeno al sistema , que sin aceptar la regla de 

reconocimiento describe el hecho de que un grupo de personas la 

acepta, a este tipo de enunciados se les denomina como 

enunciados externos.176 

Si se distingue claramente entre la aceptación tácita de la 

regla de reconocimiento (enunciados internos) y la descripción del 

hecho de que una cierta regla de reconocimiento · es aceptada por 

algunos (enunciados externos), pueden desaparecer , según Hart, 

muchas de las oscuridades que rodean la expresión "validez • 

jurídica. La expresión "válido" es utilizada muy frecuentemente en 

los enunciados internos , enunciados que hacen referencia a una 

.regla de reconocimiento no expresada pero aceptada. regla que no 

es válida ni inválida en razón de no encontrarse sometida a 

criterios de validez jurídica determinados por otra regla . 177 

Algunos autores, nos dice Hart, han dicho que la validez de 

la regla (última) de reconocimiento se da por admitida, por 

176 Jdcm, pp ., 127, 128 y 130 
m H.L . A, Hart , E l concep t o dt: de rec ho, p¡>, 128 , 129 y 133, "Si st comprtnde este 
uso de una regla de reconocimiento aceptada al formular enunciado s internos, y se 
lo distingue cuidado s amente de un enunciado fáctico externo que afirma que esa 
regla e s acepta da. de s aparecen muchas oscuridades referentes a la noción de 
"validez" jurídica. Porque la palabra "válido" es usada con más frecuencia, aunque 
no siempre , precisamenk en tales enunciados internos, que aplican a una regla 
particular de un sistema jurídico una regla de reconocimitnto no expresad a pero 
aceptada . ., cuando l a validez de la ley ha sido cuestionada .. ., alcanzamos un punto 
donde debemos detener nuestras investigaciones referentes a la validez : porque 
hemos llegado a una regla que , a semejanza del decreto y de la ley intermedio s. 
proporciona criterios para la determinación de la validez de otras reglas, pero que. 
a diferencia de lo que ocurre en el cas o de ellos, no está subordinada a criterios de 
validez juridica e s tablecido s por otras reglas." 
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presupuesta y que no puede ser demostrada , o que es una 

hipótesis . Sin embargo, nos dice que ésta regla no es válida ni 

inválida. sino simplemente aceptada como adecuada para 

identificar el derecho. La regla de reconocimiento es diferente a 

todas las demás normas del sistema , porque mientras las otras 

normas de sistema son válidas (al ser identificadas conforme a 

alguno de los criterios establecidos por la regla de 

reconocimiento) y en ese sentido ·existir" independientemente de 

que sean desobedecidas, la regla de reconocimiento sólo existe 

como una práctica generalmente armónica, coincidente. de los 

funcionarios y particulares. al reconocer las normas de derecho 

conforme a ciertos criterios que ella ha establecido . Otra gran 

diferencia entre la regla de reconocimiento y las demás normas 

del sistema radica en el hecho de que el status de norma del 

sistema depende de cumplir con los requisitos determinados por la 

regla de reconocimiento , por lo que no puede aplicarse esta 

misma situación respecto de la propia regla de reconocimiento, 

pues es ella quien establece los requis i tos de validez .178 

Hablar de la validez de una norma significa reconocer que 

dicha norma satisface los requisitos establecidos por la regla de 

reconocimiento y que por tanto es una norma del sistema . La regla 

de reconocimiento es como ya hemos visto una regla última. que 

establece los criterios de validez (pertenencia) de entre los cuales 

uno es supremo . 179 

Entre los criterios que establece la regla de reconocimiento 

existe uno que es "superior" o supremo respecto de los otros . Un 

178 H .L . A ., Hart , El con cepto de de rec ito, pp , 135-13 7 
m Ide m, pp ., 129 , 13 3 y 1.35 
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criterio de validez jurídica es supremo en el sentido de que en el 

caso de que se presente una contradicción entre las normas 

validadas por él y otra norma validada por otros criterio 

Csubordinado") . prevalecera -será reconocida como parte del 

sistema- la norma reconocida -validada- por el criterio supremo , 

este criterio, creernos , bien puede ser equiparado a la constitución 

de un sistema jurídico cualquiera . 1so 

Si observarnos con atención lo expuesto por Hart, podernos 

percatarnos de que su modelo de sistema jurídico es muy parecido 

af· de Kelsen. es decir, en f _orrna piramidal, solo que él substituye 

la norma hipotética fundamental por la regla de reconocimiento 

que esencialmente cumple las mismas funciones dentro del 

sistema . 

Por su parte Tamayo, teniendo como punto de partida la 

teoría kelseniana substituye la norma hipotética fundamental por 

l?.D H. L.A, Hart, El concepto de der e cho, pp. , 132 y 133 . "Podemos decir que un 
criterio de validez jurídica (o fuente de derecho) es supremo, si las reglas de 
identifica.cibu por referencia a él son reconocidas como reglas del sistema, aun 
cuando contradigan reglas identificadas por referencia a los otros cr>terios, 
mientra s que las reglas identificada• por referencia a lo s últimos no son 
reconocidas si contradicen las reglas identificadas por referencia al criterio 
supremo . . . las nociones de un criterio superior y un criterio supremo se refie.ren 
simplemente aun lugar relativo en un escala , y no importa ninguna noción de 
pote s tad legislativa jurídicamente i! im itr,da. Si embargo, es fácil confundir 
"supremo"' e "!limitado", por le menos en fu teorla 1ur id1ca. Una razón para esto 
es que en !as formas más s t mpies de sistema jurídico las i deas de regla última de 
reconocimiento , criterio supremo y 1 egi si atura j urí di camente ilimitada, parecen 
con vergir . Porque cuando hay una legi s latura que no está s ometida a limitaciones 
constitucionales. y tiene competencia para privar a todas las otras reglas emanadas 
de otras fuentes de su stat:.u: jurídi c o , es parte de la regla de reconocimiento de f:nl 
sistema que la sanción de aquella legislatura. constituye el criterio supremo de 
validez . Esta es, de acuerdo con la teoría constitucional, la situación en el Reino 
Unido . Pero aun sistemas como el de lo s Estados Unidos, donde no existe 
legi s latura jurídicamente ilimitada, pueden perfectamente bien contener una regla 
última de reconocimiento que proporciona un conjunto de criterios de validez , uno 
de lo s cuales es supremo." 
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un acto o poder originario , fundamental por un acto-condición-

común de un conjunto de normas , acto fundante del sistema 

jurídico que a diferencia del de kelsen no es jerárquico sino 

sucesivo, como ya hemos visto. En cuando a los criterios de 

identidad y pertenencia, Tamayo considera que éste no depende 

únicamente del acto-originario sino de todos los actos-condición 

que hay en el sistema, actos que van determinando (estableciendo 

las características que deben tener) que actos completaran, 

progresivamente, el sistema, y que son los que pertenecen al 

mismo sistema. 1s1 

Aunque para Tamayo la identidad y la pertenencia aún 

sistema determinado no dependen únicamente del acto fundante 

del sistema, éste es el elementos indispensable para poder 

identificar una norma como parte de un sistema y no de otro . 1e2 

tr. t Tamayo y Salmoran , Rolando, Sobre ei :;!:;tema juridico y :;u creación. pp, 95, 99 
y 119, " Una multitud de c omportamiento s jurídicos forman un sistema de normas , 
si estas normas poseen, cuando menos , un acto-condición común a todas ellas . Por 
tanto : t odas ias normas que poseen un. acto-ccndición c omún forman un o rden o 
s i stern.a de normas ju r ldic a:; , son entidades de un mismo sistema. Una norma 
pertenece al sistema que s u acto-condición más mediato origina o constituye . es 
decir, una norma pertenece al orden jurídico que su acto condición más mediato 
hace po s ible ... los criteri oJ .. de identidad y permane n c i a de un szste!na 1ur ldico se 
encuentra en !odas los comportam.zentos 1uríd1cos que f unc1 o nar.. como 
condicionant es de otro :~ ot ro:r .. . La ;; eni t dade s de un szs tema ¡uridico son t odos 
aquello:; co mportamientos qu.E lo valí. p.ro g .resivamente ca .mpletando aí confo rmarse 
a lo s crit e rios de identi dad establecidos en ío s actos j uridzcos condición, desde el 
acto jurídico tenido como el más mediato a las consecuent,ias hasta la aplicación 
imputativa de estas últimas ." 
Tamayo y Salmoran, Rolando , Element os para una teorla general dei derecho, pp , 
180 y 181. " El acto creador del sistema es un poder o facultad de creación jurídica. 
Esto e s . la arborescencia descansa en un poder (fundamental) . Este poder 
(legislativo) fundamental es el poder que la primera norma ( i . e .. la primera 
constitución histórica) . D e esta manera puede decirse que un orden jurídico (total) 
consiste en el poder fundamental y en todas las normas creadas, directa o 
indirectamente, mediante el ejercicio de las facultades conferidas por tal poder." 
'
81 Tama.yo y Salmora.n, Rolando , E!em e .'ltos para u .'!a teo r ía genera! de! derecho, 

Pp, 212 y 213 . " .. . el criterio de identidad de un orden jurídico podria formularse 
de la manera siguiente : (1) hay por lo menos un acto ( de creación normativa) que 
es comí10 a. cualquier caden a normativa que pertenezca ;ti mismo orden jurldico y 
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3.5 . 2 Norma hipotética fundamental y ciencia del derecho 

La norma hipotética fundamental. es lo que posibilita a la 

ciencia jurídica. a interpretar el derecho como un sistema de 

normas válidas. 183 La validez de una norma . hemos dicho 

innumerable cantidad de veces, depende de la suposición de una 

norma no positiva, localizada en la base del sistema jurídico, del 

cual forma parte esa norma jurídica positiva. 

La norma hipotética fundamental, nos dice Kelsen, concede a 

un hecho fundamental como lo es la primera constitución la 

cualidad de poder crear normas jurídicas, lo que significa que para 

poder atribuir a determinados hechos la calidad de hechos 

creadores de normas jurídicas válidas, es necesario suponer la 

existencia de una norma hipotética fundamental .184 

La norma hipotética fundamental es presupuesta , según 

Kelsen , por cualquiera que interprete el sentido subjetivo de los 

actos-condición-constituyentes (por virtud de los cuales se crea la 

primera constitución) e interprete como su sentido objetivo (como 

normas jurídica) a los actos cumplidos o realizados conforme a 

esa constitución . Cuando un documento es considerado 

(2) hay al menos un acto que es parte de todas las cadenas normativas de un orden 
jurídico .. :para todo orden jurídico, el acto jurídico común a todas las cadena~ 

normativas de un orden jurídico (histórico) es el acto originario, el acto fundante 
del sistema, o si prefiere : el acto constituyente dd orden jurldico. La constitución 
no es sino la(s) norma(s) establecida(s) por dicho acto." 
'
83 Kelsen , Hans, Teor!c. pura de l d•• recho, ediciones Peña hermanos , pp, 1.65 y 166 , 

"La norma fundamental es así la hipótesis necesaria de todo estudio positivista del 
derecho ... Es la hipótesis que permite a la ciencia jurldica considerar al derecho 
como un sistema de normas válidas ." 
;!!4 í de m, pp . 48, 62 y 63 . "Una norma fundamental confiere a un hecho 
fundamental , como ... el establecimiento de la primera constitución de un Estado, la 
cualidad de hecho creador de normas .. 
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subjetivamente como la primera constitución de un estado, la 

tarea de la ciencia del derecho consiste en atribuirle un sentido 

objetivo conforme a un sistema jurídico -siempre que sea eficaz­

del cual ella es la base . lo cual no significa que la ciencia del 

derecho impone la norma hipotética fundamental. sino que la 

presupone, puesto que la ciencia del derecho se limita a describir 

las normas, no a prescribirlas . 1ss 

"Los jurista", nos dice Correas, tiene la tarea de determinar 

cuales son las normas válidas y cuales no lo son , saben como 

reconocer una norma de sistema y por tanto cuales son las 

conductas legítimamente debidas. Cuando "los juristas" señalan 

una norma como válida (como parte del sistema), lo hacen 

teniendo como hipótesis la norma fundamental. 165 

Sin embargo nos dice Correas, que si estos "científicos" del 

derecho se ajustarán a la ciencia descrita por Kelsen (como dicen 

que lo hacen) reconocerían que la norma hipotética fundamental 

no es una hipótesis sino una ficción (como veremos en el 

185 Kelsen, Hans, Tecria pura de! derecho, edicione s Peña hermanos, pp, 62 y 63, 
" ... un orden jurídico extrae su validez de su norma fundamental , que es una 
hipótesis científica que atribuye a la primera Consticución de un Estado el carácter 
de un sis tema de normas válidas. Ahora bien: tal norma fundamental es supuesta 
por la ciencias del derecho solo si la Constitución con la cual se relaciona forma la 
base de un orden jurídico eficaz. En otros términos, cuando un documento se 
presenta subjetivamente como la primera constitución de un Estado , la ciencia del 
dHecho solo le atribuye el significado objetivo de un sistema de normas válidas 
cuando llega a instaurar un orden jurídico eficaz." 
Kelsen, Hans. Teorla pura deí derecho, Porrúa, segunda edición, p, 213. 
•M Correas, Osear, Kefser. y !os marxi:rta;;, ediciones Coyoacán, México , 1994. 
" ... los jurista son los intelectuales encargados de establecer cuáles son las normas 
válida.s ... Estos personajes son los depositarios del sab er que permite " recouocer" 
cuando el sentido subjetivo de un acto de voluntad, que se quiere norma, coincide 
con el sentido objetivo .. . Los juristas son quienes , por saber cuáles son las normas, 
informan también que las conductas que ellas postulan son "debidas". pero ya no 
sólo en el sentido de legalmente exigibles, sino también el sentido de 
frgitimamente debidas. Lo que los juristas hacen es se ñalar las normas válidas 
"suponiendo" la norma fund an te como hipótesis." 
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siguiente inciso). Considerar a la norma fundante como ficción 

implica, según nuestro autor, quitar toda legitimidad a todo poder. 

Sostener que es una hipótesis #científica" es igual a ocultar detrás 

de la ciencia que quien ejerce el poder no tiene ninguna 

legitimación para hacerlo, que no sea la fuerza o la astucia. 101 

En este sentido, y siguiendo, siempre la teoría de Correas, 

tenemos que la norma hipotética fundamental indica quien tiene el 

poder, pues al reconocer -mediante la constitución- a alguien 

como autoridad hace parecer como debido lo que esa ·autoridad" 

(quien ejerce el poder) quiere que sea debido.1as 

Esta legitimación, no siempre querida por los juristas tiene 

su origen en "una trampa que se instala en el lenguaje, es la palabra 

"deber", no es algún oscuro y perverso designio de los abogados (por lo 

menos no de todos). Lo "debido" porque es establecido por quien es el 

señalado por la Grundnorm, no es en realidad "debido" moralmente ; o dicho 

de otro modo, lo "debido" por ser establecido por el que es señalado por la 

Grundnorm, lo es sólo porque fingimos que es "debido". En el primer sentido 

"debido" significa que si no se cumple , deberá haber sanción . En el segundo 

sentido, debido significa que es "bueno" . El sentido de la ciencia jurídica es 

el primero. Pero la palabra, por mediación de esa ciencia, evoca en el 

¡ti ídem, pp ., 159 y 161, "Al derecho. ejercicio del poder, no lo justifica nada. La 
única menere es fingir "que debe ser lo que una autoridad quiere" ... Y cuando la 
jurisprudencia, .los juristas ~ científicos" y "puros" hacen " hipótesis", lo que hacen 
es justificar el poder. No confiesan, no se atreven o no quieren, que lo que hacen 
es una ficción ... Si los juristas se ajustaran al tipo de ciencia que Kelsen postula, 
deberían reconocer que la norma fundante es una ficción, no una "hipótesis". Saber 
que se trata de una ficción significa quitar toda legitimidad a todo poder. Postular 
que se trata de una hipótesis cientifica es velar, tras el prestigio de la ciencia, el 
hecho de que quien ejerce el poder a través de las norruas n.o tier.e n.ir.guna 
~efli!lmaci6n par11 ;.?j;.?rcerlo que no sea ... , ¿la. fuerza? ¿la astucia? ... " 
' 8• Correas, Osear, Kelsen y ios marxistas, p., 162-16•t, "Obsérvese que la 
Grundnorm es como una veleta que sedala a quien tiene el poder, a quien la 
constitución eficc;z, ·sea cual fuere su origen , inviste como autoridad para dictar 
normas ... Lo que la Grundnorm hace. es sedalar como c-ditor de normas válidas . a 
quien consigue hacerse obedecer, a. quien ma.utieue In. hegemonía .. " 
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ciudadano el segundo sentido. Es una horrible trampa . de la cual los juristas 

pueden evadirse únicamente como críticcs .. ,"'89 

En este sentido , dice Correas . la norma fundante puede ser 

vista como la condición de la hegemonía . para que un grupo 

determinado llegue al poder y se mantenga es necesario que su 

aceptación sea generalizada, primeramente a través de una norma 

que lo reconozca como autoridad legítima , quien determina lo que 

hay que hacer porque eso es lo que se debe hacer. 190 

• .. . el elemento más importante de esta ideología solidificante, es 

. la Grundnorm; puesto que toda ideología ti.ene un objeto prescriptivo, es 

decir, promover conductas determinadas; pero que la ideología sea 

eficaz, es decir que consiga "hacer hacer", sólo sucede si el emisor, 

explícito o velado, de la prescripción, es aceptado como dador de 

sentido, lo cual, a su vez, significa que es señalado como tal por la 

Grundnorm. La norma fundante distribuye la palabra autoridad. La 

palabra autoridad es la que enuncia la ideología autorizada." 191 

3.5.3. La norma hipotética fundamental como ficción jurídica 

(Correas)192 

En Problemas capitales de la teoría jurídica del estado de 

1911, nos dice Correas, no aparece, todavía, la Grundnorm, sin 

embargo en el prólogo de la segunda edición (1923) aunque 

Kelsen considera que el problema de la creación de las normas le 

pertenece a la sociología y no a la ciencia jurídica, ya habla de 

189 !dem, pp , 166 y 167 
19

D !de .'?z, p., 170 
191 !dem, p, 171. 
19

¡ Correas, Osear, "Y la norma fundente se hizo ficción", en: Crítica jurld1ca, 
núm ., 18, Brasil , 2001 pp., 71-97. 
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una norma fundamental cuyas caracteristicas, son primero, su 

creación es un hecho -al margen del sistema jurídico-, segundo; 

no es una norma aunque se presenta corno tal, sino una premisa; 

y tercera, da unidad a todo el sistema.193 

Mas tarde en la Teoría general del estado, la Grundnorm 

será considerada por Kelsen como una hipótesis de la ciencia 

jurídica que es fundamento del sistema jurídico y que ayuda a ver 

como relaciones jurídicas a ciertas situaciones de poder .194 

En la teorías puras del derecho anteriores a 1960 la norma 

fundamental es una ·hipótesis básica puesta no supuesta, que 

permite identificar lo que es derecho195. En la teoría pura del 

derecho de 1960, la norma fundante supuesta (válida) ayuda a 

distinguir actos jurídicos y funcionarios cuyos actos -jurídicos­

producen normas. 196 En la teoría pura del derecho de 1960 , Kelsen 

continua sosteniendo que la norma fundamental es presupuesta y 

que es la unidad del sistema jurídico y a la pregunta de quién 

presupone la norma fundante, responde que "quienquiera" que 

interprete el sentido subjetivo del acto constituyente, y de los 

193 !dem, pp, 74 
1114 Correas, Osear, "Y la norma fundante se hizo ficción , en : Crítica ¡uridica , p 
76, "Le NF es "hipotética no positiva" ... Es decir , es una hipóte s is no puesta por 
ningún acto de voluntad uormativa . . . ¿quién es el sujeto que formula tal hipótesis? 
En TGE este sujeto es "el pensamiento jurídico", "la teoría" o le "Ciencia 
Jurídica" . . . hay una "necesidad teórica" de legitimar el poder y se requiere una 
hipótesis que permita ver como relaciones jurídicas. lo que de otro modo no serla 
más que un conjunto de actos de fuerza , en virtud de los cuales alguien ejerce el 
poder sobre otro s. Es interesante observar que la NF aparece aquí como teniendo la 
función de legitimar el poder de hecho , de "juridizarlo" , convertirlo en io 
debirlo ... "fonda.r" la juridicidad de uu conjunto de actos de voluntad normativa es 
lo mismo que legitimarlos. Y por tanto la NF cumple la misma función de 
santificación del poder que cumple el pacto en el jusnaturalismo. " 
195 !dem p , 80 
t
9t Correas, Osear, "Y la norma fundente se hizo ficción, en Crítica ¡urídi c a, núm 
18, p , 81 
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actos cumplidos conforme con la constitución, como su sentido 

objetivo , es decir , como normas objetivamente válidas . " Esta 

interpretación es una función de conocimiento, no una función 

volitiva .· 19' Considerar a la norma fundante como el resultado de 

un uso descriptivo del lenguaje y no prescriptivo, es lo que según 

Correas lleva a Kelsen a considerarla una ficción. 

En 1963, Kelsen sostuvo : 

• .. . he presentado mi teoría de la norma fundamental como sí fuera 

una norma que no es el sentido de un acto de voluntad , sino que es 

supuesta por e1~.pensamiento . .Ahora debo...- 1.amentablemente, aceptar , 

señores , que esta teoría no la puedo sostener , que debo renunciar a 

ella He renunciado a ella en el conocimiento de que un deber tiene 

que ser el correlato de un querer. Una norma fundamental es una norma 

fict i cia , que presupone un acto de voluntad ficticio que establece esta 

norma . Es la f i cción de que debe ser lo que una autoridad quiere . . . No 

puede haber una norma puramente pensada, es decir, normas que son 

el sentido de actos de voluntad , sino que son el sentido de actos de 

pensamiento . Lo que se piensa con la norma fundamental es la ficc i ón 

de una voluntad que en realidad no existe ." 18t 

Kelsen, nos dice Correas , concluye que una norma es el 

sentido de un acto de voluntad y no de un acto de pensamiento 

como los enunciados . Esta norma .que surge de la voluntad y no 

del pensam i ento dice que existe una autoridad que quiere algo , 

pero en realidad no hay tal autoridad y por tanto no hay quien 

"quiera " y por eso es una ficción . · se trata de una voluntad que no 

existe ni existió nunca ." 199 

197 !dem, pp , 83 y 84 
lY! Schm i ll , Ul i ses-J. V ernen g o Roberto , Pu reza metódica y ra ci o n a l idad e n la 
teo r ia del derecho ( tres en s ayo s sobre Kel s en) , UNAM, México, 1984, p , 36 . 
:
9
·' C orreas. O s ear , P!u ra!ismo jurldico, a! te rnatividad y d e rec h o ir. dlge n a, 

F ontamara. , Mé xi co , 20 03 , p , 115 , " .. . la O n:. n d norm . Diciendo qu e é sta era una 



114 

De acuerdo con Correas , de esta última afirmación de Kelsen 

podemos decir que existe un acto de voluntad ficticio de alguien . 

también ficticio, cuyo sentido es la norma hipotética (que es una 

ficción). Lo que se finge es que existió una autoridad . más 

elevada que los constituyentes, que autoriza la creación de una 

constitución. 200 

La autoridad, nos dice nuestro autor, tiene su legitimación en 

un discurso que no forma parte del derecho, discurso paralelo que 

la teoría analítica oculta, contribuyendo con la ficción de que lo 

que legitima a la autoTidad es e+- cumplimiento de la ley , cuando lo 

que la legitima es el discurso jurídico de los científicos del 

derecho (discurso que dice que alguien la cumple) . Para saber que 

ese alguien (autoridad) cumple con la ley es necesario echar mano 

del discurso que así lo dice , discurso que en razón de su función 

(sostener al grupo que lo ha creado para que lo reconozca . en el 

poder) no forma parte del derecho .2ú1 

ficción, quería decir que, por algún mecanismo humano , cuando el pen samiento no 
consigue producir explicaciones con lo s datos de su experiencia, procede a 
crearlas, inventarlas. Y en eso consisten las ficciones. Que, dice , se diferencian de 
las hipóte s i s, porque en éstas, la creación mental lleva , o debería lle\•ar aparejado, 
el claro entendimiento de que es un constructo mental , cosa que no sucede con l as 
ficciones , en las cuales el rastro de la artificiosida.d s e h a perdido para su propio 
autor ." 
JOG Correas, Osear, " Y la norma fondante se hi zo ficción", en : Critica jurldica, 
núm. 18 , pp , 85 y 86 
20 1 Correas, Osear, Kelse.'l y íos marxi:;r.:z , p, 158 y 159 , "L a ficción consiste en que 
alguie.n autoriza a la autoridad bajo la cual se coloca, fi11g;¿ndose autoridad sobre 
esa autoridad. Se hace autoridad a unque no lo es , para dar autoridad a quien 
ejercerá el poder sobre él. .. hay do s fiugidore s . El que da autoridad a. otro sobre sí 
mi s mo, y este otro que se aprovecha, y puede haber un tercero : el que , 
"científicamente", justifica al que se aprovecha ... El " material dado " es aquí el 
ejercicio del poder. Pero como éste no puede justificarse . hay que inventar la 
jus tificación. Esto me parece q·ue. es la perenne denuncia que , si se quiere puede 
leer se en Kelseu." 
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A la pregunta de quién presupone la norma fundante, dice 

Correas , Kelsen responde que "quienquiera" , que interprete el 

sentido subjetivo del acto constituyente, detrás de esta de ese 

"quienquiera" hay alguien que produce un acto de habla . 

• . .. en realidad la NF es un acto de habla de alguien ... pero como puede 

suceder , y de hecho sucede a menudo, que distintos actores sociales hablan 

distinto del estado, algunos para reconocerlo y otros para desconocerlo, en 

realidad la NF es el producto de la lucha entre quienes producen esos actos 

de habla. •202 

Para Correas , entonces , la norma fundante no es un acto de 

habla sino el producto de un o varios actos de habla. 

El acto de habla, nos dice Berumen, siguiendo a Searle, es 

la "unidad mínima de sentido del lenguaje 203. Los elementos 

indispensables para que un enunciado tenga un "mínimo sentido" 

son : el elementos proposicional, que consiste en la descripción de 

un estado de cosas, y el elemento ilocucionario que expresa un 

estado de ánimo (la intenc ión del acto de habla) . Cuando este 

último elemento no está manifestado abiertamente sino que se 

encuentra oculto, sobreentendido, el acto de habla se conoce 

como perlocucionario. Otro tipo de acto de habla es el 

performativo 204 o declarativos. La creación preformativa , nos dice 

Berumen, puede ser legítima o ilegítima205 (desde un punto de 

vista ético), cuando es legítima. el acto de habla es perfomativo 

202 Correas . Osear.~~ Y la norma fundantc se hizo ficción,,. en : Critica j uridica. , 
núm ., 18 , Brasil , 2001, pp, 83 y 84 . 
203 Berumen Campos, Arturo, Ap1utte:: de fiiosc.fir.'. d"! d<'rec!:o, pp, 39 y ss. 
204 Ver supra, Cap, II ºdemiurgíaº 
JOS Un acto de habla será legitimo éticamente, según Berumen , cuando cumpla con 
las condiciones de la acción comunicativa de Habermas, es decir que la acción 
comunicativa tenga: intelegihilídad, verdad. veracidad y rectitud . Ver BERUMEN 
Campos Arturo , Aputf!s de filosofía de! derecho, Pp , 43 - 55 . 
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ilocucionario y cuando es ilegítima, el acto de habla es 

performativo perlocucionario . 

Estos no son los únicos tipos de actos de habla Berumen , 

siguiendo ahora a Habermas. distingue tres tipos de actos de 

habla : regulativos. en los que el elemento ilocucionario es una 

modalidad deóntica y el elemento proposicional es una 

descripción ; constatativos , aquellos cuyo elemento ilocucionario 

es verificativo y su elemento proposicional es descriptivo y; 

expresivo , cuyo elemento ilocucionario es emotivo y su elemento 

proposicional es descriptivo. 

Los actos de habla conforma una acción comunicativa, se 

desarrolla en tres momentos : (1) determinación de las 

pretenciones de valides de los actos de habla: quien emite un acto 

de habla pretende que éste sea admitido por cuatro razones : 

lntelegibilidad se refiere a los elementos del actos de habla y 

significa que el lenguaje utilizado debe ser claro . Los actos de 

habla que no cumplen con esta característica incurren en la 

patología de oscuridad . Verdad, se refiere especialmente al 

elemento proposicional del acto de habla y consiste en que 

ninguno de los hablante debe confundir los referentes de las 

expresiones utilizadas, lo contrario a la verdad será entonces el 

error. Veracidad . se refiere al elemento ilocucionario del acto de 

habla y significa que la intención no debe ser la de engañar ni 

total ni parcialmente , lo contrario a la veracidad es el engaño. Y ; 

Rectitud, se refiere al elemento ilocucionario del acto de habla y 

significa que no debe hacerse uso de ningún tipo de violencia; (2) 

y problematización y (3) desempeño de las pretensiones de 

validez. lo que significa que los participantes, pueden dudar de los 
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argumentos del otro , es decir se puede dudar , por ejemplo de su 

veracidad o de su claridad, y que además deben asumir una 

actitud hipotética respecto de los argumentos de los demás , es 

decir que deben contemplar la posibilidad de que dichos 

argumentos sean ciertos . 

Cuando los actos de habla de todos los participantes 

cumplen con las condiciones de la comunicación racional, es 

posible llegar a un entendimiento mutµo y muy probablemente a un 

consenso legítimo , pero cuando por el contrario los actos de habla 

corri:te-nen patologías, dice Berumen . la acción comunicati va se 

transforma en una acción orienta al éxito y muy probablemente el 

resultado será un seudo consenso . La acción orienta al éxito 

puede ser tres tipos : primera ; instrumental, en este tipo de acción 

comun icativa los interactuates se utilizan uno a otro y haciendo 

uso de la violencia ; segunda , estrategica. aquí existe la 

simulación de un acuerdo , pero no la intención de cumplirlo ; 

tercera , dramatúrgica, aquí se util izan los sentimientos del otro . 

Podríamos decir, ahora que la norma fundante de Kelsen , es 

un acto de habla perfomativo , pues parece que crea , funda un 

sistema jurídico , y además , s i guiendo a Correas , perlocuc ionario , 

pues su "verdade ra " intención (reconocer a quien ejerce el poder 

como autoridad) se encuentra oculta . 

Hasta aquí tenemos que el derecho es un discurso que 

amenaza con violencia , que sirve para ejercer el poder (este punto 

lo desarrollaremos más ampliamente en el quinto capítulo de este 

trabajo) y que puede ser -y que de hecho es- visto como un 

sistema , en razón de una norma básica {acto de habla 
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preformativo per locucionario) . que da valide z y que funda la 

unidad de un sistema jur ídi co . Sin embargo , nos dice Correas , la 

teoría analítica del derecho , no se ha planteado hasta ahora la 

pos ibil idad de que ex i stan otros sistemas jurídicos válidos , otros 

" instrumentos normati vos del poder· .200 

3 . 6 . Pluralismo jurídico 

El derecho como sistema j-urídico . nos dice Tamayo , se 

manifiesta con una pretensión tripartita: 1) es comprensivo . en el 

sentido que pretende regular cualquier tipo de conducta humana ; 

2) es supremo y exclus i vo . Supremo porque su fuente de validez 

no proviene de otro sistema , sino de sí mismo y, exclusivo , 

porque , donde vale un ordenjurídico no puede valer n i ngún otro y; 

3) es "abierto•. en el sentido de que posee instancias que pueden 

convertir en normas jurídicamente obligatorias , reglas que en un 

primer momento no formaban parte de él. 207 

La pretensión de exclusividad del sistema jurídico imp i de que 

bajo el manto de la teoría analítica se p l anteé la posibilidad de 

que en un mismo terr i torio exista más de sistema jurídico . Esta 

pretensión de exclusiv i dad, junto con la pretensión de supremacía , 

cierran -clausuran- por completo el sistema jurídico descr i to por 

Tamayo . Contrariamente a esto , Correas . -en la medida de que el 

estud i o del derecho que nos propone es abierto -se ocupa, de la 

existencia de normas , que no estando incluidas en el sistema 

20!· C o r r e a s, Osear, Teo r ía de l derec h o , pp , 149 y 150. 
lITT Tam ay o y Salm oran . R o lando , E lementos para u na t eo ría ge .nera/ deí derecho, p , 
197. 
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jurídico "oficial " son válidas y eficaces y que por tanto constituyen 

un sistema jurídico . 

Es importante, nos dice Correas, hacer una diferencia entre 

"pluralismo jurídico" , "derecho alternativo" y ·uso alternativo del 

derecho". 

El pluralismo jurfdico, dice Correas, es la "coexistencia de 

normas que reclaman obediencia en un mismo territorio y que 

pertenecen a sistemas normativos distintos .· Partiend.o de la idea 

de que un sistema jurídico se encuentra organizado con base en 

norma fundante. es claro que en México estamos en presencia del 

fenómeno del pluralismo jurídico en el caso en que el derecho 

indígena , no escrito que convive con las normas del estado 

hegemónico. El discurso de la pirámide jurídica da la impresión de 

que existe un derecho único , derecho que se identifica con el 

estado , de ahí que Correas utilice la expresión estado 

hegemónico , respecto de otros sistemas que están luchando por la 

eficacia .20:>. 

Existe la posibilidad de que algunas conductas que son 

obligatorias conforme a las normas de un cierto sistema , 

constituyan un delito o una falta cualquiera conforme al derecho 

hegemónico , en este caso estamos en presencia de lo que Correas 

denomina derecho alternativo. El derecho alternativo supone, 

entonces. la existencia de pluralidad jurídica , pero el pluralismo 

jurídico no significa necesariamente la existencia de derecho 

alternativo. 

20is C orreas ~ Osear , Plu.ralz s mo 1ur id1co. a!te _rna tividad y derecho zndigtz .'la , 
Fontamara, México, 200 :l, p , 37 
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Por uso alternativo del derecho entendemos la interpretación 

-el uso - del discurso del derecho hegemónico , de tal suerte que 

se consiga beneficiar, mediante la producción de normas , a ciertos 

grupos sociales a los que el sistema hegemónico no desea 

proteger. 2ú9 

La alternatividad puede encontrarse tanto en el discurso del 

derecho como en el discurso jurídico , en su sentido deóntico o en 

su sentido ideológico . 

Una vez hechas estas distinciones , que son necesarias , para 

evitar cualquier confus i ón. entraremos de lleno con el tema del 

pluralismo jurídico . Entendido como la diversidad de sistemas 

normativos que coexisten en un mismo territorio y que reclaman 

obed iencia . Estos sistemas se dividen en un sistema hegemónico 

o dominante y un sistema hegemonizado o alternativo . 

La hegemonía de un sistema jurídico sobre otro significa 

que , en caso de alternatividad entre ambos , las normas del 

primero son mayormente obedecidas que las del segundo , lo que 

significa que son más eficaces y lo que es lo mismo que el 

sistema jurídico es eficaz . Que ciertas normas sean obedecidas 

quiere decir que existen determinados grupos sociales que 

mantienen la hegemonía respecto de otros , en tanto que consigue 

que se comporten como ellos lo desean. 

Ahora bien , nos dice Correas , la efectividad de las normas 

(del sistema jurídico) se encuentra l igada , entre otras cosas , a su 

20
'' !dr: m, p, 36" 
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reconocimiento. Una norma es una norma solo porque alguien (los 

juristas y su ciencia) la reconoce como ta1. 210 

Los científicos de derecho reconocen una norma como norma 

jurídica . porque reconocen que el sistema jurídico al cual esa 

norma pertenece es eficaz . 

Existen . nos dice Correas, dos tipos de juristas: juristas 

externos , que son observadores que. podríamos decir recordando 

un poco a Hart. que son aquellos, que producen enunciado 

externos , y juristas internos. que producirán enunciados internos, 

en los que al reconocer una norma como válida reconocen -ár 
mismo tiempo la legitimidad de la autoridad que la dictó. La 

actividad de los juristas internos, según Correas , forma la eficacia 

del sistema jurídico, o lo que es lo mismo. para poder constituir un 

grupo hegemónico es necesario lograr la efectividad de las normas 

y la eficacia del sistema jurídico que lo legitima . para lo cual se 

requiere de un grupo de juristas , funcionarios, etcétera cuya 

función sea la de hacer efectivas las normas y eficaz al sistema. 21 1 

En la función de reconocimiento de la ciencia jurídica existen 

dos actos lingüísti cos importantes 212. El primero surge cuando un 

determinado funcionario acata una norma dictada por su superior, 

mediante ese acto lingüístico el funcionario le da efectividad a esa 

norma. El segundo se da cuando un científico del derecho 

reconoce a esa norma como válida porque la considera eficaz. 213 

210 Correas, Osear, Pl1< rdi s mo ¡uridi co , a ltern.r:.lzvidad y den•"iw in.digena, 
fontamara, Méxi c o, 2003 , p , 45 
211 Co rreas , Osear, Pl!lralis ma j u .r idico, alternaiividad y derecho i ndigena , pp , 71 y 
72. 
21

¡ ldem pp , 74 y 75 
7.ll Ibde m 
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La función de la ciencia jurídica es la describir las normas, 

sin embargo , nos dice Correas. esa solo "descripción" constituye 

la eficacia del sistema jurídico . Cuando se describe una norma 

"científicamente", lo que en realidad se hace es reconocer la 

autoridad de quien la produce y se recomienda su aplicación . La 

ciencia jurídica , entonces, constituye el elemento principal de la 

efectividad de las normas y por tanto de la hegemonía de un 

sistema jurídico respecto de otros .214 

El pluralismo jurídico hace tambalear la "paz" del sistema 

jurídico único, mos-trando une-- lucha entre sistemas sostenidos por 

grupos contrarios . Empero. los juristas internos se niegan a ver 

esta realidad en razón de que han sido educados para reconocer 

un solo sistema normativo . La cultura aprendida en las facultades 

de derecho es una "cultura estatista y monista" (estado único) que 

se enseña. dice Correas, de forma subrepticia no teorizada. no 

expresa . 

• ... la tarea misma de interpretación de una ley supone lo que 

criticamos: que existe un solo estado y que él produce un solo 

sistema jurídico . Esto sucede porque al leer un texto e identificar 

en él una norma , por el solo hecho de declarar que ahí hay una 

norma , se produce un acto lingüístico de reconocimiento de la 

autoridad que lo produjo. Y como esta autoridad es la misma que 

resulta celebrada por esta técnica de reconocimiento , y como esa 

autoridad se presenta como única. el declararla como autoridad 

implica hacerla única . En esta trampa del lenguaje se encuentra la 

cultura estatista y monista.• 215 

214 !dem, pp, 79 y 80 
m Idem, pp , 6:l, 73 y 76 . 
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Si existe un único sistema (normas, funcionarios, etcétera 

únicos) es claro que éste es el jurídico, el legitimo . La juridicidad, 

no es más que un calificativo que sirve para legitimar y en ese 

sentido privilegiar un sistema normativo sobre cualquier otro al 

que se le denomina antijurídico . Sin embargo nos dice Correas, no 

existe imposibilidad alguna para que los teóricos del derecho 

reconozcan la juridicidad (la existencia) de sistemas normativos 

alternativos, las razones por las que no lo hacen son, nos dice, 

exclusivamente del uso lingüístico de nuestra "incultura 

jurídica" .215 

21" "Jdem, pp , 121-124 "Si la ciencia es un cuerpo discursivo absolutamente 
de .":npl!vo, en el que no caben pre s cripciones , que pretender ser calific,.do de 
"ve rdadero ", conforme con ciertos criterios más o menos empiricos de 
comprobación, la idea de que no debe admitirse la posibilidad de dos 
normatividade s en el mismo territorio y para la misma población, no tiene nada de 
cso ... En efecto , la descripción de las normas \0 álidas de un orden o sistema 
jurídico , requiere , sí, del concepto de regla de reconocimiento. De otra manera, no 
podrían reconocerse las normas que lo integran. Pero, una vez reconocidas las 
normas, y por tanto definido el orden o sistema, no se requiere preguntar si hay 
otras normas , producidas por otros funcionarios , autorizados por normas de orden o 
siste ma . O, más bien, la Dogmática jurídica simplemente. no se p .regunta si d orden 
que describe es único o si el contenido de las normas ha sido o no impuesto por 
una voluntad extranjera. Por tanto, la TGD tampoco ... Siendo esto asi, ¿qué impide 
que los indígenas sean órdenes normativos ¡urtd!cos? En realidad, absolutam<:nte 
nada ; salvo esta de la soberanía, cuya función significativa ha quedado rdegada 
totalmente al nivel de la ideología jurídica de justificación del estado moderno . 
Sirve preczsamen ce, para retacear legitimidad a cualquier intento de contestación 
dd poder, de la legitimidad del poder de los funcionarios de un estado .. . La 
aceptación de que pueden existir diversos órdenes o sistemas jurídicos en un 
mismo territorio y para los mismos súbditos, conlleva una imagen del fenómeno 
jurídi c o distinta de la que tienen en mente los teórico s tradicionales. Implica que 
el monismo jurídico se ha roto. Que la juridicidad ha estallado, dando lugar a 
múltiples normatividades . Esto genera también una imagen distinta del ejerc1c10 
del poder. Ahora existen muchos sistemas normativo s, la servicio de distintos 
focos de pod er." 
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3 . 7 . Conclusiones del capítulo 111 

1. El sistema jurídico para Tamayo se construye a través 

de acontecimientos encadenados sucesivamente , que se van 

complementando unos a otros, hasta llegar a la norma jurídica 

completa . 

Cuando Tamayo en un primer momento, siguiendo a Kelsen 

considera que el sistema se crea a través de actos condición y 

actos consecuencias que son componentes de la norma jurídica 

completa (sentencia) , se fija más detenidamente en el ámbito 

material de validez de las normas, pues se refiere a las 

obligaciones (conductas). lo que significa que en este análisis 

enfatiza más en el enfoque imperativo del derecho . En cambio, 

cuando , siguiendo a Hart , considera que existe actos y normas 

que facultan , se inclina más hacia el ámbito personal de validez 

de las normas, en tanto que se ocupa del hecho de que la norma 

faculta a alguien para que determine el ámbito material de las 

normas, destacando el enfoque alternativo del derecho . 

Para Correas el "sistema jurídico" , toma la forma (estructura) 

que el capital le exige para poder desarrollarse , y es por ello que 

relaciona los tres momentos del desarrollo de capital con tres 

ramas del derecho . El primer momento del capital es la 

apropiación de los medios de producción, apropiación que se 

reviste con el lenguaje (ideologías) del derecho civil ; el segundo 

momento del capital. la explotación de otros (los que no tienen 

medios de producción) , se legitima (en el sentido de que se 

considera bueno o justo) jurídicamente con (las ideologías) el 
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derecho laboral y; por último , la acumulación de capital se auxilia 

del derecho económico para llevarse al cabo. 

Ahora bien, estos tres momentos de capital no se encuentran 

separados unos de otros , sino que por el contrario se encuentran 

íntimamente relacionados, pues se necesitan para lograr 

conseguir su objetivo . El capital global, como lo llama Correas. Si 

estos tres momentos del capital se relacionan intrínsecamente y 

requiere del discurso-derecho para legitimarse, entonces, por lo 

menos , esta tres ramas del derecho, también se complementan 

entre sí. 

Esto significa que tanto el modelo de sistema jurídico de 

Tamayo como el modelo de sistema jurídico capitalista de Correas 

se construyen y se desarrollan a través de actos jurídicos 

encadenados sucesivamente . Por esto podríamos decir que existe 

un encadenamiento normativo que favorece el desarrollo 

capitalista, o bien que existe un sistema jurídico-capitalista que se 

crea poco a poco a través de actos de habla que propician el 

desarrollo del capital. 

2 . El acto fundante y no la norma fundante , es la 

expresión que utiliza Tamayo para referirse al origen , a la fuente 

del sistema jurídico , sin embargo no especifica a que se refiere 

exactamente con esta expresión , como diría él mismo, no 

establece las condiciones que gobiernan el uso de la expresión 

"acto•. Nosotros ampliando un poco el campo semántico de la 

palabra , diremos que el origen del sistema jurídico es un acto de 

habla . 
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Correas , por su parte , en un primer momento dice que es un 

acto de habla , pero unos renglones después señala que en 

realidad es el producto de un acto de habla, nosotros 

consideramos que no es el producto sino el acto de habla m i smo . 

Un acto de habla regulativo . 

Dice Kelsen en la pr imera edición de su "Teoría pura del 

derecho" , que el contenido esquemático de la norma fundante es 

el siguientes : ºTodo acto de coacción debe ser cumplido 

respetando las condiciones de fondo y forma establecidas por el 

primer constituyente o por los órganos a los cuales ha delegado el 

poder de fijarlos . · 

Aquí, cabría preguntar : ¿qu i én es el em i sor de dicho acto de 

habla? ; ¿quién es el primer constituyente? Y ; ¿cuáles con las 

cond ic iones de fondo y forma ?. 

Siguiendo la teoría de Correas , podemos responder , que el 

acto de habla-norma fundamental expresa la intención de grupo 

social que ej erce el poder , pues la "verdadera" intención de este 

acto de habla es la de reconocer a "alguien " (quien ejerce e l 

poder) como autoridad y por tanto legitimar , (hacer parecer que es 

justo o bueno) , determinar como deb i do lo que ese · alguien " 

quiere que sea debido . 

En cuanto a la segunda pregunta , diremos lo que el prop i o 

Ke l sen reconoció , que la norma fundante ( y por tanto el primer 

constituyente) es un invento , una ficción , que según Correas , s i rve 

para dar sustento ideo lógico al sistema jurídico . 

Así tenemos que el elemento ilocucionar io (la "verdadera · 

intenc ión) se encuentra oculta , por lo qu e podríamos decir , hasta 
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ahora, que la norma fundante es un acto de habla perlocucionario, 

porque pareciera que el primer constituyente existió, que su 

referente es empírico , cuando no es más una ficción . 

Respecto a cuáles son las condiciones de fondo y forma 

establecidas por el primer constituyente, diremos que. quizá, la 

primera condición de forma -aunque no se dice abiertamente, pero 

puede sobreentenderse-, es que la norma fundante es el origen, el 

fundamento (y en ese sentido crea) del sistema jurídico, y por 

tanto sólo serán considerados como normas, aquellos actos de 

habla que se realicen con base en lo ·dicspuesto por 'ella. Otra-d·e 

las posibles condiciones de forma, puede ser la de la creación 

condicionada y sucesiva del sistema jurídico. Respecto a las 

condiciones de fondo, -siguiendo la teoría crítica- podríamos 

considerar que quizá una de ellas podría ser prop1c1ar el 

desarrollo encadenado y sucesivo del capital. 

El desarrollo del capital es la verdadera norma fundante del 

sistema jurídico, mientras que la constitución es una ficción . 

La norma fundante ya dijimos es un acto de habla 

perlocucionario, pero también es performativo , pues pareciera que 

ella crea el sistema jurídico , por lo tanto es un acto de habla 

performativo perlocucionario. 

3 . Si solo al final del encadenamiento normativo nos 

encontramos con una norma jurídica completa , entonces dice 

Tamayo , no existen normas que no sean eficaces. Lo cual es 

cierto siempre que por eficacia de las normas se entienda su 

obediencia . y no como lo entiende Correas. 
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Es necesario .recordar que Correas desdobla el concepto de 

eficacia en dos: eficacia y efectividad . La efectividad para Correas 

significa que una norma es obedecida. en cambio la eficacia 

significa que los efectos -ocultos- queridos por quien eierce el 

poder. se han obtenido . es decir. una norma es efectiva cuando es 

un acto de habla perlocucionario (regulativo patológico) y se 

obtiene la intención deseada por su emisor. 

Tanto para Tamayo, como para Correas la norma jurídica 

implica una relación imputativa de la conducta y lo que es más, 

p.ara este último autor .. u.na norma jurídica, adquiere este status 

cuando alguien (jueces, ministros, etcétera) la reconoce, la 

interpreta (mediante un discurso de reconocimiento) como tal. De 

tal suerte que para Correas puede ser válida la idea de Tamayo, 

de que sólo el acto judicial-consecuencia (sentencia) constituye 

una norma jurídica completa y que toda norma jurídica completa 

es siempre efectiva. aunque no necesariamente eficaz . 
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SISTEMA jURÍDICO 

Nnrm" f11nrl,.ntP Si<>tPm" i11rírljrn 
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Tamayo fundante encadenados sucesivamente monismo 

Jurídico 
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perlocucionario derecho derecho de re.cho 

laboral civil económico 

Producción Circulació1 Reproducción 

de de ampliada del 

plusvalía mercancía capital 



IV. LA CIENCIA DEL DERECHO 130 

4.1. Jurisprudencia analítica (Tamayo) 

Para Tamayo el propósito de la ciencia jurídica no es 

prescr1b1r conductas como lo hace el "discurso jurídico 

prescriptivo" en las normas, sino describir ese discurso jurídico 

prescriptivo217, mediante un discurso jurídico cognoscitivo , lo que 

significa, que la ciencia jurídica es el metalenguaje del "discurso 

jurídico prescriptivo" (normas jurídicas) _21a 

. .. Las proposiciones o e.nunciados jurídicos que formula la 

ciencia jurídica tienen como objeto las normas jurídicas, es decir, 

las normas jurídicas constituyen el objeto o contenido de los 

enunciados jurídicos. De manera que el lenguaje normativo 

constituido por las normas jurídicas es objeto del lenguaje 

normativo compuesto por los enunciados de la teoría del derecho. 

Así pues, las normas jurídicas serían, en relación con los 

217 Este discurso jurídico prescriptivo del que habla Tamayo bien puede ser 
equiparado a.1 discurso del derecho de Correas, lo mismo que el discurso jurídico 
coguositivo puede equipararse el discurso jurídico. 
218 Tamayo y Salmoran, Rolando 9 Elementos para una teoria genera! del derech o , 
pp. , 269 y 273. " ... Desde el punio de vista de la filosofía de la ciencia, la ciencia 
puede ser abordada desde una perspectiva descriptiva o normativa. Aquí me ocupo 
de la ciencia jurídica (i . e ., de la dogmática jurídica} desde un punto de vista 
descriptivo . .. "derecho" se a.plica, propiamente, a las normas jurídicas, i.e., a 
aquellos materiales prescripti\•os dirigidos, o más bien, impuestos, a los hombres 
como razones para que éstos hagan u omitan. Estas r<lzones jurídicas constituyen, 
por así decirlo . el discurso jurídico prescriptivo. Por tanto, la descripción del 
derecho hecha por el jurista mediante enunciados jurídicos constituye un 
metalenguaje con respecto al lenguaje a través del cual el derecho (i . e . , el conjunto 
de normas jurídicas) es formula.do." 



enunciados jurídicos , un lenguaje-objeto y estas últimas 

constituirían , en relación con las normas jurídicas , un 

metalenguaje . En efecto . " el lenguaje que se usa para hablar 

acerca de un lenguaje se llama · metalenguaje · . .. Debe enfatizarse 

que el lenguaje-objeto y el metalenguaje son términos relativos. 

Cualquier lenguaje , no importa lo simple o complejo que éste sea, 

es un lenguaje-objeto cuando se habla de él. Y cualquier lenguaje 

es un metalenguaje cuando es usado para hablar ... de un lenguaje 

objeto . •219 

Dl 

la ciencia jurídica pretende interpretar -"sin cuestionar su 

validez•.220 el lenguaje con el que está formulado eL derecho 

(discurso jurídico prescriptivo), o como dice Tamayo, proporciona 

una serie de "meta-reglas semánticas . reglas exclusivas de 

interpretación". para leer. entender , interpretar el lenguaje del 

derecho . 

las meta-reglas de la jurisprudencia , nos sigue diciendo 

nuestro autor, pueden ser de varios tipos : nomina iuris 

(opiniones) . defin icio ne s . reglas hermenéuticas y principios 

(regulae iuris) . Estas meta-reglas les sirven a los juristas para 

leer los textos jurídicos .221 

La jurisprudencia , al interpretar lo que " dice el derecho", 

continua Tamayo , se convierte en una instrumento indispensable 

para determinar las consecuencias jurídicas , en el caso de la 

aplicación del derecho . " La jurisprudencia es una herramienta de 

la razón práctica, de la prudentia; la prudentia iuris. La 

m !de m , p. , 331 
m !dem, p., 275 . 
221 Tamayo y Salmoran , Rolando , Razonam1e11to y argu me ntac;ón j 11.r!d1 ca, p . . 122. 
" La jurisprudencia, " al origen - dice Rudolf von Ihcring- simple gramática jurídica 
devino despué s la regl a de pensar en derecho ." 
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jurisprudencia es la ciencia de la aplicación del derecho, la 

manera de razonar qué hacer en derecho.· 222 

4.1.1 . Modelo de ciencia clásica 

¿Qué es la ciencia?, ¿cómo se hace?, ¿cómo funciona? . 

Hasta antes de Aristóteles, dice Tamayo, ninguna de estas 

preguntas tuvo respuesta . Aristóteles se va a ocupar de describir 

-en los Segundos. analíticos- lo que los científicos hacen y como 

lo hacen, lo que significa , que Aristóteles no hace ciencia sino que 

describe como es la ciencia , narrando la actividad de otros 

individuos , así como el resultado de dicha actividad .223 

Aristóteles, nos dice Tamayo , ve al conocimiento científico 

como un proceso que comienza con la observación de los hechos , 

pasando por la inducción de primeros principios , hasta regresar a 

los hechos , determinando sus causas mediante enunciados 

(principios generales) deducidos de dichos principios . 224 

ni Jdem , p ., l23. 
223 Tamayo y Salruoran , Rolando, Razc nam1entc y a rgu me ntaciór. jurldica, pp ., 72 y 
ss . Tamayo y Salmoran, Rolando , Elemen t os para una teor ía ge nera i del dere c h o , 
~p ., 240 y 241. 

14 Tamayo y Salmoran, Rolando, Eleme.'!tos para u.'!a teorla ge.'!era l del de.rech o, 
pp ., 240-242 , "Aristóteles (384-322) concibe la investigación cientlfica como una 
progre s ión que va de la observación de lo s hechos a los principios generales y 
regre sa a. lo• hecho s. E l científico debe inducir principio• y deducir de ello s 
enuncia.dos sobre los fenómenos . Para Aristóteles el conocimiento científico 
comienza con el conocimiento de que cierto evento ocurre o de que ciertas 
propiedade s coexisten. S in embargo, la verdadera explicación cientlfica se logra 
únicamente cuando enunciados sobre estos eventos o propiedades son deducidos de 
lo s principio s explicativos. La explicación científica es una transición del 
conocimiento de los hechos al conocimiento de la.s causas de los hechos ." 
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El conocimiento científico según Aristóteles comienza con un 

conocimiento preexistente, con el conocimiento de que cierto 

evento ocurre o de que ciertas proposiciones coexisten . ·225 

Empero. dice Tamayo (siguiendo a Aristóteles), cuando se 

deducen enunciados -referidos a dichos eventos o proposiciones­

de principios explicativos, es cuando se da la ·verdadera· 

explicación científica . 

Los primeros principios se obtiene, mediante la inducción, ·a 

partir de la experiencia sensible"225_ Aristóteles se refiere a dos 

tipos de inducción : la primera, es la "generalización empírica", que 

consiste en la observación de un cierto número de cosas 

singulares que tienen alguna c arac terí sti ca en común, 

generalizando dicha característica hacia toda la especie de la cual 

dichas cosas forman parte , lo que perm ite producir un enunciado 

general considerado como válido para los cosas no examinadas 

aún 227_ Y, la segunda es la " intuición directa de los principios 

m !dem. , pp 241 y 242; Aristóteles, Trata.dos de lógica (El Organon), Porrúa 
México , 199:l., p. , 155 . ''Toda conocimiento racional, ya sea enseñado, ya sea 
adquirido, se deriva sie mpre de nociones anteriores . . . Las nociones anteriores 
necesariamente tienen que ser de dos especies: o bien es la existencia misma de la 
cosa la que es preciso conocer previamente , o bien es sólo el nombre de la cosa el 
que es preciso comprender; también a veces es preciso saber a la vez la existencia 
de la cosa y el nombre que se le da . . . " 
22~ Tama.yo y Sn.lmoran, Rolando, Elementos para una !eoria genera! de! derecho, 

~ ' 242 . 
-

27 Tamayo y Sa.lmoran , Rolando , Razona.miento y argumen ta ción 1u rldica, pp . , 78 y 
79 , "La generalización emplrica consiste en una simp le enumeración en la cual los 
enunciados sobre (cosas) singulares son tomados como base de una 
"generalizac i ón'' s obr e una especie de la cual estos s ingulares devienen miembros . 
E l " movimiento" es simple . La revisión de instancias {no nece s ariamente en gran 
número ) en l ots que un atributo aparece comÍln a ellas, nos lleva a proponer un 
e nunciado general que asumimos válido para los casos aún no 
examinados ... Pensemos en un típico argumento por simple enumeración donde ·x · 
es la var iabl e que cubre cualquier cuervo y · p · la propiedad de ser negro : .. Que P 
sea compartida por varias instancias de singulares empíricamente 
verificados ... couduce a lo s hombres de ciencia a proponer un enuncia.do general. 
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generales", que consiste, de acuerdo con Tamayo, en una 

comprensión directa, "instantánea" de las causas de los hechos . 22e 

Independientemente del tipo de inducción que se utilice , 

mediante este método es posible obtener, los primeros principios 

de un cierto fenómeno. los cuales dice Tamayo, son tomados como 

premisas para la formulación de cierto tipo de enunciados 

(principios generales) . 

Los primeros principios, dice Tamayo, pueden funcionar 

tanto como premisas que como conclusiones de los principios 

generales, en tanto que afirmar que una clase de cosas forma 

parte o no de otra clase de cosas, este tipo de enunciados son 

para Aristóteles los más importantes en la explicación científica.229 

Las premisas del conocimiento científico . de acuerdo con 

Aristóteles , dice Tamayo, deben cumplir con algunas 

características . a saber : deben ser verdaderas, primarias e 

Este enunciado es válido para las instancias de las que proviene (ergo, 
empíricamente válido), pero, válido también, para los casos que no examinamos ... " 
m ídem., p., 79; Aristóteles , Tratados de iógica (Órganon) II. Sobre la 
interpretación , a.11alíticos primeros , analíticos segundos, Tad ., Miguel Cande! 
Sanmartln Gredos, Madrid, 1995 , pp . , 386 y 392, " . . . Hay .. , algunas cuestiones, 
entre los problemas, que se reducen a un defecto de percepción . Pues algunas 
cosas , si la vemos , ya no las buscamos , no porque las sepamos al verlas, sino 
porque captamos lo universal a raíz de vcrlas . .. La vivacidad mental consiste en 
acertar . en un tiempo imperceptible , con el <término > medio , v . g.: sí uno , al ver 
que la luna tiene siempre brillo en la dirección del sol, enseguida intuye qué es 
eso , a saber, porque recibe el brillo del sol. . . " 
219 Tamayo y Salmoran , Rolando, Razo namiento y argumentación ; ur í di c a , pp . , 79 y 
80., " .. , los enunciados generales alcanzados por cualquiera tipo de ... (inducción) 
son usados como premisas para la obtención de oíros enunciados .. , los enunciados 
universales establecidos por "generalización" habrán de servir como premisas para 
la deducción de enunciados sobre los "singulares". A este respecto Aristóteles 
realiza 111111. importante observación : Los enunciados <1ue puede funcionar como 
premisas y conclusiones de argumentos deductivos de la ciencia son sólo aquellos 
que afirman que una clase está, o no, incluida en otra . Los enunciados universales 
afirmatiYos, sefiala Aristóteles , son los más imporiantes de los enunciados de la 
ciencia . Una explicación científica apropiada se construye con enunciados de este 
tipo .. . " 
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indemostrables, si las premisas no cumplen con estas 

características no son "apropiadas· para las conclusiones, pues si 

las premisas no reúnen estos requerimientos no se estará 

produciendo conocimiento científico .230 

Que la premisas deban ser indemostrables, es un requisito , 

necesario, pues de otra manera la explicac i ón científica podría 

caer en un regreso al infinito (regressus ad infinitum), lo que 

significa que no todo conocimiento científico esta sujeto a 

prueba .231 Que las premisas (primeros principios) de la ciencia 

sean primarios significa que no es existen principios anteriores a 

ellos, principios más fundamentales, de los cuales puedan ser 

deducidos . " ... son los enunciados más generales que se pueden 

hacer de los predicados propios a cada ciencia. Como tales . estos 

principios constituyen el punto de partida de toda demostración . 232 

El conocimiento científico comienza con la observación de 

casos singulares, con la acumulación de experiencia sobre dichos 

casos y con la formulación de enunciados singulares que son 

"empíricamente verdaderos ·. De esta primera etapa, que Tamayo 

denomina como la etapa de la experiencia, nos dice , se pasa a la 

etapa de la ciencia, con el descubrimiento de una o varias 

características compartidas entre los casos particulares . El paso 

más importante en el proceso científico . dice Tamayo lo constituye 

la inducción , pues con está . al determinar una propiedad en 

común que enlaza a los casos particulares. se inicia la formación 

de clases de cosas , (mediante la formulación de enunciados 

m !dem., p , 82 
231 Jdem, pp . , 81 y 82 . 
ll l I b,dem. 
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generales "empíricamente verdaderos") hasta llegar a los primeros 

principios, los cuales deben formularse en "proposiciones·: 

axiomas, hipótesis y definiciones . 233 Solo cuando los primeros 

principios han sido inducidos y formulados en proposiciones, dice 

Tamayo. se esta en posibilidad de realizar la deducción a partir de 

enunciados generales . 

Mediante la deducción los científicos incluyen el 

conocimiento de la causa,234 es decir, el por qué tal o cual hecho 

es como es. Conocimiento, según Tamayo, distingue al 

lJJ !dem, pp., í9 y 84, "Pensemos en un típico argumento por simple enumeración 
donde ·x· es la variable que cubre cualquier cuervo y ·p· la propiedad de ser 
negro : .. Que p sea compartida por varias instancias de singulares empíricamente 
verificados . .. couduce a los hombres de ciencia a proponer un enuncia.do general. 
Este enunciado es válido para las instancias de las que proviene (ergo , 
empíricamente válido) , puo válido también , para los casos que no examinamos ( 
los muchos cuervos no contabilizados) . Esto nos lleva a una consecuencia 
importante . Aristóteles nos enseña que los enunciados generales, los cueles 
afirman un predicado sobre un concepto clase, es simplemente la extensión de 
enunciados "todos los cuervos son negros· es empíricamente verdadero, porque 
todos los cuervos vistos hasta hoy han probado (e.mpíricamente) ser negros. En 
cuanto a la objeción de que ' no todos los cuervos han sido contabilizados · 
simplemente se. invierte la carga de la prueba: el enunciados •todos los cuervos son 
negros· es lógicamente verdadero mientras alguien no presente un cuervo no negro . 
De esta manera tenemos que los enunciados establecidos por generalización 
empírica son enunciados (empíricamente) verdaderos porque todas las instancias 
singulares que sirvieron para su construcción son empíricamente verdaderos (1.e. 
por un contraejemplo asociado). Esta situación proporciona a los conceptos de la 
ciencia peso y solidez, adcmás, .. garantiza la ulterior construcción de la ciencia . "; 
Aristóteles, Tratados de í ógica, Pórrua, México , 1993, p ., 1.57 . "Llamo tesis de un 
principio silogístico inmediato a la proposición que no puede ser demostrada, y 
cuyo conocimiento no es indispensable para saber algo ; y por el contrario a aquella 
que se debe necesariamente conocer para conocer la cosa, cualquiera que esa sea, 
la llamo axioma; .. La tesis que toma una de las dos paries de la enunciación, es 
decir, que afirma o que niega la existencia del objeto, recibe el nombre de 
hipótesis . La tesis. que carece de estas condiciones. es una definición ." 
234 Arisl.íltele_s , Tra dado s d e !,lgi ca ( ,l rganor.. JJ) s"ón• la interpretaci ó n., ar:a!J.ticos 
prime rc s, analíticos segundos, p 302 . , " . . , Aristóteles distingue cuatro tipos de 
causas: la motriz o eficiente, la final, la material y la formal. . . Decir causa forma 
es lo mismo que decir e:;e 11cia o definzción ... Tenemos, pues, que el elemento 
fundamental , la clave de la deducción silogística útil para la ciencia es la 
definición de entidad sobre la que dicha ciencia versa. La causalidad 
científicamente válida es la causalidad formal. " 
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conocimiento racional (conocimiento científico) del conocimiento 

obtenido por la experiencia. por la práctica . El conocimiento 

científico, entonces. se da cuando se pasa del conocimiento de los 

hechos al conocimiento de la causa de los hechos .2ss 

Con la aparición de los segundos analíticos, dice Tamayo, 

apareció también la idea de que la estructura de la ciencia 

consiste en deducir conclusiones de principios fundamentales. 

Tamayo representa gráficamente el "modelo de ciencia 

clásica", de la siguiente manera:236 

MODELO DE CIENCIA CLÁSICA 

Primeros principios 

Hipótesis . axiomas y definiciones 

inducción deducción 

x ,x,x,x.x.x .x,x.x,x,x.x.x.x,x.x.x.x 

HECHOS 

(singulares observados) 

135 Taruayo y Salmoran, Rolando, Razonamien.to y a rgumentación. jU riril ca, p., 81, 
" . .. el conoc1m1ento científico, propiamente hablando , se logra cuando los 
enunciados so bre los hechos (o propiedades) son "de ducidos" de los principios ... 
La ciencia es un proce so qu'e va del "conoci miento de los hechos " . .. al 
"co nocimiento de la causa de lo s hechos". 
236 Idem. , p , 88. 
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La representación gráfica que hace Tamayo de la ciencia 

griega , nos parece muy interesante , sin embargo considero que 

puede modificarse un poco con el propósito de hacer un poco más 

claro. 

VARIACIÓN DEL MODELO DE CIENCIA CLASICA 

Principios fundamentales 

definiciones ~ hipótesis 

axiomas. 

inducción r deducción 

xxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxx 

hechos (singulares observados) 

La idea sigue siendo la misma que ha sido expuesta, 

siguiendo la teoría de Tamayo . El primer paso es la observación 

de cierto número de casos singulares (cuervos), acumulando 

experiencia sobre ellos. Mediante la observación se encuentra . se 

determina una característica común que enlaza a todos los casos 

particulares observados (los cuervos observados son negros) y se 

inicia la formulación de una clase de cosas mediante una 

inducción (una generalización empírica) que permite producir un 

enunciado considerado como válido aún para los casos no 
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examinados, es decir una definición 231 (todos los cuervos son 

negros). 

Si embargo mediante la inducción también es posible llegar a 

los axiomas 238, solo que mediante la inducción intuitiva o intuición 

directa, como le llama Tamayo. 

Una vez que los principios fundamentales (de los hechos 

observados) han sido formulados en definiciones o axiomas, se 

está en la posibilidad de deducir a partir de enunciados generales. 

Ahora bien estos princ1p1os fundamentales cuando se trata 

particularmente de las definiciones funcionan como premisas de 

los principios generales y en ese sentido estas definiciones son 

consideradas como hipótesis239 (todos los cuervos observados son 

negros por lo tanto todos los cuervos son negros) . Hipótesis que 

será -comprobada o no. observando otros casos particulares para 

verificar si comparte o no las mismas características, es decir 

subsumir un o varios casos particulares en la generalidad. Con 

este puede comprobarse la definición formulada , sin embargo 

existe , siempre la posibilidad de que exista ur. caso particular que 

pueda modificarla. 

'J.'51 Dic:cic:n.r:.ri o il u.st rado de la 1 er:.gua español a, A r :.stos, Sopenit , B ilrcel ona, 19 72, 
p., 187 , "Definición: ... propo s ición que éXponé con claridad y éxactitud las 
propiedades de una cosa". 
131 !de m. , P, 84., " Axioma: proposición evidente, clara que no n e ce s ita 
demostrac ión ." 
l:N ld.e m., P. , 323> ' ' Hipótesis : s upo s ición para sacar de ella una c o nclu sió n . H 
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4 . 1 . 2. Modelo romano de ciencia jurídica 

Aristóteles , quizá sin saberlo, e incluso quizá sin quererlo, 

heredó un "modelo" para hacer ciencia . Los romanos hicieron, 

entonces. uso del modelo aristotélico para construir la prudentia 

iuris, ciencia del derecho . 240 

La prudentia, nos dice Tamayo, es una palabra latina que 

entre los romanos se vinculaba con la ·sabiduría· . 241 La prudentia 

se parece . la ciencia, en tanto que ambas proceden de manera 

rigurosa, apegándose a la razón, tanto la ciencia como la 

prudentia, sigue diciendo Tamayo, se manejan con los "cálculos 

de la razón' , empero la prudentia además de conocer -como lo 

hace la ciencia-. dice qué hacer. 242 La prudentia. nos dice Tamayo, 

sin duda se encuentra en diversas ramas del conocimiento , 

240 T.amayo y Salmoran , Rolando, Razonamiento y argu.mentaczól! ¡?L rídz ca , p . 86. 
"La regla anankástica reza así : ' quieres convcriir algo en ciencia, consirúyelo de 
conformidad con los segundos anallticos'. Ésta fue la idea que heredaron los 
rorn a.uos . 1 ~ 
241 l dem, pp , 91 y 92 . " ... Sin duda, una de las palabras más vinculadas al quehacer 
científico y racional, in.te r alia, es cro,ía ('sabiduría', 's aher ' ) ... Sin embargo, 
habla otras palabras que también significan ' sabiduría'; éstas son : Opovio<; y 
oo>,pocruvri que los romanos tradujeron con las voces latinas prudentia y 
:rnpien.tia." 
m idem, pp ., 92 y 93 , " . .. cllpov<:oc; y oro,pocruvri se aplicaban a un hombre sabio , 
a un hombre culto . Pero, existe una variante . E st as palabras, ciertamente , se 
aplicaban al hombre culto; pero , aun hombre culto de "buen juicio", al hombre de 
"buen co11sejo": No s e aplica.ba11 ll aquél <¡ue sólo sabe , sino a aqué l que sabe y 
sabe qué hacer ... La prudentia busc a la acción humana racionai, la acción 
just ificada. La prudentia, en base al conocimienio , sedala la mejor acci ón que un 
hombre puede seguir en la circunstancia; la acción "co rrecta" , "válida para iodos" , 
la que no puede ser objHada (superada) por otra .. . AI igual que q>povEcr~. la 
expresi ón latina prudentia significa · conocimienio ', ·c ompetencia', 's abiduría ', 
' inteligencia · , ' discernimiento '. Prudentia proviene de pru.de .'ls (tzs) que s ignifica : 
~ [quien] obra con conocimiento de causa : "in existimando admodum pru.dens"' 
('hombre de muy sólido criterio ' ) ... " 
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empero en Roma se desarrolla una prudentia en el derecho , esto 

es la prudentia iuris =jurisprudencia . 

"La historia de la jurisprudencia romana es bien conocida . La 

pr imera fase es la etapa pontificia en la cual los cánones de la 

profes ión jurídica fueron mantenidos en secreto, monopolio de una 

casta pequeña de pontífices . Y, por paradójico que parezca, la 

innovación y el desarrollo de la jurisprudencia se debe al 

hermetismo de los iurisprudentes pontificios .. . En Roma ... se cultivó 

un oficio (una profesión) cuya única función era el conocimiento 

(interpretatio) del derecho ... La interpretatio (la forma de "leer• 

textos jurídicos) era la función central de la jurisprudencia 

pontificia .. . La segunda fase de la jurisprudencia romana es una 

fase de secularidad en la cual ese conocimiento del derecho se 

difunde notablemente . Surgen iusprudentes laicos ... La 

jurisprudencia, desde su infancia, fue un oficio prestigioso . Sus 

"operarios" estaban bien entrenados y practicaban su oficio 

manteniendo los cánones de la profesión . Sin embargo , los 

romanos , no obstante el alto prestigio y utilidad de la 

jurisprudencia no la llamaban scientia ('ciencia ' ) , aún no. Para que 

la juri sprudencia romana fuera llamada c1enc1a ', tuvo que conocer 

una nueva fase . "243 

Es . nos dice Tamayo . en los dos últimos siglos de la 

Republica que la jurisprudencia romana tiene una tercera etapa en 

su desarrollo . El "periodo helenístico ". Durante este periodo los 

jurisprudentes romanos. utilizaron el "método aristotélico" para 

organizar el material jurídico, construyendo así un sistema. Es a 

partir de entonces que los romanos empiezan a considerar la 

jurisprudencia como ciencia. 244 

243 !dem., pp, 94-98, " La jurisprudencia .. , se convierte en .!Czentia sólo cuando los 
juristas romanos adoptan los métodos de la ciencia griega." 
244 Jd,!m., p ., 98 y 99 
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Los jurisprudentes romanos tuvieron, según Tamayo , que 

construir los conceptos jurídicos fundamentales y derivar los 

primeros principios de la jurisprudencia. 

Los juristas, -para construir los conceptos jurídicos 

fundamentales-, tuvieron que, primero seleccionar ciertos hechos 

del mundo y clasificarlos como material jurídico . Estos hechos 

para poder ser considerados como jurídicos, primeramente, tenían 

que existir, es decir, que "tienen que haber sido "creados", 

puestos en vigor, no haber sido derogados o abrogados·, y 

además deben• .. ser "dados· por una fuente de derecho .245 

Una vez seleccionado el material jurídico, los juristas, 

observando casos particulares, fueron encontrando características 

comunes entre ellos, lo que les permitió crear conceptos y 

definiciones generales . construyendo así los primeros principios 

de la jurisprudencia, principios que están detrás de los casos 

individuales con un elemento en común, alcanzados mediante la 

inducción .240 

"Los juristas construyeron definitiones mediante 

r.naywyr¡.Partiendo de la observación de un conjunto de casos 

individuales , encontraban el elemento que les era común ... Para 

explicar la experiencia jurídica , los ju_ristas romanos tienen que 

construir "clases de cosas •. Así surgen los nomina íurís, i . e. los 

conceptos técnicos (optoµot¡ y las definí/iones (opot) 

fundamentales de la jurisprudencia ... El jurista romano que 

proporciona una clara evidencia de la influencia de los métodos 

griegos para definir en jurisprudencia es Q . Macius Scaevola .. . una 

245 idem, p ., 100 .. " . .. Los juristas tienen que determinar la identidad y la existencia 
empírica de los materiales (hecho s) jurídicos como condición necesaria para s u 
lectura ... •· 
246 !d~!m., p ., 11 i 



definición excepcional de Q . Mucius Scaevola se refiere al 

concepto de coacción , vi factum ('uso ilícito de la fuerza') . A 6Ste 

respecto el célebre Pont1fex maximus, dice: vi factum id videtur 

esse, qua de re quis cum prohibetur, fectil . c·se considera que un 

acto es realizado con coacción si quien lo realiza le había sido 

prohibido") . Claramente Q. Mucius evita el significado ordinario de 

vi factum y se concentra en formular una definición que muestra 

cómo es entendida la expresión vi factum en el foro . Por ello su 

definición contempla casos en la que no hay coacción física .. . es 

importante ... subrayar que las definiliones de Q . Mucius Scaevola 

(como en las de Manius Manilius o las de cualquier otro jurista) se 

construyen sólo a partir de __ la observació_n de los ~echos del 

derecho (positivo); de la observación de varios casos en los cuales 

ha sucedido así, reteniendo el elemento común que comparten 

todos los casos . •247 
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Una vez obtenidos -por medio de la inducción- los primeros 

principios de la jurisprudencia (principios generales del derecho, 

conceptos fundamentales , etcétera) , es necesario , para cumplir 

con el modelo de ciencia griega, deducir de estos primeros 

principios nuevos enunciados, enunciados que establecen ·¿Cómo 

se aplican las regula e iuris?" ,243 

'1 · 

El primer paso para crear jurisprudencia, es , hemos dichos, 

observar algunos hechos del mundo, los cuales serán clasificados 

en categorías jurídicas en razón del o los elementos que tengan 

en común. Estas características compartidas, permiten, 

primeramente; crear categoría jurídicas, tales como, contratos, 

247 Idem., pp., l(J:l y 104. 
:MB !dem, pp . , 111 , 112 y 119. "Los juristas romanos llamaron regua!ae a . los 
primeros principios del derecho (romano). Estas reguíae (proposiciones generales) 
muestran la maestría con la que los juristas determinan el material relevante y la 
habilidad para aislar el elemento universal de la masa de casos y expresarlos en 
té rminos precisos. 
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testamentos , delitos , etcétera . Sin embargo de esta observación 

de hechos particulares, no solo se derivan conceptos (categoría 

jurídicas) . sino que además se inducen también princ ipios básicos 

para esa categoría . Principios que los que los romanos aplicaron 

por deducción (como solución de un problema) a cualqu i er hecho 

que pudiera formar parte de esa categoría . 

Para dejar más clara esta idea, aquí un ejemplo que nos 

proporciona Tamayo: 

•Para el siguiente ejemplo me importa dos conceptos 

· j·urídicos , el de contrato y el de actio ... ("la~acción no es más que el 

derecho de perseguir en juicio lo que se le debe a uno"). En un 

sentido material la actio contiene la pretensión del actor para 

conseguir judicialmente una prestación por parte de otro . . . El rasgo 

característico del contrato (pactum) radica en que "el acuerdo de 

voluntades " es un procedimiento cuyo propósito es crear 

obliga/iones . . .. la función de los contratos consiste en " obligarse 

voluntariamente ". De ahí que los acuerdos de vo l untades se vean 

siempre acompañados por una ac/io. Ahora bien , los juristas 

romanos se percatan de que . todos los contratos romanos están 

acompañados de una actio.. de la actio que acompaña a los 

c ont ratos, entonce s existe un principio (i . e . una regula iuris) que 

penetra e informa todo el derecho romano de los contratos : el 

principio de pacta sunt servanda (todos los contratos deben ser 

puntualmente cumplidos) ... Pero al fado de estos " pactos vestidos", 

los cuales disponían de una específica actio . . , existía un 

sinnúmero de acuerdos informales que no contaban con a c tio . A 

estos acuerdos se les conocía como "pactos desnudos " ... Pero ¿qué 

pasaba cuando alguien requería el cumplimiento de obligaciones 

del contrato original , ignorando estos acuerdos informales? . .. el 

orden jurídico romano contaba con un principio básico aplicable a 

todo género de contratos : pacta sunl servanda . . El razonamiento 

del proetor es el siguiente : Si la emptio vendilio, si el 



commodatum , si el deposi/um, si la hyphoteca, . . está garantizado su 

cumplimiento mediante a ctiones, entonces todos los contratos 

romanos deben ser puntualmente cumplidos, incluyendo los nuda 

pacta. éstos tienen una actio (una actio utilis conferida por el 

proetor) . .. " 249 
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Derivado de lo anterior, podemos aplicar , gráficamente el 

modelo de ciencia griega propuesto, a la jurisprudencia romana , 

de la siguiente forma : 

JURISPRUDENCIA ROMANA 

Definiciones : contratos 

(nomina iuris) 

Inducción 

hechos 

singulares observados 

Primeros pr incipios 

~ principios generales : pacta sunt 

del derecho servanda 

(regulae iuris) 

nuda pacta 

deducción 

(analóg i ca) 

El primer paso . como ya hemos visto . es observar casos 

particulares, entre los que se encuentran características en 

común , por lo que se crea una categoría jurídica , es decir una 

definición (contrato es el acuerdo de voluntades , que siempre va 

acompañado de una actio . por ejemplo) pero además de la 

definición , se inducen , también principios genera les de esa 

categoría , que en el ejemplo que hemos puesto derivan del hecho 

2" 1 Jdem, pp ., 11 7-120 . 
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de que los contratos traen aparejada una actio , lo que significa, 

que deben ser cumplidos puntualmente (pacta sunt servanda). 

Sin embargo . dice Tamayo . los jurisconsultos romanos se 

encontraron frente con un contrato (en tanto que era un acuerdo 

de voluntades), que no tenia actio (que no era exigible 

judicialmente) y entonces, dedujeron (por analogía) que si los 

contrato llevan a aparejada una actio y los pactos desnudos (como 

se les conocía a los contratos que no tenia actio) son un contrato, 

entonces los 

j ud i ci alm ente. 

generalidad. 2so 

pactos desnudos 

Subsumiendo así 

sí 

un 

pueden ser exigibles 

caso particular a la 

4.1 . 3. Argumentación jurídica (Tamayo) 

Para explicar en que consiste la argumentación jurídica , 

Tamayo la equipara con un juego. La argumentación dice, consiste 

esencialmente en confrontar argumentos , confrontación que debe 

hacerse atendiendo ciertas reglas (igual que en los juegos) . Los 

l'.·D Aristóteles, Tratados de l 6g 1ca, Porrúa, México , 1993 , pp. 144 y 145 . "La 
inducción y el silogismo por inducción tienen lugar cuando se concluye uno de los 
extremos del medio por el otro extremo. Por ejemplo: si B es término medio ele A 
C , es preciso demostrar por C que A es atribuida a toda B; porque este es el modo 
en que hac emos las inducciones . Supóngase que A e ;; lo longevo; B , que no tiene 
hiel. y C, todos los animales longevos como hombre , caballo, mulo, etc. Luego A 
es atribuida a toda C , porque toda C es longeva .. pero también B , es decir que no 
tienen bilis , es atribuida a toda C : luego si C es recíproca de B que excede el 
medio , es necesario entonces que A sea atribuida a B (. .. ) por lo demás, debe 
suponerse que C se compone de todos los casos particulares; porque la inducción 
lo s comprende a todos ." 
En el ejemplo que nos propone Tamayo, B (término medio) , sería el acuerdo de 
voluntades; A (extremo) sería la actio y C (extremo) serían los contratos. Entonces 
la actio (A) es atribuida a (C), todos los contratos . porque todos los contratos 
tienen actio, pero también (B) , por que s on acuerdos de voluntades. 
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juegos además de tener reglas, tienen jugadas, en el caso del 

"juego de la argumentación", esas jugadas son los argumentos . 

Los argumentos, dice Tamayo. son enunciados que afirman 

algo, o lo que es lo mismo, los argumentos niegan todo enunciado 

que los contradiga. Otra característica de los argumentos, es que 

estos no tratan de convencer ni de captar la atención del receptor 

del mensaje, sino que "la argumentación se limita a la 

confrontación de "argumentos" entre los participantes·. 2s1 

Mediante los argumentos, nos dice Tamayo no se pretende 

persuadir ni convencer, sino formular un argumento que no pueda 

ser refutado "vencido" por ningún contra-argumento, es decir un 

argumento que ponga fin a la confrontación.25~ La argumentación a 

diferencia de la retórica presupone, según Tamayo, un ámbito 

material, espacial y temporal determinados, es decir que , solo se 

pueden utilizar jugadas del juego, se identifica a los participantes 

("jugadores") y tiene un punto final. 253 Lo que significa que, cuando 

se juega el "juego de la argumentación " se deben tomar en cuenta 

ciertos lí m i tes 254, por ejemplo tratándose de las jugadas 

(argumentos) , aquellas -jugadas- que no son "permitidas" serán 

lSl Jdem, pp ., 196 y 197 
lSl Idem . , p , 196 . "La argumentación no persigue la adhesión a una tesis, sino 
mostrar un argumento que, ex tune, no puede ser vencido''. 
is3 !bidem, " . . , en la argumentación sólo participan argumentos cuya identidad, 
conmensurabilidad y oportunidad ha sido satisfecha. La argumentación no es 
indefinida, la argumen t ación presupone un ámbito bien determinado, espacial 
(identidad de los "jugadores"), material (sólo jugadas del juego), espacial y 
temporal. A este res p ecto cabe. seftalar que la argumentación , como los demás 
juegos, no es sin.e die, tiene un punto final." 
is.o Jdem, pp ., 196 y 197, "En la retórica, por el contrario, no existe ningún limite 
todo s los elementos pueden ser acumulados exitosamente, de hecho, porque, parece 
ser que es efectivo agregar más y más materiales, ampliar o reducir el auditorio 
según convenga. Los materiales que han persuadido a algunos puede que no tengan 
efecto sobre otros. En la retórica parecería necesario continuar buscando 
argumentos que mejor se adapten al auditorio, . . " 
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"nulas ·. En este "juego de la argumentación ", las jugadas 

argumentos- tendrán un peso específico al momento de la 

confrontac i ón , y el argumento que tenga un mayor peso , que 

venza a los otros . sin ser refutado por ninguno , constituirá la 

"jugada ganadora· . 

Existe , según Tamayo, la frecuente idea de que 

argumentación y retórica son lo mismo , lo cual dice , es falso. En 

la argumentación, conver:icer o persuadir al interlocutor, no es 

relevante , pues los argumentos deben ser demostrables. por lo 

tanto no importa si convencen o no . - En la argumentación se 

utilizan argumentos verificables y conmensurables , es decir que . 

en la argumentación lo que interesa es la calidad del argumento -

el argumento más fuerte . aquél que "no puede ser refutado "- y no 

la cantidad de argumentos formulados . 

"En claro contra ste con la retór i ca , en la argumentación só l o 

se partic i pa con argumentos "del juego" ... La argumentación no es 

escenario para la persuasión ( o disuasión) . En la retórica la 

persuasión constituye su propósito "255 

En la argumentación jurídica, l as reglas del juego . dice 

Tamayo , no pueden ser más que las normas jurídicas . En e l juego 

de la argumentación jurídica la confrontac i ón de argumentos se da 

entre dos partes (el actor y e l demandado), que tratan de probar 

que sus actos son jurídicamente vál i dos , en razón de que 

consideran haber utili z ado las normas jurídicas adecuadas pa r a el 

caso concreto . 

Un claro ejemplo de la confrontación de argumentos 

juríd i cos , dice Tamayo , es el l i t i gio, litigio que debe ser resuelto 

255 fríe: m. , p p . , 1 9 7 y l 9 8 . 
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por un tercero (juez) , quien además de resolver la confrontación . 

es quien califica las jugadas de las partes como válidas 

jurídicamente o no con base en la norma fundamental del juego , 

(regla fundamental de la argumentac i ón jurídica) norma que 

establece que para jugar a la argumentación jurídica es necesario 

utilizar normas jurídicas válidas. 256 

• .. . la aplicación de las normas para identificar (y justificar 

una acción) no es fácil. Corresponde a la dogmática jurídica decir 

cómo aplicar normas jurídicas ... • 251 

El juez debe auxil i arse de la dogf!l_ ~tica juríd i ca para poder 

resolver la confrontación de argumentos jurídicos en un litigio . 

4.1.4. Dogmática jurídica y filosofía del derecho 

Mediante la expresión dogmática jurídica , dice Tamayo , se 

hace referencia a la actividad de los juristas de determinar, 

interpretar y describir el derecho , -"sin cuestionar su validez " - . z5s 

La determinación del material jurídico (primer actividad de 

los juristas), dice Tamayo es una tarea relativamente fácil. pues 

i 5t Tamayo y Salmoran , Rolando , Razonamiento y arg umentación jurídica, p ., 2 17, 
" L o que lo s jugadores .. . hac en con las re g las del ajedrez o con las reglas de 
cualquier otro juego , alguno3 individuos (en su mayoría, miembros de la profe s ión 
jurídica) , lo hacen con las normas jurídicas cuando deciden jugar el jue g o de la 
" arg umentación jurídi c a" y adoptan la Correspondiente n9rma (aadamental. " 
257 !d<J m, p ., Zl 8 . 
25~ T ama.y o y Sa.Jmora.n , Rolando , E !e m ;.?ntos para u.na t eo r ía ge n e ra ! di?! de r echo, 
pp., 274 y 2 8 7 , "La dogmática jurídica o jurisprudencia dogmática po s ee el mejor 
titulo para reivindicar el nombr e de "ciencia jur ídica·. La dogmati ca jur í di ca. 
n ormalmente con ocida como "doctrina ·, constituye la ciencia secular d e l 
derecho ... l a ciencia jurídica (; .e., la disciplica que u s an los juri stas) sea c iencia o 
no s e ha llama do "dogm á tica jur í di c a ·. s ea do g mática o no .. . " 
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los juristas solo tienen que hacer uso de los criterios de identidad 

y pertenencia (será derecho solo aquél que ha sido creado por las 

instituciones reconocidas como instituciones creadoras de 

derecho) para así identificar lo que es derecho y lo que no. Es 

importante aclarar que el análisis que hacen los juristas está 

limitado a un determinado derecho (derecho civil mexicano, 

derecho penal alemán, derecho mercantil español, etcétera), por 

lo tanto podemos decir que el objeto de estudio de la ciencia del 

derecho es el derecho positivo.259 

Pero el trabajo del jurista . .nos dice Tamayo no termina con 

hacer un listado del material jurídico, sino que además lo reordena 

sistemáticamente, dándole a dichos materiales un cierto 

significado , que según Tamayo es su significado "auténtico·. 260 

Asimismo. sigue diciendo nuestro autor, determina su alcance . o 

lo que es lo mismo , lo interpreta, es decir que la jurisprudencia no 

se limita a describir el material jurídico, sino que además dice que 

hacer con dicho material, en que casos se usa y como es 

utilizado .261 

Los juristas , dice Tamayo, al identificar, reordenar e 

interpretar el mundo jurídico ("así como establecer principios 

generales y reglas de inferencia, eliminar inconsistencias e 

integrar lagunas") "reformulan el derecho positivo · . mediante la 

1 ~'9 !dem, p. , 280., "El jurista al hacer jurisprudencia (civil, penal, mercantil, 
etcetera) describe un derecho puesto (no supuesto), establecido . La jurisprudencia 
es una reflexión sobre un determinado derecho histórico . En este sentido se puede 
considerar a. la jurtsprudencia . .. como la c ze ncia del derecho posltivo.,, 
26

" !riem, p ., 281 
261 Jbtdem, "La interpretación que realiza la juri s prudencia no es una mera 
interpretación literal del material jurídico. La manera en que la jurisprudencia 
adscribe significado al matuial jurídico es peculiar a la jurisprudencia. Sólo por 
ella sabemos qué son, qué alcances tienen y cómo funcionan los materiales 
jurídicos." 
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creación de la doctrina, que es donde se establece como 

identificar al derecho . como ordenarlo, como interpretarlo y como 

integrarlo . 

La interpretación Jurídica . nos dice Tam ayo. si bien no es lo 

único que hacen los juristas , si es lo más relevante y fundamental 

de su actividad . La interpretación jurídica según Tamayo, 

generalmente es entendida como el "cómo pensar y actuar en 

derecho" . 

Interp r etar , es dar un cierto significado, ya sea a 

determinadas cosas , hechos o signos (cuando lo que se interpreta 

es un lenguaje) . Por tanto la interpretación jurídica puede 

consistir, de acuerdo con nuestro autor en 

wLa adscripción de un significado jurídico a ciertos hechos , 

signos , acontecimientos o comportamientos . . , los cuales se constituyen 

en objetos jurídicos en atención de que son jurídicamente considerados , 

o mejor , jurídicamente interpretados" o bien , en "la adscripción de un 

cierto significado al discurso jur ídico, i. e . leyes , constituciones , 

tratados , etcétera . ·2~2 

Cuando lo que se interpreta es el discurso jurídico, dice 

Tamayo , la interpretación se conoce como interpretación orgánica 

o positiva . 

Cuando un órgano tiene que aplicar el discurso jurídico, o 

mejor dicho como dice Tamayo, cuando tiene que aplicar el 

lenguaje del constituyente o del legislador , tiene necesariamente 

que interpretar dicho lenguaje, para determinar la manera en que 

va a aplicarlo. La interpretación orgánica, dice Tamayo , no sólo es 

importante en el proceso de aplicación del derecho sino que 

262 !de m, p ., 319 . 
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también lo es en el de creación253, pues, nos dice, que el órgano 

aplicador del derecho Uuez, ministerio público, etcétera) al 

interpretar el leguaje del legislador. influye en la creación y 

aplicación posteriores del derecho264_ Ahora bien la interpretación 

que realiza quien aplica el derecho está basada en un criterio 

personal, subjetivo y un tanto arbitrario, pues puede que existan 

varias interpretaciones posibles, de entre las cuales el juez, va a 

decidir la que le parezca mejor, la que le parezca más "justa" o la 

que le convenza o convenga más, (siguiendo la exégesis , o la 

escuela libre de derecho etcétera. o ninguna) por lo tanto la 

interpretación orgánica dependerá de la formación jurídica, 

cultural, política, etcétera de quien interpreta. 

Ahora bien, la interpretación jurídica no es una actividad 

exclusiva de los órganos aplicadores del derecho , pues cualquiera 

que asigne un cierto significado al material jurídico. lo estará 

interpretando, esto significa que existe otro tipo de interpretación 

que no es positiva y que será aquella que no es realizada por los 

órganos aplicadores de derecho , sino por profesores , juristas , 

163 Idem, pp ., 321 y 322, " .. ,para que un órgano aplique el derecho ... es necesario 
que establezca el sentido de los materiales jurídicos, menester que lo s interprete. 
"La iuterpretacióu es, pues, un proceso intelectual que o.compaña necesariamente el 
proceso de aplicación del dHecho en su progresión de un grado superior a un grado 
inferior . En resumen, todas las normas, en tanto que tienen que ser aplicadas, 
requieren de una interpretación" . La interpretación orgé.nica aparece , en 
consecuencia, como el acto de significación mediante el cual el órgano determina 
el sentido de los materiales jurídicos (como parte del lenguaje jurídico) que él 
tiene que aplicar a fiu de proseguir el proceso de creación del derecho." 
2~ Idem., p., 32'.l, "El derecho no .sólo se contempla , se modifica o se extingue 
mediante la actividad de los cuerpos legislativos. Los órganos aplicadores lo 
complementan , modifican, crean (e incluso derogan) y para ello interpretan el 
material jurídico dado ... No obstante lo dicho, no debemos ol•.-idar que los 
materiales juridicos ... determinan siempre, en mayor o menor grado, las 
características que deben tener los actos <111e los aplica.u para ser regulares .'' 
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sociólogos. etcétera, es decir, una interpretación doctrinal o 

dogmática. 

En un primer momento . quien realiza una interpretación no 

positiva (doctrinal), no tiene ninguna relación necesaria con la 

aplicación del derecho y por tanto su interpretación puede influir o 

no en la creación y aplicación de los nuevos materiales jurídicos, 

por lo tanto la interpretación no orgánica, por si misma, no es 

derecho (no forma parte del lenguaje jurídico prescriptivo) . es una 

valoración, una descripción del ,derecho. 

Hemos dicho, renglones arriba que, la interpretación que 

hacen los órganos aplicadores del derecho es relativamente 

arbitraria , sin embargo, dice Tamayo, que en cierto sentido esta 

interpretación se encuentra condicionada. por los conceptos 

fundamentales. princ1p1os generales de derecho, etcétera, 

elaborados y sostenidos por la doctrina. Pues los juristas al 

describir , "explicar " el derecho , establecen o determinan el 

sentido de esas normas que interpretan. 

Los juristas al establecer "la base empírica" del derecho y 

reordenarlo sistemáticamente (interpretarlo) con base en su 

formación jurídica. cultural, política , ética . etcétera, pudiendo 

influir mediante la doctrina en las decisiones judiciales y en la 

aplicación del derecho en general. pues son ellos quien han 

creado las reglas de interpretación del derecho. 255 

265 Jde m , p , 332 , "Los juristas "explican" el derecho y en este quehacer fijan o 
e s!. aól ece n. el sentido de la disposiciones o normas que describen. El jurista 
selecc i ona la base empírica (i.e., material jurídico dado) y lo "ordenan" 
con s tituyendo un "todo usi s t emd t i co·~ y ~·c ons!ste.'1.t e ·.·• de ca.11forn,údad con Jo s 
cán o.>z es .rec i b zdo s de ia profestó .'1 ju.ridt c a. De esta forma, la doctrina constituye el 
aparato do gmático para la aplicación del der~cho. Los conceptos, nociones, dogmas 
que conforma.u una institución jurídica sot1 suministrados por Ja doctrina . .. . t\.ún 
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Los juristas al hacer ciencia jurídica, dice Tamayo. hacen 

uso de por lo menos dos tipos de enunciados a saber : enunciados 

jurídicos de primer género (descripción de las normas) y ; 

enunciados jurídicos de segundo género (establecimiento de 

características o propiedades distintivas del derecho). 

Mediante los enunciados de "primer género· (enunciados 

jurídicos simples o puros), nos sigue diciendo Tamayo, los juristas 

establecen el "peso deóntico" (significado normativo = prohibición, 

permisión obligación) y el contenido de las normas . En otras 

palabras , podernos dec i r que lo .realmente hacen los juristas es 

interpretar el lenguaje prescriptivo del derecho, mediante el 

lenguaje cognoscitivo de la ciencia del derecho. 

El lenguaje del derecho, dice Tamayo es interpretado con un 

metalenguaje diferente al lenguaje ordinario, lo que significa que 

la ciencia del derecho "descubre" 266 y aplica los principios de 

interpretación del lenguaje prescriptivo del derecho, por lo tanto 

para poder leer los textos jurídicos es necesario hacer uso de las 

reglas del metalenguaje del derecho (lenguaje cognoscitivo de la 

ciencia jurídica). 

Este tipo de enunciados , mediante los cuales · se describen 

normas jurídicas, dice Ta mayo, pueden ser refutables , o 

falsifiables, es decir que pueden ser desmentidos "por los hechos " 

(por la experiencia jurídica). Por tanto . dichos enunciados deben 

más, la doctrino. no sólo h a establecido l o s conceptos, nociones y dogmas que 
manejan jueces y abogados . . , sino que con el mismo peso y autoridad han 
establecido las reglas de interpretación positiva. En efecto, en forma de máximas . 
sentencia o principios, la doctrina ha establecido las reglas de interpretación del 
derecho positivo.'' 
266 I de m ., p. , 290 . 
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cumplir con ciertas · condiciones de verdad · : "los enunciados 

jurídicos ( del primer género) son verdaderos si y sólo si, las 

normas que describen existen en la forma descrita ". es ,decir que 

para que un enunciado jurídico sea verdadero es necesario que 

exista una norma que prescriba lo que él describe .267 

Con los enunciados jurídicos de "segundo género 

(enunciados jurídicos complejos o aplicados) a diferencia de los 

anteriores no ·o no solo" se describen normas jurídicas sino que 

mediante estos los juristas establecen , determinan algunas 

características particulares del derecho. 

•Estos enunciados pretender dar una explicación de la 

"naturaleza", por decirlo así, del derecho , i.e., de su identidad, de 

sus componentes, de su e x istencia, de su estructura, de su 

funcionamiento , etcétera . Pensemos en enunciados del tipo : él 

derecho romano surge .. . y desaparece . . . ·, etcétera . " Z68 

Este segundo tipo de enunciados que utilizan los juristas , 

dice Tamayo, se ocupan de describir los procesos de creación y 

aplicación del derecho y las normas que rigen dichos procesos . Al 

igual que los enunciados simples , los enunciados complejos deben 

cumplir con ciertas condiciones para ser considerados como 

verdaderos : 

un enunciado jurídico complejo Jp , es verdadero si y sólo si, 

los hechos jurídicos creadores y aplicadores del derecho se 

producen y la norma facultativa (n-F) que instituye a estos hechos 

267 T am a.y o y Salmaran , Rolando , Elemen t os pa ra u n a !E.?O r i a genere.! de! derecho, 
p ., 291. 
Raz, Joseph . , op., cit ., p ., 260, " .. . Los enunciados jurídicos puro s s o n aquellos e n 
que la e x istencia de d is po s icione s jurídicas es suficiente para e s tablecer s u 
verdad .. . " 
260 Tamay o y Salmo r an , R o lando , E lemento:; p a ra u na t eoría gO?neral dO?I dO?recho, 
p ., 2 92 . 



como tales existe o existió . De eso se sigue que para cualquier 

enunciado jurídico complejo Jp, este es verdadero si , y sólo si , 

e x iste una n-F que atribuya poder normativo a un individuo x para 

hacer o y O es hecho (de conformidad con n-F ) ,. "269 
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Hasta aquí tenemos , entonces que. la ciencia jurídica se 

compone de un conjunto de enunciados descriptivos y explicativos 

que pueden ser refutados, "contradichos por los hechos empíricos· 

del derecho, esta característica de los enunciados emitidos por los 

juristas muestra el carácter (empírico) científico de su actividad, 

así como el hecho de que el conocimiento jurídico es un 

conocimiento empírico. 

• ... Las "teorías jurídicas irrefutables· son religiones, 

terminan por revelarse como " dogmas indisputables" en el sentido 

literal de "no poder ser sometidos a discursos" . Su irrefutabilidad 

revela su carácter metafísico y pseudocientífico . Por tanto , un 

criterio lógicamente aceptable de demarcación de la teoría jurídica, 

en sentido estrictito , se encuentra en su falsifiabilidad empírica de 

sus enunciados . .. Así, la ciencia jurídica tendrá siempre un carácter 

prima facie : su aparato explicativo debe ser (negativamente) 

probado a la luz de los hechos jurídicos positivos . Obviamente, las 

teorías jurídicas pueden ser superadas o canceladas por mejores 

explicaciones , naturalmente también falsifiables . Toda vez que la 

ciencia jurídica debe satisfacer este requisito metateórico , el 

conocimiento jurídico es , en este sentido , conocimiento empírico 

no metafísico. •210 

Así tenemos que mediante la dogmática jurídica (ciencia del 

derecho) los juristas interpretan (determinan y describen) el 

material jurídico ya sea con enunciados simple o complejos que, 

pueden ser verificables a través de los hechos del mundo jurídico . 

21
"' Idem., P ., 293 . 

2lü Id.em., P ., 298 . 



Por tanto, podemos decir 

metalenguaje del derecho, sin 

metalenguaje del derecho. 
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que la ciencia jurídica es un 

embargo éste no es el único 

la fi 1 oso fía de 1 derecho. puede ser entendida , dice Tam ayo, 

como una ·actividad intelectual" consistente en el análisis de los 

problemas fundamentales del derecho . la filosofía del derecho a 

diferencia de la ciencia no estudia directamente el derecho 

positivo, sino que se ocupa estudiar lo que los juristas hacen. 

Mediante la dogmática jurídica los juristas interpretan el 

mundo jurídico (normas) pero mediante la filosofía del derecho, 

los filósofos describen, interpretar la actividad de los juristas (los 

enunciados simples o complejos). Por lo tanto, podríamos decir 

que la filosofía del derecho constituye un metalenguaje de 

segundo nivel del derecho. Para dejar más clara esta idea, 

Tamayo nos la representa gráficamente de la siguiente manera: 



FILOSOFIA DEL DERECHO (TAMAYO) 

Nivel 

N2 

N1 

NO 

Disciplina 

Filosofía del 
derecho 

Ciencia jurídica 

158 

Objetivo 

Análisis y prueba 
de los conceptos y 
métodos de la 
ciencia jurídica 
(i. e . , de la 
dogmática 
jurídica) . 

Descripción o 
explicación del 
derecho positivo . 

Derecho positivo 

Sin embargo , aunque teóricamente es pos ible distinguir 

claramente la filosofía de la ciencia del derecho , en la práctica 

resulta que en muchas ocasiones el análisis filosófico de los 

juristas se encuentra incluido , implícito , en la descripción que 

hacen del derecho , por lo tanto esto significa que los juristas y los 

filósofos del derecho deben tomar en cuenta , para un mejor (más 

completo) análisis del material jurídico tanto la ciencia jurídica 

como la filosofía del derecho . 

" . . , el jurista que ignora la filosofía del derecho no comprenderá 

jamás el alcance de los conceptos ni de las nociones que usa . De la 

misma manera , un pretendido filósofo del derecho que ignora lo que los 

juristas hacen y cómo lo hacen , no será capaz de pronunciarse sobre 
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los conceptos y métodos de la dogmática jurídica ( ni , por tanto sobre el 

derecho m i smo)" .2i1 

4 . 2 . El discurso de la ciencia272 

Las llamadas ciencia duras (naturales). tales como la 

química o la física, dice Correas, utilizan conceptos que han sido 

previamente discutido y aceptados, por los teóricos, por lo que 

cuando el físico , químico , biólogo, etcétera pretende estudiar una 

molécula , por ejemplo , ya sabe lo que es, pues cuenta con un 

concepto sobre lo que observa , concepto que de acuerdo con 

Correas , acepta no como verdadero o falso , sino como pertinente , 

útil. Lo que si puede , sin embargo , calificarse de falso o 

verdadero es el enunciado que él (el científico) emite , respecto de 

lo observado . En este tipo ciencias no exi ste diferencia entre 

teóricos y científicos, son los mismo sujetos . Empero en el caso 

del derecho l os teóricos dice Correas generalmente no son 

quienes hacen la ciencia jurídica . 

La teor ía , a decir de nuestro autor , es un "discurso . 

coherente , s i n contradicciones lógicas entre los enunciados que lo 

componen , cuyo objetivo es formular conceptos útiles para la 

práctica de una ciencia ."213 

La ciencia por su parte también es un d i scurso coherente y 

sin contrad i cciones , solo que su objeto de estudio es un fenómeno 

27 1 !de .'11, P., 2 7 7. 
l7i Corr eas. Óscar, T,za r ia. del de r,zcho, pp . , 24 4-25 0 . 
m !riem, P , 2 4 4. 
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concreto . Los científicos también formulan enunciados igual que 

los teóricos , solo que sus enunciados son de tipo descriptivo . 

Esto, no significa que teóricos y científicos se encuentren 

separados unos de otros , pues los teóricos , para poder formular 

sus conceptos requieren del conocimiento científico , conocimiento 

que se auxilia de los conceptos teóricos existentes . 

Pero , dice nuestro autor , no cualquier discurso puede ser 

denominado como ciencia . Para que un cierto discurso pueda 

alcanzar el status de ciencia es necesario que cumpla con algunos 

requisitos , tales como : un fundamento empírico , objetividad y 

coherencia lógica . 

Que un discurso tenga fundamento empírico , significa que , 
I 

debe estar solidamente apoyado en alguna experiencia . Esto es 

así , según Correas, porque la filosofía moderna considera que la 

verdad o falsedad de los enunciados puede probarse por medios 

lógicos o por medio de la experiencia 

El segundo requisito , la objetividad, se refiere al hecho de 

que los enunciados científicos pueden ser comprobados por 

cualquiera que tenga los medios para llevar al cabo la observación 

y experimentación (la experiencia) en las que están basados 

dichos enunciados, de tal manera que se llegará a la misma 

conclusión. 

• Nadie diría que es científico un enunciado que pudiera ser 

controvertido por otro estud i oso . con argumentos de igual o mayor 

peso . Pareciera que, si hay experiencias que pueden ser repetidas por 

otros , no habría manera de decir que los enunciados son falsos" .274 

274 Jrle m, P., 246 
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En cuanto al último requisito la coherencia lógica, esto 

sign ifica que un discurso para poder ser considerado como 

científico , no debe contener contradicciones entre los enunciados 

que l o componen . 

El derecho, nos dice Correas, como cualquier otro discurso 

puede ser objeto de conocim iento científico, pero esto depende de 

cómo se le defina, es decir que para que el derecho pueda ser 

objeto de conocimiento científico es necesario definirlo y además 

es necesario también establecer algunos conceptos con los que se 

pueda estud iar cualquier sistema jurídico , (conceptos . como: 

norma , validez, sistema jurídico , etcétera) o , lo que es lo mismo, 

crear una base teórica sólida para la ciencia del derecho . Pero 

quienes construyen el fundamento de la ciencia del derecho . no 

son los " científicos ". ellos hacen uso de esos conceptos 

fun damentales , pero no los producen , quien están encargados de 

esta tarea son los teó ri cos del derecho . 

La teoría general del derecho , dice Correas , tiene como 

propósito el de construi r el fundamento teórico de la ciencia 

jur íd i ca y en ese sentido tiene en Kelsen a su fundador , pues el 

propósito de Kelsen era justamente el de "fundar la ciencia 

juríd i ca sobre bases teóricas firmes" 275_ 

En cuanto al requis i to de la objetividad, la ciencia jurídica 

debe ser una c ienc i a apolítica . Los juristas científicos deben 

l imitarse a la mera descripción de las normas válidas , sin 

man ifestar sus i deas políticas o éticas. 276 

275 !de m , p ., 25 0 . 
n~. Ke l s en , Han s, Teo ría general del derecho y del es t ado , pp ., V y VI , "E l 
obj e t o d e est udio d e una teoría general el derec ho con s i s t e en l as nor mas 
juríd icas, s us e l e me ut os , s u inl:e rp r et a.c ión , el or de n jurídico co mo tota lid a d , 
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Esta idea de ciencia del derecho ha sido adoptada por la 

corriente filosófica conocida como neopositivismo o empirismo 

lógico cuyo fundamento se encuentra en el empirismo de Hume . 

"Hume es el padre de todos los modernos positivistas que exigen, 

para que un conocimiento pueda acceder a la calidad de "científico·, 

una remisión ineludible a la experiencia ... "277 

4.2.1. Racionalismo absoluto, empirismo y dualismo 

(Aristóteles, Hume y Kant) 

Los llamados filósofos presocráticos propusieron interpretar, 

entender el mundo a través de la razón . El racionalismo absoluto 

es una manera del interpretar, ver el universo (physis) como si 

estuviese regido por implacables leyes naturales (lagos) que 

nadie, ni Zeus . puede violar .278 

De acuerdo con el racionalismo absoluto la naturaleza tiene 

un orden, tiene leyes (de causalidad) que la rigen y que no 

pueden ser transgredidas ni por el hombre ni por los dioses . Esta 

"racionalidad" de la naturaleza puede ser entendida por los 

hombres, toda vez que ellos tarn bién están regidos por la razón. 

su estructura, la relación entre los diferentes ordenamientos jurídicos y, por 
último la unidad del derecho en la pluralidad de ordenamientos jurídicos 
postivos .. . La teoría general, ., se dirige a un análisis estructural del derecho 
posi tivo, más que auna explicación psicológica o económica de sus 
condiciones , o una estimación moral o política de sus fine s ... La ciencia tiene 
que describir s u objeto. tal como realmente es, y 110 p.-ecribir como debería 
ser desde el punto de vista de determinados juicios estimativos .'' 
m Correas, Óscar, !vfetodolog!a ;uríd1ca, p. , 33 
Tl~ idem., p ., 13, " .. .rac1ona/1smo absoluto; una manera de ver el mundo; 
según la cual, el universo , la Phys¡s como se dice en griego, está regida por 
implacables leyes llamadas " naturales" -logos, en griego-, que nada ni nadie 
puede violeutar." 
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por un orden, es decir que existe una coincidencia entre el hombre 

y la naturaleza . 

Empero dice Correas . el racionalismo absoluto lleva dentro 

un subjetivismo absoluto , toda que vez ha sido alguien (un sujeto) 

quien ha formulado el primer conocimiento . o sea el conocimiento . 

según el cual el mundo está regido por leyes (physis tiene logos). 

Este primer conocimiento no deriva de ningún tipo de observación, 

experiencia sensible . Este conocimiento previo a cualquier otro e 

independiente de cualquier experiencia es llamado por los 

positivistas hume anos como metafísico. 

En el racionalismo absoluto se acepta como punto de partida 

la validez de los principios lógicos de identidad (cada cosa es 

idéntica asimisma): de no contradicción (una cosa no puede ser y 

no ser al mismo tiempo) y; de tercero excluido (dada una 

contradicción uno de los términos es verdad y el otro falsedad, sin 

que haya una tercera posibilidad) . Estos principios rigen tanto en 

el pensamiento (del hombre) como en el mundo del ser 

(naturaleza) . 

De acuerdo con Correas, para Aristóteles la verdad, el 

conocimiento prestigioso -científico- depende de la coherencia: de 

los razonamientos y no de las experienc i a sensibles, el 

conocimiento científico, entonces para los griegos , es el que 

proviene exclusivamente del intelecto, de la razón y que se 

manifiesta mediante enunciados generales. 

Mediante los enunciados universales se formulan, de 

acuerdo con Correas , conocimientos permanentes a diferencia de 
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con los enunciados particulares mediante los cuales se formulan 

c onoc im ientos transitorios . 279 

Los enunciados particulares se formulan con fundamento en 

experienc ia sensible . a diferencia de los enunciado universales . El 

conocimiento que se expresa en los enunciados universales son 

obtenidos por inferencias lógica . 

De acuerdo con el racionalismo absoluto, el modo más 

apropiado para conocer el ser es la inferencia lógica, pues para 

inferir no es necesario ningún conocimiento empírico , por tanto 

podemos decir que, el "método " del racionalismo absoluto es la 

deducción 2so. La inducción, por su parte -dice Correas-, no pudo 

ser, aunque hay algunos que dicen lo contrario , el método del 

racionalismo absoluto, pues consiste en la observación de casos 

particulares (experiencia sensible) y en la formulación , posterior 

de enunciados generales, que no garantizan la verdad . pues 

siempre existe la posibilidad que una nueva experiencia modifique 

el contenido de los enunciados generales 28 1. 

Existen , dice Correas, algunos autores que considerar que 

Aristóteles creía que el origen del conocimiento estaba en la 

experiencia sensible y utilizan con fundamento para esta idea , la 

279 fd••m, pp ., 16 y 1 7 ., '' ... un juicio es univers a l porque quien lo formula 
pretende que lo que afirma es permanent e . . , que un juicio sea universal o no , 
depende dt: la i. ntenct ón del sujeto 
28~ Idem . p ., 62 "S i la deducción con s i s te en un proceso mental que parte del 
todo para arribar a una parte, entonces está claro que la uzfere!'lcia lógica es 
el modo apropiado para conocer el s er, para arribar a la ve.rdad . Adviértase 
que para inferir no hace falta ningún conocimiento s.:ensihle , ninguna 
experienc i a . Si todo s los capitalistas son explotadore s, si Morga.u es 
c apitali sta , entonces Morgan es un explotado r. Y e s te razonamiento es 
correcto aunque nunca hayamos visto a Morgan, aunque no s epamo s qué e s el 
capitali smo o la explotación . Este razonamiento es correcto en virtud del 
fogos; . ,. 
m !rú:m. , p . , 63 
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utilización que hace Aristóteles de la palabra epagoge, que ha 

sido traducida como inducción 282. Aristóteles. dice Correas , si bien 

es cierto que utiliza esta expresión en sus escritos sobre ciencia . 

no es menos cierto que . para él (para Aristóteles) esta palabra no 

significaba lo mismo que para nosotros. Epagoge para Aristóteles 

no es un procedimiento científico , sino una estrategia 

pedagógica. Esta palabra se usa para decir lo que hace un 

maestro con su discípulo . La manera como lo guía para adquirir 

los juicios universales, que son los únicos científicos."283 Epagoge, 

entonces, según Correas, no es un método científico sino 

pedagógico, de enseñanza. Pues Aristóteles, como griego que era, 

estaba influido por la ideología de su tiempo, o sea por el 

racionalismo absoluto y por tanto consideraba que el medio 

"correcto" -válido- para hacer ciencia era la deducción, el 

silogismo . 284 

Los griegos, dice Correas, nos han hecho ver como "natural " 

que las conclusiones sigan a la premisas, como los frutos siguen a 

los árboles, sin embargo esto es así , según Hume, porque 

estamos acostumbrados a pensar 'l ógicamente '. pero eso no 

:rn¡ Dzcczona r i.o manua l grtego-Jatzno- espafiai, Albatros, Buenos Aires , 1943, 

p, 254 " Er.a,y ¡,¡yT] .. , iugressus , inductio, entrada , inducción." 
Diccionano gnego-espaflol, Ramón Sopeua, Barcelona, España, 1964 , p., 
276 , ''s r.a. ·¡oo·rTJ . . . Atrncción inducción. 
283 Correas, Ósca.r, Carta pnmera a Jrner¿u.s~ lntdita, proporcionada por el 
autor. 
J8' Correas, áscar, lvfetodofogia Jurídica. pp ., 7 2 , 73 y 92 . . "Todo saber dado 
o recibido por medio de un argumento, proviene de un conocimiento 
preexi st ene" , dice Aristóteles en el primer párrafo de su obra conocida como 
8egi.'.nd o s A.n. alltico.~. Esto vale , dice para. todas las ciencias especulativas, 
que son las "verdaderas" disciplinas , porque conducen a resultados 
irrebatibles , ciertos, " lógicos", racionales . Se trata de conoc1m1entos, 
provenientes de conocimientos anteriores . por deducc ¡ón, a través de alguna 
de las formas del silogismo. Es, por tanto, la de. Aristóteles, una ciencia, un 
saber, totalmente racionali s ta." 
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significa que la lógica sea innata al hombre sino que es aprendida 

artificialmente . 28:5 

Si trasladamos estas ideas al mundo jurídico , podríamos ver 

como el iusnaturalismo se fundamenta en el racionalismo 

absoluto . El iusnaturalismo es una corriente filosófica, que 

considera que el derecho se encuentra en la naturaleza, que es 

racional y que se está regida por leyes . Esto significa que el 

deber ser deriva del ser. toda vez que , el orden humano se 

encuentra dentro , asentado en la naturaleza . Por tanto dice 

Correas, quien conoce la naturaleza está autorizado .. , a 

establecer las normas que todos debemos cumplir" .286 

El empirismo es una corriente filosófica , que surge como 

reacción al racionalismo absoluto griego . que consideraba como 

fuente del conocimiento a la razón desdeñando a la experiencia 

como fuente de conocimiento . Los empiristas afirman que el 

conocimiento solo puede tener como origen los sentidos , la 

experiencia . 

Hume. como empirista que era. sostenía exactamente lo 

contrario de lo que afirmaban los racionalistas. Cualquier 

conocimiento para ser considerado como prestigioso (científico) 

debe estar basado en experiencias sensibles , debe ser captado 

285 Magge , Bryan , Hzstona de la fziosofia, Planeta, México, 1999, P ., 115 , 
"Es la costumbre pues, la principal guía en la vida del hombre. David 
Hume ." 
lF.é Correas, Óscar, Metadoiogía ¡ ur tdica , pp., 53 y 65 ., "E n términos de 
Filo s ofí a del Derecho , lo s racionalista s son ju s naturalistas : existen unos 
derechos ··· una norm as o valores- absolutos, que la razón extrae del centro 
dador de se ntid o del uni ve.rso, la Naturaleza, Dios , la Raza la Nación, u otros 
engendros semejante s ... El racionalismo absoluto es el fundamento del 
jusnaturalismo intolerante , de ese pen samiento ético que cree que lo bueno 
es l o mismo que lo verdadero, y que quien tiene la verdad , que nadie le ha 
re conocido por l o demás , tiene también el derecho a mand ar . . 



167 

por alguno de los cinco sentidos, de otra manera se tratará de un 

conocimiento metafísico . 

Los empiristas como Hume sostienen que . en el racionalismo 

absoluto, el primer conocimiento (physis tiene logos) es un 

conocimiento metafísico en tanto que no está basado en ninguna 

experiencia , y por tanto proviene de la imaginación del hombre. 

En realidad, dice Hume (siempre siguiendo a Correas), no es que 

los hechos sean de tal o cual manera sino que el hombre para 

poder explicarse los clasifica como necesarios (causales) o 

contingentes (posibles~ . por tanto las leyes · naturales" (la ley de 

la causalidad) ·son una invención humana ". 

"Cuando vemos una bola de billar golpeando a otra , decimos que 

el movimiento -la fuerza- de la primera es la causa del movimiento de la 

segunda . Sin embargo, conforme con el principio empirista , lo único que 

hemos visto, es decir . la única i mpresión de que disponemos para 

pensar en ese suceso, es la llegada de una bola hasta cierto lugar, y el 

comienzo del movimiento de la otra a partir de ese lugar . Pero no 

hemos visto " la causa ". Somos nosotros quienes , merced a la 

costumbre . diría Hume , damos ese nombre a la idea que se form_¡¡ con la 

cone xi ón de dos impresiones . . . Cuando nos hemos acostumbrado a tener 

dos impresiones sucesivas , la imaginación nos conduce a la idea de que 

la primera es causa de la segunda . Y más aún , nos conduce a la 

peregrina idea de que hay fenómenos, en el mundo exterior , que son la 

causa de esas impresiones , y que . también , están unidos por la 

causalidad. Y decimos , suponiendo que existen esos fenómenos 

exteriores . que el primero es la causa del segundo • 2ff1 

Considerar que existe leyes naturales , es según Hume . 

considerar que el mundo se comporta siempre de la misma manera 

ir.7 Jrú: m, pp ., 96 y 97 . 
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y por tanto su validez depende de que en el futuro no existan 

experiencias que las refuten. 

Sin embargo. dice Hume, que el hecho de que los cuervos 

vistos hasta el día de hoy, por ejemplo, sean negros. eso no 

significa que todos los cuervos existentes compartan esta 

característica y el hecho de pensar que todos los cuervos 

comparten esa característica, sigue diciendo Hume, es una 

suposición y por tanto carece de fundamento científico, pues 

ninguna relación causal ni afirmación universal pueden confrontar 

y contradecir a la realidad obtenida ·por la observación y la 

experimentación, es decir por la experiencia sensible _288 

Tanto el racionalismo griego como el empirismo constituyen 

una postura monista. El racionalismo constituye un monismo, en el 

sentido de que se concibe al mundo (ser) como único, eterno e 

inmutable y es dialéctico . dice Correas. porque el movimiento se 

da entre contrarios, por ejemplo se pasa de no-planta (semilla) a 

planta. la semilla no puede convertirse en carbón, es decir , o se 

es o no se es . Si esto fuera así, si el movimiento no fuese siempre 

igual el mundo sería irracional e incognoscible. Este monismo, 

dice Correas fue roto. con la ideología judea-cristiana de que el 

cuerpo es distinto del alma, de que la inteligencia no es lo mismo 

que la voluntad, de que existe un mundo material y un mundo 

inmaterial . El empirismo de Hume, por su parte, dice Correas. es 

un monismo , porque considera que ya que los sentidos no se 

refieren a nada inmaterial no existen razón para pensar que pueda 

existir algo distinto a la materia.289 

JP.& Magec, Bryan, Historia de la fi/c:;ofta, p., 115 . 
i.z ·¡ Correas, Óscar, Metodoiogla ¡urid1ca, pp. , 102. y 103 
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Sin embargo, Kant bajo la idea de que existen dos partes o 

dos mundos, uno natural y uno humano , considera que tratándose 

del primero, como dicen los empiristas (Locke, Hume , etcétera) , 

cualquier conocimiento respecto de éste debe basarse en la 

experiencia. en los sentidos , pero tratando del mundo humano . en 

éste regirá la libertad , es decir, la posibilidad de elección _:::go 

El propósito de Kant, entonces es el de compaginar la 

corriente empírica (Locke, Hume, etcétera) con la racional 

(Aristóteles Descartes Leibniz , etcétera) , esta idea , dice Correas , 

no está mu-y alejada de la de Tomás de Aquino, quien había dicho 

que ·nada hay en el entendimiento que no haya pasado por los 

sentidos, excepto el entendimiento mismo ". 291 Kant, sigue diciendo 

nuestro autor, propone algo parecido . 

El conocimiento científico se formula con base en la 

experiencia. experiencia que solo es posible gracias a que la 

mente humana cuenta con ciertas formas de pensar , ciertas 

capacidades, categorías que le permiten ordenar la información 

obtenida por los sentidos haciéndola útil para el pensamiento , 

para el conocimiento científico . :::92 

Kant, dice Correas . afirma que todos al nacer tenemos en la 

mente ciertas capacidades , formas , categorías a priori o 

legalidades como las de espacio y tiempo o como las de 

290 Idcm . , p . , 122., " La libertad del hombre con s i s te , entonces , en la 
independencia de s u voluntad re spe c to del mundo s ensible ." 
291 Ide m , p ., 11 1 . 
292 !btdem., " .. . Kant prop o ne . . : no podr á hacerse ciencia sino a partir de la 
e xperiencia . Pero esa experiencia ha d e pasar por el tami z de ciertas formas 
de pensar propias del entendimiento . Y, una vez trabajadas por el 
entendimiento las e x peri encias s en s ible s, s e podrá , a partir de ellas , pero 
g rac ias a e s t trabajo raci onaliz.ante , formular conocimiento científi co . '' 
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necesidad, libertad y belleza, que son las que nos permiten tener 

experiencias. la experiencia es posible porque la captamos, la 

recibimos, la interpretamos mediante esas formas, categoría o 

legalidades innatas que tenemos en la mente. 

Cada categoría nos permite entender o captar ciertas partes 

del mundo. Mediante la legalidad de la necesidad, captamos o 

interpretamos el mundo de ser (de la naturaleza) y formulamos 

conocimiento científico, en camliio mediante la legalidad de la 

libertad percibimos el mundo del deber ser (del derecho, de la 

moral) y por último . gracias a la legalidad de la belleza, es que 

podemos tener experiencias estéticas, y crear arte. 

Esta idea kantiana subraya el hecho que el hombre forma 

parte tanto del mundo del ser como del deber ser, y tiene como 

consecuencia el fundamento para la creación de dos clases de 

ciencias: la naturales y las sociales . 

" El dualismo kantiano es expreso, fuerte y claro ... Para Kant, el 

hombre es un ser dual, como en Santo Tomás, Descartes y Leibniz. Por 

una parte, pertenece al mundo de los sentidos, al fenómeno. Y en tanto 

tal , está sujeto a la causalidad, como cualquier otra porción de materia , 

de "naturaleza". Pero por otra parte , posee una facultad. la razón, que 

no pertenece al mundo de los sentidos, y en virtud de la cual el hombre 

es libre y puede ser causa de ciertos efectos. La acción humana puede 

estar determinada por la razón, dejando así paso a la postulación de 

dos clases de ciencias, toda vez que existen dos clases .de objetos 

científicos. •293 

29 ' Correas, Ósc:tr, 1'1etodoiog .'.r11urid1ca, p. , 121. 
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4.2.2 . Las ciencias jurídicas 

De acuerdo con la teoría analítica. existe sólo una ciencia 

juríd i ca , la dogmática , que se auxilia de los conceptos formulados 

por la teoría general del derecho y que se ocupa de describir 

objetivamente las normas, sin cuestionar su validez , pues las 

cuestiones ética o políticas son materia de otras ciencias o 

teorías, pero no de la dogmática jurídica . 

Para la corriente crítica, por el contrario , la teoría del 

derecho posibilita la convivencia de varias ciencias en el estudio 

del derecho, en razón de que éste es estudiado "como parte del 

fenómeno del poder"294 y por tanto es estudiado por diversas 

disciplinas . Por ello . para la teoría crítica del derecho existen 

varias ciencia jurídicas y no sólo la dogmática , ésta es sólo una 

de esas ciencias. 

4 . 2.2.1. Dogmática y sociología jurídica 

De acuerdo con la corriente anal ítica, dice Correas , la tarea 

de la dogmática jurídica es la descripción de las normas válidas. o 

sea que . el jurista científico debe limitarse a decir lo que se debe 

o no hacer , pues si llegara a opinar sobre la justicia o injusticia 

que encierra la norma, ya no estaría haciendo ciencia. sino 
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politica u otra cosa . por tanto la ciencia juridica debe ser 

descriptiva y objetiva. 2% 

La dogmática jur ídica . d ic e Correas in tenta cumplir con el 

fundament o emp1í1co de toda c1enc1a . pero su ob jeto de estud io, el 

derecho , no es emp iric o . El derecho hemos dicho es un lenguaje o 

está formulado en un lenguaje , y por tanto no es empírico, la 

ciencia del derecho será entonces una ciencia que describe un 

lenguaje (el derecho) . 

Ahora el análisis del lenguaje del derecho , no puede ser 

"verifica do " empíricamente , y si de acuerdo con la teoría analítica, 

que dice concuerda con los postulados del empirismo, el 

conocimiento prestigioso es aquél que esta basado en la 

e xperiencia . entonces. dice Correas . ¿cómo pueden fundamentar 

una ciencia del derecho? 

L a dogmátita , "única ciencia jurídica . según los 

analiticos ,296 tiene como propósito la descripción de normas , pero 

las normas no const i tuyen un objeto de estudio empíricamente 

v erificables . Lo que puede ser verificable , dice Correas, son: el 

29 ' Correas. , Óscar , Teo rf a del derec lz o, p ., 257; ... Ji,fet ._rologia .11~ ríd~ca. p., 
1 53 .. " .. s i hay un a Cienc i a Jurídica, es. o debería s er. una que describe. y 
suiarn.erue de.scribe normas jur ídic as. El mél:odo e ntonces , de e::> tú ciencia, 
debe se r un o qut conduzca a esa de scripció n . evitando toda forma de 
prescripción en el discurso científico ... En su afán por aproximar a l Derecho , 
como todas la s ciencia. a la s costumbre s propias de l os científicos duros , l a 
analítica jurídica no ha dejado, nunca, de proclamar la necesidad de que la 
C ienci a Jurídica se dedique so l amen te a l a de sc ripci ón de n ormas, 
exc lu yeudo de s u s prácticas , la ce n sur:<ble costumbre de lo s juristas , de 
incluir "" prefereucias ideol ógicas en el discurso p re te ndidament:e 
cie ntí fico." 
l 9

!· Correas, Óscar , Afetodo !ogi.:i ; urí dic.:i, p. , 163 ., "Los filósofos analític os, 
e n la bú s queda de la certeza en l a descripción de norm as, han llegado a 
suponer que la llamada Dogmática Jurídica es l a ú1<1 ca cienc ia posible. d e l 
dertcho . Les as usta la posib ilid a d de otras citnc ia " 
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acto que produce la norma y las causas y efectos que tiene en la 

conducta humana , estos son sin duda . dice nuestro autor. hechos 

que pueden ser percibidos por medio de los sentidos, pero estos 

hechos son distintos de las normas .z; ; 

Resalta , entonces _ di ce Correas. que, existe una importante 

contradicción en la teoría analítica. Contradicción que algunos 

juristas han tratado de superar , estableciendo que se entiende por 

describir una norma . 

Lo que se entienda por descripción de normas jurídicas. 

dependerá de lo que se · entienda por norma. Para la mayoría de 

los estudiosos del derecho, éste, está constituido esencialmente 

por normas, pero para algunos, -los prescriptivistas, les llama 

Correas- . las normas que constituyen el derecho son aquellas 

emitidas por los funcionarios autorizados pa r a crear derecho , sin 

importar si estas normas son usados o no, (derecho vigente), por 

lo tanto lo que va a describirse son los· textos legislativos, sin 

necesidad de utilizar datos ajenos a ellos . Esta postura 

prescriptiv i sta . dice Correas , pretende presentar al derecho como 

un discurso simple, pero cuando los juristas se enfrentan a los 

textos jurídicos (leg i slativos o no) identifican . reconocen las 

normas , pero bien puede darse el caso de que otro(s) jurista 

encuentre o reconozca en ese mismo texto otras normas jurídicas 

d i ferentes e incluso contradictorias 

Para otros , el derecho está constituido por lo que dicen los 

jueces , es decir . para esta postura denominada realismo jurídico . 

lo dicho por los legisladores debe estud i arse cuando haya sido 
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tomado en cuenta por los jueces . Para los prescriptivistas el 

derecho es el discurso producido por el órgano legislativo, en 

tanto que para la corriente realista el derecho es el discurso de 

reconocimiento que emiten los jueces , es decir, que para los 

realistas jurídicos una norma existe cuando es utilizada 

regularmente por los jueces y no cuando es creada como en la 

pos.tura prescriptivista. 

De esta corriente del realismo jurídico. dice Correas derivan 

algunas vertientes , como el psicolog ismo, sociologismo y 

sociologismo extremo . 

Para la primera de estas variantes , el psicologismo . las 

normas que conforman el derecho, son las normas que los jueces 

piensan . "viven como obligatorias· . Para saber cuales son las 

normas , es necesario conocer las ideologías de los jueces . 

. . para saber cuales son las normas ,, entonces , habría que 

indagar e n la ideología de los jueces . .. Se trataría de un típico estudio 

sociológico; . . " ~% 

Existen otros . los sociologistas , que consideran que las 

normas no están en l o que piensan los jueces sino en sus 

sentenc i a, es decir en lo que hacen . Por último, los sociologistas 

extremos cons ideran que para determinar que una norma ex i ste 

(describirla) no es suficiente con las sentencia. sino que se 

requiere de evidencia empírica . que se encuentra en la ejecución 

de las sentencia , por que una norma ex iste c uando una sentencia 

ha sido ejecutada , cumplida . Esta postura sociologista extrema . 

i 9e C o rr e a.~ , Ó~car , Te oria d e i den.?r; h. :.: , p . • 26 1 . 
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dice Correas . "intenta exigirle a la ciencia dogmática el requisito 

de 1 a experiencia sensible " . 2'H 

Habíamos dicho que algunos juristas analíticos han tratado 

de subsanar la contradicción. de que el objeto de estud i o de la 

ciencia debe ser empírico y de que el objeto de la ciencia jurídica . 

el derecho , no lo es , determinando que por descripción de una 

norma , debe entenderse como la descripción de los hechos 

aplicadores de las normas, pero si esto es así, dice Correas, la 

ciencia jurídica no es la dogmática sino la sociología jurídica 

(postura sociolo-gista extrema), que pr.ecisamente se ocupa de los 

·- - efectos de l a s norma~o- mejor dicho no existe una única ciencia 

del derecho . 

• ... la · aplicación• es . precisamente , una conducta que produce 

alguien en obediencia de una norma . Es decir , su conducta es vista, en 

tal caso , como e fecto del derecho . La idea anal ítica consiste en que 

podrá decirse que e xiste una norma -Dogmática Jurídica- , siempre que 

pueda decirse que se obedece -Sociología Jurídica . Con lo que esta 

última cienc i a se convierte en la condición de posibilidad de la otra . • 300 

Otro de los requisitos con los que debe cumplir la dogmática 

jurídica para ser cons iderada como ciencia . es el de la 

objetividad . L a dogmática tiene que describ i r objetivamente la 

normas . sin cuestionar su validez , lo que significa que dicha 

descripc ión no debe estar manchada y oscurecida por las 

ideolÓg ías de los juristas . Sin emb.argo dice Correas , esto no 

puede ser posible . toda vez al momento de describir una norma, al 

m i smo tiempo se le reconoce como válida , pues la validez no es 

una característi ca propia , intrínseca. inherente de las normas , 

m Id.-,.,, p . , 262 
3o::: Corre a !' , Ó s car ~ } .. f fi t o río i og .'.11 1 u r idi c a , P · ~ 15S -
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sino una norma es válida porque alguien la reconoce como tal, y 

¿quienes emiten ese discurso de reconocimiento de las normas?. 

pues los juristas , sin duda . 

.. . la mayor parte de los juristas analít i cos piensa que las la 

normas son válidas por sí mismas; por haber sido producidas por una 

autoridad competente . Pero la verdad es que la validez de las normas. 

lo que su supuesta ciencia describe , en realidad proviene de la 

descripción misma. En efecto , cuando la pretendida ciencia "objetiva• 

dice que existe la norma Op, está diciendo, al mismo tiempo, que es 

válida; porque si no , no sería tal norma . . . Entonces, las normas no 

e x isten- por sí mismas , . por alguna -propiedad . ~e les pertenezca . 

Existen porque ' alguien• dice que tiene la propiedad de la existencia, 

de la validez . •301 

Hemos dicho (en el capítulo anterior) que, de acuerdo con la 

teoría analítica , un a norma es válida siempre que haya sido 

creada por un órgano facultado para ello y en virtud de lo 

dispuesto por otra norma y que . en cierto sentido, esa norma 

puede considerarse como efectiva y como formando parte de un 

sistema jur!dico eficaz . 

Ahora , la efectividad de las normas , de acuerdo con la teoría 

crítica , se va ha obtener gracia a la ciencia jurídica . Hemos dicho, 

siguiendo en todo momento a Correas, que el derecho es un 

instrumento para ejercer el poder y que quien tiene el poder, para 

poder ejercerlo , necesita que lo que él desea que se haga, es 

decir que se considere derecho, se reconozca como tal y para ello 

se vale de quienes están dedicados a emitir el discurso de 

reconocimiento de las normas, o sea los juristas . Por lo tanto , 

dice Correas . reconocer una norma como válida, significa 

:IOI Co rreas, Óscar , Meto doíogia ¡ ur idica, p . , 1.62 . 
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reconocer que quien la emitió , estaba autorizado para hacerlo, o 

lo que es lo mismo , el discurso de reconocimiento de normas , es 

al mismo tiempo un discurso legitimador de la actividad de los 

funcionarios. Esto , dice Correas , de ninguna manera puede ser 

visto como una actividad puramente científica alejada de la 

política. 302 

El propósito de los juristas analíticos de ver, de hacer de la 

dogmática una ciencia jurídica objetiva y exacta, como las 

ciencias naturales , que constituyen el modelo de la ciencia 

"" posiblé" , deviene , die-e Correas. de - un deslumbr-amiento por este 

tipo de ciencias, esto sin embargo, solo ha hecho que consideren 

al derecho como un fenómeno simple , sencillo y que olviden que 

el derecho es lo que alguien quiere que sea y existe porque 

alguien dice que existe. 

" El derecho es lo que a l guien , que tiene cierto poder en la 

sociedad, dice que es el derecho . Las normas existen porque y cuando , 

alguien lo dice . Se trata de un fenómeno social en el que se enlazan 

muchos discursos , unos que ordenan otros que desconocen, otros que 

aceptan . " 303 

301 Correas , Óscar, Teoriü del derec ho,, p ., 265 ., u ... la efectividad e s una 
condición de la valide z de l as n ormas. Ahora bien, ¿cómo s e consigue la 
efectividad de las norma s ? .. , quien detenta el poder tiene que di s poner de un 
cuerpo de funcionarios entrenados en la tarea de reconocer como derecho lo 
que el p o dero s o quiere que s e a derecho . Y e s a t a.rea , precisamente , I •~ 

c umplen lo s juri s tas . Es decir, es g racia a lo s juris tas y su "ci encia", que l as 
normas son efectivas , y por tanto el orden jurídico es eficaz . Y sólo porque 
lo e s, e s que las normas son válidas . O sea que., cuando un < cien t ífico 
jur í dico > dice que una norma es válida , lo puede decir porque es efectiva, 
Pero lo es , precisamente porqu e otro s < c i entíficos > las reconocieron como 
vál i d a y la aplicaron . Es to s ucede porque todo reconocim i ento de una n orm a, 
e s e l reconocimiento de que qui e n la p r odujo er a quien e stab a autori zado 
para ello . . , el reconocimiento .. , el proceso de validación , es un proce so de 
legalización de todo actuar del funcionario . Y nad i e podrá decir qu e e s ta 
tarea de legalizar las conducta s de lo s funcionarios , es una acti v idad 
apolítica." 
J~l Co rreas, Óscar , Metodoiog!a ;u ridJca , p., 163 . 
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La corriente analítica encuentra su fundamento en el 

emp irismo de Hume y por lo tanto en el pos itivismo, lo que 

significa que cons ideran a la experiencia sensible como el origen 

del conocimiento científico y certero . Los analíti cos , dice Correas , 

en busca de un método que le permita formular enunciados 

científicos , verdaderos , se ha olvidado de la experiencia, y lo que 

es más, dice Correas, temen que su ciencia pura, se contamine 

con observaciones de la realidad , lo cual ,dice, es una verdadera 

contradicción , toda vez que se dicen empíristas . 

• La manera analít i ca de hacer F i losofía , .. es tributari a del 

pensamiento de Hume ; y , como tal, positivista . Esto es comprometida , 

en primerísimo lugar , a atenerse a la experiencia como fuente de toda 

certeza . Pero en la búsqueda de esa certeza , han olvidado la 

e xperiencia. Es cierto que el positivismo ha estado a la búsqueda del 

método correcto para producir enunciados científicos, es dec i r , 

verdaderos ... La manera analítica de hacer Filosofía del Derecho , 

positivista por convicción . ha sacrificado la realidad por la imitac i ón de 

la certeza de la c i encia naturales . Y se ha equivocado . Ha construido 

una bella estructura teórica , una buena Teoría del Derecho , pero no ha 

pod i do hacerla casar con la ex periencia de los abogados ... Los filósofos 

analít i cos en la búsqueda de la certeza en la desc ri pción de normas , 

han llegado a suponer que la llamada Dogmática Jurídica es la única 

ciencia posible respecto del derecho . Les asusta la posibilidad de otras 

c iencias . Y mucho más aún , la sola sospecha de que , para describir una 

norma , sea necesar i o , previamente , hacer algunas observaciones 

empírica , sociológicas .. . EI temor a la contam inación de la pur eza de su 

pretendida ciencia , con observaciones de la realidad , es tanto más 

e xtraña cuanto su convicción es " pos i tivista "; .. el rechazo a cualquie r 

observación de l a realidad es ... Una verdadera traición a lo mejor del 

pos i tivismo: e l compromi s o con la experiencia humana . •304 

304 !de m, pp . , 163 y 164 . 
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La sociología jurídica, a diferencia de la dogmática , si es 

una ciencia claramente empírica, dice Correas. ya que se ocupa . 

como ya habíamos dicho . de las causas y efectos del derecho en 

la conducta humana, se ocupa, por ejemplo. dei momento de 

creación del derecho . del propósito, de las intenciones del 

productor de las normas, etcétera . Ahora, en cierto sentido , el 

análisis que hace el sociólogo del derecho puede llegar ha ser 

más objetivo que el de los juristas, pues el sociólogo, no tiene que 

decir cuales son las normas válidas, como si lo tienen que hacer 

los juristas . El sociólogo, entonces mira , observa el fenómeno 

jurídico desde fuera , en cambio los juristas estudia al derecho de 

una manera interna, desde el fenómeno mismo. Por tanto, dice 

Correas, sería válido decir que la sociología es una verdadera 

ciencia jurídica, pues observa hechos empíricamente verificables, 

toda vez que se ocupa del impacto social que tiene el derecho , a 

través de las sentencia o de la ejecución de las mismas , que sin 

duda constituyen hechos y además puede ofrecer objetividad, en 

razón de que, como hemos dicho, el punto de vista del sociólogo 

es externo, por lo tanto puede describir el fenómeno jurídico sin 

influenciarlo 305 

30~ Correas, Óscar, Teoría dei derecho, pp ., 266 y 267., "Los sociólogos han 
puesto a punto métodos de estudio de la realidad , que parecen satisfacer las 
exigencia de fundamento en la e¡¡periencia y objetividad. Cuando menos , 
nadie le niega eso a la Soc.iología , lo que permite cre.er que tampoco debe 
negársele a la Sociología jurídica. Principaltneule , la Sociología. Jurídica , a 
diferencia de la Dogmática Jurídica, parece poder llegar a resultados que 
pueden calificarse de objetivos. EL punto de vista sociológico puede ser , con 
más facilidad que el de la Dogmática. un punto de vista externo al derecho. 
Es decir , el sociólogo puede ver al derecho < desde afuera>; si n tomar parte 
en el juego cotidiano de poder en que consiste el derecho . Cuando menos 
parece exis ti r esa posibilidad. " 
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La sociología y la dogmática , sin embargo, no son las únicas 

ciencias de las que se pueden y de hecho se auxilian los juristas 

para estudiar al derecho, existen otras ramas de la filosofía que 

tiene fundamento, ya no en racionalismo ni en el empirismo, sino 

en el a-priorismo de Kant y en la rétorica de Aristóteles . La 

hermenéutica y la argumentación . 

4.2.2.2. Hermenéutica jurídica 

La filosofía kantiana , originó una corriente de pensamiento 

diferente a la del racionalismo y al empirismo . Esta nueva forma 

de ver el mundo parte del supuesto de que el hombre pertenece a 

dos mundo, al mundo de la razón. de la necesidad o de los 

sentidos y al mundo de la libertad . 

El sentido , dice Correas , es algo que se encuentra 

únicamente en el mundo humano, que tiene que ser recibido , 

entendido por un sujeto distinto del que lo emite . Sin embargo, 

sigue diciendo Correas . en el camino que recorre el sentido desde 

su productor hasta su receptor , puede, que ese sentido sea 

modificado , mal captado, mal comprendido. Esta forma distin ta de 

conocimiento , no trata de negar de ninguna manera ni el 

positivismo ni el racionalismo , solamente señala que ex i sten dos 

esferas del mundo . una compuesta por hechos que pueden ser 

empíricamente verificables y otra, en la que hay libertad y 

voluntad, y además comunicación. Comunicación que intenta 

transmitir un sentido. 



181 

La hermenéutica se va ocupar , po; supuesto del sentido de 

los mensajes, pero particularmente se hace cargo del sentido que 

el receptor da al mensaje, más que del sentido de! productor . 

Hermenéutica. significa "interpretación de textos . Tiene que ver con 

Hermes, el dios de cosas ocultas. De allí que "hermético", sea lo cerrado , lo 

oculto, lo secreto , lo obscuro .. . Entonces Hermenéutica sería la actividad del 

pensamiento, la disciplina, que devela lo oculto; sería, entonces, desocultar 

lo secreto. " 306 

Para hacer un estudio hermenéutico, es necesario partir de 

la idea de que los textos tienen un sentido (discurso) que el 

creador de dichos textos , desea transmitir a alguien (emisor), el 

cual, si desea entender el mensaje tiene que entender o 

comprender su sentido. 

En la hermenéutica, dice Correas, la palabra clave es 

comprender.3or. Comprender o entender significa recibir, captar el 

sentido de un mensaje . El sentido de un mensaje puede 

únicamente ser percibido, captado, comprendido , entendido, pero 

no experimentado, es decir que. para comprender un mensaje, (en 

principio) no intervienen los sentidos . Asimismo lo que se 

comprende no es un hecho, y por tanto no se conoce a través de 

experiencia sensible, lo que se comprende es la intención del 

emisor del mensaje. • .. . La palabra "comprensión", apela, . . a algo 

así como "ponerse en el lugar del productor del sentido". 308 

Pero esta tarea no es fácil, pues el receptor del mensaje. 

tiene que reconstruir el sentido en un tiempo y circunstancias 

306 Correas, Óscar, !v.fetodologia ;urldzca, p ., 172. 
JU"I !dem., p . , 173 , "Comprender" o "eniender", versus " explicar y "describir"; 
esta oposición sería la clave para captar la diferencia enire la manera 
analítica de hacer Filosofía, y la Hernéut i ca ." 
308 Id.e m. , p., l 74. 



182 

diferentes a las de productor . Es decir el contexto. dice Correas , 

de la emisión y recepción del mensaje son diferentes. pues tanto 

la producción del sentido como la comprensión de éste, están 

influenciadas. por las ideologías. conocimientos. prejuicios. 

etcétera de quien emite y de quien recibe el mensaje . Entonces 

dice Correas , ¿cómo podremos saber si el receptor del mensaje 

comprendió exactamente el sentido que el productor quería 

transmitir? . ¿será necesario que otro interprete, diga si el 

receptor del sentido (primer interprete) cumplió con su tarea? . En 

derecho sí sucede esto . La apelación, no es sino una segunda 

interpretación del sentido de un cierto mensaje , sin embargo , 

cuando llegamos a la última instancia (el amparo) , ¿quién dice si 

la interpretación, de la corte , por ejemplo , es correcta o no?. La 

verdad es que en el campo de la hermenéutica , no es posible la 

exactitud ni la certeza. 

Otra dificultad a la que se enfrentan los intérpretes para 

cumplir puntualmente su tarea , es el ampl i o campo semántico que 

tienen algunas palabras . Es dec i r , existe si gnos (palabras). que 

tienen diferente s ignificado y lo que es más , como dice 

W i ttgenstein , el significado de las palabras deri va de su uso . 

Entonces ¿cómo es posible saber cual es el verdadero sentido que 

se desea transmitir?. Como hemos d i cho . en cuestiones de 

interpret ación no es posible un conocimiento exacto. certero . 

El derecho , como cualquier otro discurso , tiene un cierto 

sentido que su productor quiere transmitir a otros. En este caso , 

en particular quiere que esos otros hagan algo , se comporten de 

cierta manera . La tarea de los juristas , dice Correas , es la de 

comprender . descubrir el sentido que se encuentra dentro de los 
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textos juíídicos , con la intención de encontrar normas que sirvan 

para resolver un caso concreto . para lo cual , los juristas deben 

real izar un análisis , una interpretación de dichos textos y en 

algunos casos. incluso es necesario tratar de saber que quiso 

dec i r el productor del texto (legislador) . es decir, saber con que 

intención fue creado ese texto . 

La interpretación dice Correas , siguiendo a Gadamer , 

consiste en una serie de preguntas, que el interprete le hace al 

texto , pero sin embargo , el interprete no debe limitarse 

únicamente a sus preguntas, sino que debe buscar las preguntas a 

las que el texto responde . Si esto es as í, la hermenéutica pone en 

duda la supuesta objetividad, certeza de la dogmática jurídica . 

Los filósofos analít i cos , partidari os de la idea de que la dogmática 

es la ciencia del derecho , y que ésta se limita a describir 

objetivamente , certeramente. las normas jurídica , que forman 

parte del discurso del derecho , no toman en cuenta , soslayan el 

hec ho de que las normas están en los textos . Los juristas se 

enfrenta a un texto del cual deben extraer normas jurídica , y en 

ese sentido , dice Correas , las normas son el resultado , del t r abajo 

de los juristas, o sea de la interpretación que los juristas hacen de 

ciertos te xtos . 

" Las normas n o están en la superfic i e social , sino que deben ser 

encontradas . preci s amente a través de un trabajo hermenéutico . Es 

nece sario leer, esto es , i nt e rp reta r los te x tos para encontrar en ello las 

norma s jurídicas " .3ú9 

Po r tanto , Ja " descr ipción " de normas que hacen los juristas 

científicos no puede se r objetiva ni certera , toda vez , como ya 

31'; Iri<? m . , p . , 1 9 i . 
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hemos dicho , cada interprete se encuentra situado en un tiempo y 

lugar, particulares y que además su interpretación estará viciada 

por sus ideologías. prejuicios , etcétera . individuales. Habrá tantas 

interpretaciones de un texto {tantas normas en un texto ) como 

intérpretes . 

4 . 2 . 2 . 3. Argumentación jurídica (Correas) 

La argumentación jurídica , dice Correas, puede ser ubicada, 

dentro de la misma línea de pensamiento en la que se ubica a la 

hermenéutica. 

La argumentación tiene su predecesor en la retórica 

aristotélica . La retórica , dice Correas . es el "arte de convencer a 

un auditorio con argumentos que tienen su base en premisas 

generalmente aceptadas "310. 

El origen de este arte, se remota a Atenas 311, con la 

instauración en el siglo V a. C de una democracia . lo que produjo 

la discusión en la asamblea, con e l propósito de convencer a la 

mayoría de los ciudadanos de que algo es correcto , verdadero o 

no. Esto significó que l a razón (legos) ya no regía el mundo, al 

menos tratándose de cuestiones humanas , ahora todo depende de 

la asamblea . La verdad ya no es exacta sino relativa. Lo justo, lo 

bueno , lo malo ya no está determinado por la razón sino por la 

asamblea {la mayoría de los ciudadanos). La democracia , en 

31
" Jde m, p ., 210 

111Jde m. , pp 20 7-210 
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Atenas, dice Correas , duro poco tiempo, sin embargo , la asamblea 

perduró . 

Pero la democracia ateniense no solo dio lugar a la 

asamblea, sino que también origino la aparición de los sofistas , 

estos eran filósofos que defendían el relativismo de la verdad . 

estos filósofos por lo tanto no eran reconocidos por los filósofos 

como Sócrates, Platón y Aristóteles , quienes cdnsideraban que 

este tipo de filosofía (sofista) era responsable de la demagogia de 

la asamblea . 

Aristóteles se dio cuenta , de que lo sucedido en la asamblea 

existía en una esfera distinta a la de Ja ciencia , por lo que , se dio 

cuenta que la ciencia no era el único camino para obtener 

conocimiento verdadero . y por ello coloca . dice Correas . aun lado 

de la cienc ia a la dialéctica, con lo cual intentó equ iparar la 

retórica , con la cienc ia . con el propósito de terminar con la 

demagogia . 

La retórica , como habíamos dicho , pretende convencer 312 a 

un auditori o, mediante argumentos aceptados por la mayoría , por 

lo tanto la retórica no conduce a la verdad , como la dialéctica , 

sino que conduce al convencimiento de un aud i tor i o , por ello , dice 

Correas , Aristóteles intento regular la retórica con el fin de que se 

pareciera lo más posible a la dialéctica y lo que es más, a la 

ciencia . 

El aud itorio , es el concepto central en la retórica , pues el 

propósito de la retórica es convencer o persuadir a un auditori o. 

312 Jde ."11, p. , 211. " .. , la Retó ri ca se orient a a , tiene por objeto , estudiar lo s 
arti fi ci os ve r bale s d e stin adas c ons egu i r e fectos. práctico s : qu e alguien se 
p ersuada o co n v en za d e a lgo ; .. " 
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Pueden existir dos clases de auditorios; el auditorio particular y el 

universal . 

Tratándose de un auditorio particular, dice Correas, la 

argumentación tiene como propósito la persuasión, pues este tipo 

auditorio, esta integrado por personas de la misma ideología. por 

lo tanto se intenta persuadir a quienes comparte una forma de 

pensar. En cambio si se trata de un auditorio universal, que estará 

integrado por "todo ser de razón",es decir por persona de muy 

distintas ideologías, la argumentación tiene como finalidad el 

convencimiento. Para poder llegar a convencer. dice Correas es 

necesario partir de permisas universales, es decir, de argumentos 

que sean validos o aceptables para todo el mundo ... . "El ejemplo 

de un auditorio universal . es el de la discusión filosófica . La 

jurídica pertenecería a un auditorio particular _"313 

Otro concepto esencial en la retórica es el de la tópica. La 

tópica es punto de partida para la argumentación _314 La tópica dice 

Correas, es la disciplina que estudia los tópoi. Los tópoi, son 

enunciados que sirven como base para la argumentación , toda vez 

que cuentan con una aceptación generalizada, en caso del 

derecho , estos tópoi serían los conceptos jurídicos fundamentales . 

Hasta aquí , hemos usadó la palabra argumentar. sin 

determinar que debernos entender , en términos de la teoría crítica 

de Correas, por argumentar. Pues argumentar, significa "dar 

razones que justifiquen una decisión . "justificar·, a su vez , no es 

JI' · !dem.,p., 212 . 
JI

4 idem, p ., 213. " la Tópica. E sia palabra viene de topos : lugar .. , en 
primer término; pero también fundamento de un raciocinio , lugar , motivo o 
asunto de un discurso .. , y finalmente , lugar cotnún.n 
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otra cosa que conseguir la aceptación de la decisión por parte de 

un auditorio .. . " 31 5 

La argumentación, a diferencia de la hermenéutica , - que 

hemos dicho se ocupa principalmente del sentido captado por el 

receptor de un cierto mensaje (la interpretación)- , se enfoca 

primordialmente al sentido que tiene un mensaje al momento de 

ser creado (la intención con la que se crea).'.>.16 

La argumentación jurídica , entonces, resultar ser un 

complemento de la interpretación y viceversa, pues primero se 

establece una norma o bien se interpreta una norma que puede 

servir para resolver un caso concreto, y después argumentar 

porqué es aceptable resolver un caso en particular con esa norma 

previamente interpretada. 

El mundo del derecho tiene varios momentos , la creac i ón de 

la normas, la recepción de las mimas , la aplicación , etcétera, lo 

cuales ocurren en distintos lugares, tales como los parlamentos , 

las universidades, despachos, tribunales, etcétera. 317 

Aunque hemos dicho que la interpretación se ocupa 

particularmente del momento de recepción de las normas 

jurídicas, y que la argumentación de la creación. resulta , que en 

realidad, es necesario argumentar en cualquiera de los momentos 

y lugares en donde se sucede el fenómeno jurídico . El intérprete 

debe argumentar, por qué motivos ha interpretado la norma de 

31 5 ! de m. , p ., 219 . 
31 6 Jdem, p. , 222 , "Las teoría de la argumentaci ón enfocan su interés 
principalmente en el momento de la producción de sent ido, por ejemplo , en 
la p r oducción de una s entencia, que tiene el s entido de ser una norma 
individual izada ." 
317 Jde m., p ., 2 2 0 y 221. 
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cierta forma y no de otra , así como el legislador debe argumentar 

por que razón la norma que él crea dice lo que dice y no otra 

cosa . 

Así tenemos , que la argumentación es una disciplina que se 

utiliza en cualquier momento del fenómeno jurídico e 

independientemente de la ideología (racionalista, empirista o a 

priorista) que se tenga. 

Para concluir este capítulo haremos un cuadro-resumen de la 

ciencia en general y la ciencia del derecho según Correas, un 

cuadro sobre el discurso de la ciencia jurídica. 

DISCURSO DE LA CIENCIA DEL DERECHO (CORREAS) 

Predecesores Ciencia Método Ciencia 

del 

derecho 

Racionalismo Deductivo Dogmática 

Aristóteles lusnaturalismo 

Retórica Dialéctica Argumentación 

Sociología 

Hume Empirismo Inductivo positivista 

Kant A prioristico Comprensivo Hermenéutica 

3 . Conclusiones del capítulo IV 

1. En lo que a la ciencia en general se refiere . para Tamayo . 

ésta se encuentra descrita (qué es y cómo se hace) en los 

segundos analíticos de Aristóteles, de donde se deriva un modelo 

clásico de ciencia que consiste en hacer una inducción (epagogé) 
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seguida de una deducción (silogismo) . Sin embargo dice Correas . 

la inducción (epagogé) no puede ser un método utilizado por 

Aristóteles para hacer ciencia. en razón, de que ; primero . 

Aristóteles es un racionalista absoluto que considera como única 

fuente de conocimiento "científico · al intelecto, la razón . el 

silogismo. la deducción dejando de lado la experiencia sensible y ; 

segundo , epagogé , no es un método científico, sino pedagógico . 

Esto significa que para Correas, el método utilizado por 

Aristóteles no pudo ser la inducción sino solo la deducción . 

. Sin embargo , no re-sulta indudable pensaf' · que Aristóteles 

fuera un racionalista absoluto , sin duda que tenia influencia de 

esta manera de pensar, pero eso no significa que despreciara por 

completo el conocimiento adquirido por la experiencia . El 

conocimiento adquirido por la experiencia , quizá no sea científico . 

pero puede servir para llegar a obtener conocimiento científico . 

Eso , por un lado, y por otro el propio Correas reconoce que 

Aristóteles , al ocuparse de la retórica se da cuenta de que hay 

una parte de la vida del hombre , que no se desarrolla en el mundo 

de la c i encia y que no está regido por las ineluctables leyes 

naturales . 

3. Respecto de la ciencia jurídica , dice Correas, que para 

poder hacer ciencia del derecho , es necesario contar con un 

concepto de derecho y con otros conceptos fundamentales (norma . 

sistema , obligación sanción , etcétera) que permitan estudiar , 

describir cualquier sistema jurídico del pasado y del presente . 

Esta tarea está a cargo de la teoría general del derecho. La teoría 

genera l del derecho , entonces , crea la base conceptual para la 

ciencia jurídica . Si esto es así . podríamos decir que . siguiendo a 
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Tamayo, esta teoría nace con lo que él llama jurisprudencia 

romana y se desarrolla con la jurisprudencia medieval. Así 

podríamos decir, que la teoría general del derecho como la llama 

Correas, puede considerarse como el resultado del desarrollo de 

lo que Tamayo considera que es la jurisprudencia romana y 

medieval , que podríamos decir es una primera etapa de la ciencia 

del derecho. 

La teoría general del derecho, hemos dicho crea el 

fundamento teórico de la ciencia del derecho, que para Tamayo 

será la dogmática jurídica . La dogmática según la teoría analítica 

es la única ciencia del derecho, que tiene como propósito la 

descripción objetiva de su objeto de estudio , el derecho . Sin 

embargo podríamos decir que la dogmática no solo se ocupa de 

describir el derecho, sino que además , tiene una función 

interpretativa (interpretac ión doctrinal) y argumentativa 

(argumentación jurídica) . 

Correas , por su parte considera que no existe una única 

ciencia del derecho , sino que, además de la dogmática jurídica . 

existe la sociología, la hermenéutica y la argumentación jurídica . 

Ciencias jurídicas, que en cierto sentido podrían identificarse con 

cada una de las partes de la dogmática jurídica . La sociología 

jurídica se identifica con la parte descriptiva de la dogmática , solo 

que quizá la primera ponga más énfasis en las normas que son 

utilizadas por los jueces y la dogmática , se ocupa mayormente de 

la normas creadas por el legislador, empero unas y otras son 

normas jurídicas , aunque en etapas diferentes de desarrollo . Las 

normas creadas por el legislador, podríamos decir . son normas en 

potencia, en tanto que las normas utilizadas por los jueces son 



191 

normas en acto, por lo que la dogmática descriptiva y la 

sociología jurídica no están separadas ni son contradictorias , sino 

que se auxilian una de la otra . 

4. Como hemos dicho desde el comienzo de este trabajo . 

tanto Tamayo como Correas. tienen como fundamento teórico a 

Kelsen, veamos entonces cuales son las semejanzas y deferencias 

que cada uno tienen con este autor en este tema en particular. 

Kelsen considera, con base en Kant y en Hume, que la 

ciencia puede ser de dos tipos : normativa o empírica. La ciencia 

jurídica dice Kelsen es una ciencia normativa, cuyo propósito es la 

descripción objetiva del derecho. Esta idea parece compaginarse 

con la idea de la dogmática jurídica de la que habla Tamayo, por 

una lado. y por otro. con la idea de Correas de considerar a la 

sociología (ciencia empírica y objetiva) , como ciencia del derecho. 

5 . Este dualismo de Kelsen plantea el problema de la 

influencia de Kant o de Hume en su propia teoría. El cual puede 

resolverse diciendo que Kant influye más a Kelsen en su primera 

etapa y Hume en su segunda etapa, cuando llega a los Estados 

Unidos. cuya filosofía tiene como una de sus raíces el empirismo 

ingles. 

Para terminar, a continuación presentamos un cuadro 

comparativo entre las teorías de Tamayo Correas y Kelsen. un 

cuadro de la ciencia del derecho. 
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CIENCIA DEL DERECHO 
' 

Kelsen Tamayo Correas 

Descripción 

(inducción, Dogmática 

Ciencias deducción) 

normativas : Jurisprudencia 

(derecho ; Hermenéutica Hermenéutica 

moral) dogmática (deducción) 

. Argumentación Argumentación 

Ciencias Sociología 

empíricas jurídica 

(sodología) 



V. DERECHO Y POLÍTICA 193 

5.1 . Jurisprudencia, ideas políticas y constitución 

El derecho visto como un sistema puede (considerándolo un 

sistema abierto) interrelacionarse con otros sistemas, entre los 

cuales por supuesto se encuentra el sistema político . 

La idea central de este capítulo es describir como se da esta 

interrelación entre derecho y política, tanto a un nivel teórico 

(semántico) como práctico (pragmático) . 

.._ .. · De acuerdo con Tamayo , el ideal político moderno tiene 

como fundamento teórico, los principios, dogmas e instituciones 

de la jurisprudencia romana medieval (el derecho romano 

descubierto por los italianos). 318Ahora bien , el derecho romano que 

influye en la teoría política moderna, va ha ser el derecho romano 

en su " estado final " .es decir el corpus iuris, el cual va ha 

constituir la base del derecho europeo moderno . El corpus iuris 

fue compilado por órdenes de Justiniano , en oriente . después de 

la desaparición del imperio romano de occidente para después ser 

descubierto en 

318 Tamayo y Salmoran, Rolando, La j un spruder.. c1a y Ja fo rmac ión de l i dea! 
pol lt1co, UNAM. 1983 . pp . , 13 y 14 . " .. . el ideal político de la humanidad es 
un conjunto de doctrinas cuyos principios , dogmas y objetos son parte de la 
tradición jurídica de occidente y, como tal, herenc i a de la jurisprudencia 
romana de la Edad Mcdia, . . Mc propongo explicar, .. hasta qué grado las 
teorías. del poder , de la soberanía. etcétera, son una reformulación de los 
principios y dogmas de la jurisprudencia. Mi intención es resaltar el hecho 
de que la formación de la teoría política moderna e s, en gran medida, una 
herencia del derecho romano ." 
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Italia y desde ahí difundido a toda Europa.319 

El corpus iuris. dice Tamayo, fue durante mucho tiempo 

incomprensible en Europa, sin embargo durante el periodo que va 

del año 1100 al 1600, éste tuvo una gran influencia y penetración 

en occidente. Durante esta época, nos sigue diciendo Tamayo, el 

derecho que se aplicaba por los jueces tenia como fundamento el 

comentario de un jurisconsulto que comentaba un texto del corpus 

iuris, así mismo el corpus iuris era utilizado por algunos autores 

como base de sus opiniones sobre política. Durante este periodo. 

se tenía, entonces, al derecho romano· (corpus iuris) como 

"fundamento indiscutible del alegato jurídico y del argumento 

político". 320 

De acuerdo con nuestro autor, a partir del renacimiento del 

estudio de la jurisprudencia romana, los teóricos políticos 

reform ularon, reconstruyeron algunos conceptos y categorías del 

derecho romano para crear sus teorías políticas. 

Antes del siglo XI, dice Tamayo , no se pensaba en la ciencia 

política como una disciplina independiente. La política 

gubernamental formaba parte del derecho público, muy 

particularmente en la actividad legislativa. Así, sigue diciendo 

Tamayo, tenemos que el derecho es el instrumento necesario para 

conocer la ideología política . 

31 9 
!de m, p . , 14. " ... No podemos alterar el hecho de que el derecho romano 

jugara un papel prominentisimo en la formación de Europa. Es necesario 
hacer una advertencia: el derecho romano del que nos ocupamos aquí, es el 
de su "estado final". Por ' derecho romano' entendemos, básicamente, el 
corpus iuns- romani. .. EI corpus iurts- fue compilado en el oriente después de 
que había desaparecido el Imperio en occidente. No fue una supervivencia; 
fue un descubrimiento ttaiiano entusiastamcnte recibido en toda Europa." 
320 Ide m., P., 1 6. 
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Pero si el derecho romano pudo penetrar tan profundamente 

en la i deolog ía medieval, dice Tamayo, fue en gran medida 

gracias a la difusión que la iglesia hizo de él. 

Durante la Roma imperial, dice Tamayo , particularmente con 

los últimos emperadores romanos , comenzó a desarrollarse una 

"política cristiana" . La ideología política romana de la época 

imperial tuvo su fundamento en la divinidad: " Dios se manifestaba 

en el poder del emperador ; por tal razón el derecho establec ido 

por él, debía ser obedecido .. _" 321 

Así, el derecho romano va· entrelazándose poco a poco con 

la ideología cristiana y ésta a su vez va legitimándose y 

adquiriendo más fuerza. Alrededor del siglo V, dice Tamayo, la 

iglesia toma conciencia de su gran fuerza y comienza ha pretender 

ser universal. Esta universalidad, nos sigue diciendo nuestro 

autor, va a ser respaldada con la Biblia. 

la Bibl i a así como l a constitución romana es la fuente de la 

doctrina política de l Imperio, se convierte. entonces en la fuente 

de la doctrina política de la iglesia . 

La iglesia quería constituirse como un nuevo imperio , por lo 

que algunos religiosos conocedores del derecho romano 

comenzaron a trasformar algunos dogmas, credos y máximas 

religiosas en normas jurídicas. Ahora bien, para poder traducir los 

preceptos rel i giosos en normas jurídicas, estos clérigos tuvieron 

que auxiliarse del lenguaje del derecho romano , de ahí , dice 

l2l Jde m , P. , 26. 



196 

Tamayo, que existan semejanzas entre el gobierno eclesiástico y 

el del emperador. 322 

la Biblia, dice Tamayo, una vez traducida al latín (traducción 

que se conoce como la vulgata) se convirtió en occidente en 

fuente ·inagotable" de doctrina política . "la Biblia latina . o 

simplemente, la Vulgata ... fue cubierta con nociones, ideas y 

expresiones que habían sido tomadas del derecho romano."323 

Así el derecho romano fue conocido en Europa bajo el mando 

de la Vulgata. Pero dice Tamayo . si la Biblia · 1atinizada" pudo 

ejercer tal influencia en la ideología política del medlóevo , esto se 

debe a : primero, Roma conquisto gran parte de Europa occidental 

facilitando con ello la futura recepción de la ideología romano­

cristiana ; segundo, el cristianismo fue conocido y difundido en 

Europa con el lenguaje de Roma y; tercero al principio de la edad 

media, dice Tamayo , "Europa no tenía ni historia ni identidad 

p ro pi a s • . 324 

Otras de las circunstancia que ayudaron a la aceptación del 

derecho romano en Europa, de acuerdo con nuestro autor , fueron 

que el derecho romano estaba escrito en latín , el lenguaje de la fe 

cristiana .ns así como el hecho de que el derecho romano era más 

322 Idem, pp , 31 y 32. 
323 !bidem 
324Idem, pp ., 33 y 37 . " ... esta Bib!z a romanizada fue libro de texto de 
gobierno, Europa occidental, poco a poco , adquirió una identidad propia." 
"Para que el derecho romano pudiera ejercer una decisiva influencia 
necesitaba de un suelo fértil. Esto pre supone una identidad propia, un 
mínimo de e s tabilidad , un mínimo de cultura, por lo meno s de lo s grupos 
influyentes de la sociedad . Ahora bien , ninguna de estas condicione s e xis tían 
en Europa en época de Justiniano. No fue sino hasta el siglo IX que Europa 
emergió como una unidad ideológica (gracias al cri st iani smo latinizado). " 
325 !btdem "La Vulgata proporcionó el vínculo común entre tribus, naciones, 
provinci.as y regione s, fueran visigodas , anglo s ajonas o francas ... Todas estas 
"nuevas naciones " se go bernaban con el lengu aje de la Biblia.'' 
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evolucionado que el derecho europeo de entonces . Sin embargo 

es importante señalar que eran pocas las instituciones romanas 

las que podían ser aplicables de manera directa a las condiciones 

políticas y sociales de la Europa medieval. Por lo que el derecho 

romano , dice Tamayo, fue utilizado como modelo y como molde de 

las instituciones europeas . La adaptación de los principios de 

derecho romano, fue realizada en primer lugar por los gobiernos y 

posteriormente por las escuelas de derecho. 

Los go~ernantes europeos , dice Tamayo, aspiran a gobernar 

como- .sucesores de los emperadores romanos, por lo que se 

empeñaron en conservar y adaptar las instituciones 

gubernamentales del derecho romano, particularmente el del 

Codex. 

"El emperador que describe el Codex llamó enormemente la 

atención de los gobernadores germánicos; razón, inter. alía, del impacto 

del derecho romano en la práctica gubernamental. Es curioso , pero los 

líderes germánicos estaban particularmente orgullosos de sucumbir a la 

influencia del derecho romano -especialmente bajo el Code x - .. . Cuando 

los gebernantes germánicos , emergen como emperadores " romanos • 

están , persuadidos ... de que eran los sucesores de los viejos césares 

y, en tal virtud tenían el legítimo derecho de llamar suyo el derecho 

romano .. , la influencia del derecho romano en la teoría política fue 

gradualmente consolidándose a partir del restablecimiento de la idea 

romano-imperial con la d inastía sajona en 962. Por razones 

gubernamentales los emperadores sajones promovieron activamente , no 

únicamente el estud i o del derecho romano , sino , sobre todo , su 

aplicación práctica ." 326 

Es así como el derecho romano comienza a penetrar con sus 

principios de gobierno, con sus instituciones jurídicas , el mundo 

m !dem p ., 36 . 
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europeo . Empero su aplicación directa seguía teníendo algunos 

problemas , tales como algunas inconsistencias y contradicciones 

con el mundo social, jurídico y gubernamental del medioevo, por 

lo que era necesario acomodar . ajustar, esas instituciones 

romanas a la situación actual. Esta tarea dice Tamayo , requería 

de un gran labor interpretativa , labor, que fue realizada por las 

escuelas de derecho, primero en Provence, después en 

Lombardía, Ravena y por último en Boloña .327 

Antes del siglo XII, nos dice Tamayo, no existía la idea de un 

sistema jur~dico , y mu ch.o menos Ja . de una ciencia jurídica . Las 

comunidades europeas de entonces, no contaban con un conjunto 

claro y ordenado de principios jurídicos elaborados por un grupo 

de personas especializadas en ello . Esto se debió primordialmente 

al carácter local de dichas comunidades : 

Con la aparición de autoridades centrales , que controlaban 

las localidades europeas , comenzaron a aparecer las primeras 

escuelas de derecho y con ellas los primeros juristas 

profesionales . 

El derecho que comenzó a enseñarse en Europa , no fue un 

derecho europeo sino el derecho romano del Corpus iuris .328Las 

universidades se convirtieron, entonces en difusoras de los 

principios jurídicos y político de Europa. princip i os , dice Tamayo. 

3~: Idem ., pp . , 45 y 4 8 
3
·' Jde m , p . , 49 . " . . . ti derc:cho que: st onseño y se e s tudió s i st emáticamen t e no 

fue el derecho de Europa, fue el derecho contenido en un viejo manu s crito 
que surgió a la luz en una biblioteca italiana a finale s del s iglo XL E ste 
manuscrito contenía la compilación de "derecho romano " realizada por 
Ju st iniano alrededor del aílo 530 , es decir llevada a cabo con cinco siglos de 
anteri o r id a d.,. 
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que fueron adaptados o reformuiados por los comentaristas del 

derecho romano329 

Empero la jurisprudencia (ciencia del derecho) comenzó a 

tomar fuerza hasta finales del siglo XI con el nacimiento de la 

escuela de Boloña y gracias a lrnerio. 

La importante labor de lrnerio, dice Tamayo, puede dividirse 

en tres partes: primeramente; hizo un estudio autónomo del 

derecho, es decir que estudio el derecho, separado de cualquier 

otra disciplina; segundo, lrnerio estudio directamente el corpus 

iuris y; tercero, dio un interpretación al · derecho · romano , 

reformulándolo, en cierto sentido, para adecuarlo a la situación 

actual y así poder llevarlo a la práctica. Pero esta triple tarea no 

fue exclusiva de lrnerio, sino que se convirtió en el objetivo de la 

escuela de los glosadores de Boloña, quienes a decir de nuestro 

autor, sentaron las bases para la ciencia del derecho moderna 

(juri sprud en cia ) . 330 

Durante la reformulación o adaptación del derecho 

romano(corpus iuris), los glosadores crearon una gran cantidad de 

n 9 !dem., pp., 45 y 46. "Siendo las universidades la avanzada del derecho 
romano , el examen y exposición del derecho romano se convierte en la 
~~imera disciplina académica en la historia de Europa.,. 

30 !dem, p. , 52 . "El genio de Irnerio se revela por una t:riple intuición : (l.) 
dar al estudio del derecho un carácter autónomo, que la enciclopedia del 
saber medieval no le reconocía; (2) estudiar el "derecho de Justiniano" en 
los textos genuinos, haciendo a un lado los extractos y los epítomes; y (3) 
"establecer" el significado "verdadero" de la compilación justiniana y llevar 
a la práctica un "ordenado" y "completo'' Corpus turts. La consecuencia de 
esta triple tarea constituyó el principal objetivo de la escuela boloñesa de 
los glosadores. A esta escuela. pertenecieron los cuatro doctores · Bulgarus (? 
- c 1166), Martinus (? - c 1166), Hugo (? - c-1170) y Jacobs (? - 1178) ,., 
etcétera. Estos hombres habrían de sentar las bases de la moderna ciencia del 
derecho . .. En el curso de sus trabajo la escuela de los glosadores produjo una 
vasta literatura en la cual el "derecho de justiniano" fue progresivamente 
adaptándose u. la a.ctividad normal de los tribunal." 
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principios políticos. Los grandes problemas, políticos, dice 

Tamayo, fueron estudiados por la jurisprudencia. 331 

5.1.1. La societas y la soberanía popular 

Una de las aportaciones más importantes de los juristas 

medievales, nos dice Tamayo, sin duda es la del análisis de la 

naturaleza y función del estado. El análisis que hacen los 

. gJo.sadores de esta institución, tiene como base la institución 

romana de la societas .332 

La societas es una institución del derecho romano (iure 

gentium) creada por un grupo de personas (soci1) que persigue un 

mismo propósito . En el derecho romano, la societas era 

considerada como una persona {ahora diríamos persona moral) 

que actúa por medio de sus representantes . 

El estado . dice Tamayo. no es más una gran societas, en 

donde los socii son los ciudadanos de ese estado, societas que 

está representada por algunos (legisladores. jueces , etcétera) 

socii que la conforman . Los glosadores. nos sigue diciendo 

331 Jdem, pp, 77 y 79 . "En el proceso de transformación del Corpus iuris en 
jurisprudencia italiana, los glosadores y comentaristas crearon cantidad de 
"teorías" pollticas (doctrinas jurídicas •obre el derecho que se aplica al 
gobierno - de la c i tta, del Imperio . etcétera-), fundamentadas 
primordialmente en el Co rpus i un:; . Cuestiones como la naturaleza del 
derecho , de la autoridad, sobre la relación entre el poder secular y el 
eclesiástico, sobre la s oc ietas , eran abordadas en términos de doctrina 
jurídica .. 
332 Ide m ., pp .. 78 y 86 . " ... la jurisprudencia de Ravena, Pisa , Bolona. Perugia, 
fue no sólo la ciencia de la creación, interpretación y aplicación del derecho , 
sino, también. una consistente filosofla política; la única teoría coherente 
del E s tado . La filosofía política era .. , ·'una juri s prudencia sublimada"." 



201 

Tamayo, consideraban que la función de los gobernantes no es 

sino la de tratar de alcanzar el objetivo común convenido, ya que 

después de todo, para eso fue creada la socielas. De acuerdo con 

los glosadores, nos dice Tamayo, ese propósito común sería 

alcanzado con la implementación de los principios del Corpus 

iuris. 333 

En el derecho romano medieval, dice Tamayo, podemos 

encontrar la semilla de otros varios principios e instituciones 

políticas modernas .334Por ejemplo, nos sigue diciendo nuestro 

autor, en M arsilio de Padua -podemos ..encontrar una teoría sobre 

la soberanía popular . 

De acuerdo con Marsilio de Padua , en un estado, (societas) 

el único y original soberano es el legislador humano (la totalidad 

de los ciudadanos , soci1) . quien tiene como principal tarea. la 

creación de derecho , que es el instrumento que ayuda a lograr el 

propósito común de los ciudadanos, por lo tanto, es este 

legislador humano quien dota de poder a los gobernantes. cuya 

función es meramente "instrumental" (hacer lo necesario para 

m ldem , p 86.EI Estado (la civitas) o el Imperio (civitas maxima) no es sino 
una sacieta:; (amp/ i:;szn:.a). El manejo de los asuntos comunes, s egún la 
doctrina, se pacta; si no hay pacto, se presume el manejo común . En el 
Estado , la competencia. (e .g ., legislativa) del "represeulante" le es conferida 
por lo s miembros , i . e ., por lo s cives de la republ zca .. ,los glosadores 
sostienen que la función del gobernante no es sino per seguir el aJfectus 
societatts~ i.e., el interés común convenido. Este último s e alcanza aplicando 
los probados principios del Co rpus turis, en donde se encuentra la doctrina 
de la civitas." 
334 ídem., p ., 91. "Todos es1·os principios y doctrinas, que habrían de 
convertirse en el material conceptual de la teoría política, s e formula.ron y 
desarrollaron en el "normal y continuo trabajo de los juri s tas durante la Edad 
Media". Es asombroso cómo , a part ir de esos principios, pudieron acunar , 
por un lado , una doctrina so bre el Imperio. la civltas y las formas de 
descentralización política, así como establecer, por otro lado, consistentes y 
co mpatible s doctrinas sobre la so beranía, el gob ierno y el popuius." 
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alcanzar el fin común) y además estos gobernantes son 

responsables de su actuación ante el legislador humano. 

Por su parte Bártolo de Sassoferato , sosti ene una postura 

muy parecida. pero a diferencia de Masilio de Padua , cuya único 

fundamento de su teoría era su autoridad , se basaba en el Corpus 

iuris, además de que su teoría sobre la soberanía popular, nos 

dice Tamayo, tenía fundamento en la práctica , de las ciudades del 

norte de Italia . 335 

Para Bártolo de Sassoferato , nos sigue diciendo Tamayo , la 

costumbre , es una prueba irrefutable de que el pueblo crea 

derecho , y es que de a cuerdo con su interpretación de Corpus 

iuris. la costumbre es derecho . El derecho consuetudinario, dice 

este autor , es producto de los usos y prácticas del pueblo . Ahora 

bien . para que la costumbre adquiera el carácter de jurídica . se 

requiere además de la práctica (de la realización re i terada un 

hecho cualquiera) . de la obligatoriedad y eso , sigue diciendo 

Bártolo . se logra con el consentimiento del pueblo . " Es el 

consentimiento del populus el que transforma la práctica en 

derecho ; .. " 33'3 

Entonces , tenemos que el pueblo . puede y de hecho crea 

derecho (consuetudinario) y si puede hacerlo mediante 

consentimiento tácito , dice Bártolo. porqué no habría de poder 

crear derecho mediante consentimiento expreso . por tanto el 

derecho consuetud inari o y el legislado solo difieren en la manera 

31< 
"' Jde m , P ., 96 . 

336 Jdem, p ., 9 7. 
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en la que se manifiesta el consentimiento del pueblo , en el 

primero el consentimiento es tácito y en el segundo expreso 33
7 

Sin embargo, sigue diciendo Bártolo, para que el 

consentimiento del pueblo surta efectos, es necesario que éste 

sea libre . Para Bártolo de Sassoferato, un pueblo libre es 

"aquél que no tiene superior , él es su propio superior . . . EI pueblo libre 

es reconocido como una universitas . De ahí se sigue: 1) la civitas es 

una unidad (un orden jurídico) una persona; 2)1a civitas en . tanto 

persona, actúa a través de sus representantes : . . y 3) el origen del 

poder y la última autoridad son los miembros de la civitas. "338 

La doctrina de M arsilio de Padua, reforzada por la de Bártolo 

de Sassoferato. así como la práctica de la ciudades del norte de 

Italia , ayudaron a fundamentar y consolidar el teoría de la 

soberanía popular. en la que el pueb l o juega un papel fundamental 

tanto en la creación del sistema jurídico , como del político . 

Así tenemos, dice Tamayo . que la jurisprudencia romana­

medieval proporciono las bases. de varias instituciones de la 

teoría política moderna, por ejemplo , de la doctrina moderna de la 

soberanía popular, influyendo de manera importante en el 

nacimiento y evolución de la teoría política moderna . 

5 . 1.2. Constitución 

Sin duda otro tema fundamental tanto para la teoría política 

como para la teoría del derecho es el de la constitución. 

337 !de ,,, . , Pp. , 97 y 98 . 
m !dem ., I' . , 99. 
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Bajo el nombre de A0va.1ov 7toA.1:E1a., "La constitución de 

Atenas · se conoce un Trabajo de Aristóteles en el que analiza la 

forma de gobierno y administración de Atenas . no~·-nEta., es 

traducida por la gran mayoría de los filólogos como "constitución " . 

pero independientemente, de las acepciones que pueda llegar ha 

tener esta palabra, dice Tamayo, todas aluden a la polis en 

Grecia , civitas en Roma o sea a la comunidad . Polis, de acuerdo 

con nuestro autor, puede ser entendida como la totalidad de 

ciudadanos de una comunidad .339 

Tanto . para Grecia, como .p-ara Roma, constitución ~(politeia, 

para los griego, res pública para los romanos), significa la "forma 

de la comunidad ... la manera de ser de la organización política ... • 

es decir que para los griegos y romano, la constitución no era 

exactamente una legislación una norma .340 

Es hasta la edad media , dice Tamayo , que la constitución 

comienza a ser vista como una legislación , que establece 

derechos y obligaciones tanto para los gobernados como para los 

gobernantes. 

Es en España . durante la guerra contra lo moros. que la 

concepción del término constitución , comienza a transformarse . 

Durante esta época , nos dice Tamayo , el término constitución fue 

utilizado para referirse cualquier carta, fuero , etcétera , que el 

monarca otorgaba a una región. Cartas en las que se otorgaban 

algunos privilegios para los miembros de esa villa (igualdad ante 

:n 9 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introducción al estudio de la Con stztucl6n, 
Fontamara, segunda edición. México 2002 , pp ., 24 y 25. 
3'ü Jdem., p., 51. 
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la ley, inviolabilidad del domicilio , etcétera) . esta situación fue 

extendiéndose poco a poco por toda Europa . 

Estas cartas eran lo mismo que en Roma , dice Tamayo , 

otorgadas por el princepe. pero, para poder alcanzar el carácter 

de legislación, tenían que se aprobadas por una asamblea de 

representantes de cada comunidad, es decir que esta 

constituciones medievales tenía un carácter convencional. "Las 

constituciones medievales no son sino pactos en forma de leyes 

convenidos que deben cumplirse . •341 

Esas regiones, que habían obtenido, ciertos privile·gios por 

parte del monarca por medio de constituciones, comenzaron a 

unirse y formar alianzas, como la Liga del Rhin, de Castilla y 

León , etcétera, con el propósito de defender, sus privilegios, así 

como , para intentar tomar el poder, dice Tamayo . Estas alianzas 

orillaron a los reyes a convocar representantes de la ciudades , 

con lo que, la expresión constitución . ahora comenzaría a 

connotar la idea de representación. 

Es así como , poco a poco, se va formando la idea de que la 

constitución es un pacto celebrado entre gobernante y 

gobernados, en que se establecen derechos y obligaciones tanto 

para unos como para otros . Ahora. bien aunque la palabra 

constitución es utilizada como sinónimo de ley. es preciso . 

señalar , dice Tamayo , que la constitución puede entenderse como 

una legislación especial, algo así como un "compromiso básico 

fu n d a m e n ta 1 • . 342 

34 1 !dem . , p, 55 . 
J.<l !d€m .. Pp., 56 y 59 .'' Bernard de Girard (Seigneur du Haillan) piensa, por 
ejemplo~ qut les prem:.éres con.sl!tutlons so n algo e sencial al reino tf-ances ~ 
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Así la expresión "constitución" , dice Tamayo , adquiere un 

nuevo significado, que va a ser el de compromiso básico de una 

comunidad , las leyes fundamentales de un remo . Leyes , que se 

encuentran plasma das en ciertas cartas .,, ., 

Estas cartas contenían privilegios o libertades para los 

miembros de una comunidad determinada , En Inglaterra o mismo 

que en otros reinos de Europa esta cartas debían ser sancionadas 

como leyes, y en ese sentido, dice Tamayo, forman parte de la 

constitución inglesa . 

En Inglaterra estos privilegios y · libertades , dice Tamayo , se 

convirtieron en verdaderos derechos, gracias a la autonomía 

judicial y al principio de judge made-/aw (el juez hace ley) . Así los 

privilegios que beneficiaban a ciertos grupos , se convirtieron en 

derechos civiles de los ingleses y en ese sentido, en derechos 

fundamentales del reino ing l és . 

" Las libertades antiguas. consignadas en los viejos pactos o en 

las costumbres judicialmente habían de producir los civil rights . De esta 

forma, la racionalización del poder en Inglaterra fue . originariamente 

obtenida mediante pactos y, después. por la protección e interpretación 

de éstos por parte de los tribunales . Todo esto , en conjunto , s erá 

implicado por ' constitución ', por lo menos durante largo tiempo . "344 

Este sistema constitucional ingles , dice Tamayo , fue 

extendiéndose , muy particularmente . a través de la colonización . 

especialmente en América . La colonización inglesa 

al g o que impide que el r eino s e precipite a los peli g ro s pr o p ios de lo s 
e s tados mal admini s t r ad o s ." 
343 fd€m .. p ., 59 , ''En 1649 en Inglaterra. el tribunal que conoce de la cau s a 
ins tru i da contr a C harle s I , babia d e " las c::onst1tuc1ones fundamen t al es de e s te 
reino " y en la Revolu c ión, el panfleti s ta ante s mencionado , babia de " las 
actuale s le y e s y const itucio nes de Ing l a terra"." 
344 Jriem, p ., 64 . 

en 
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Norteamérica , nos sigue diciendo Tamayo, fue impulsada por 

varias compañías privadas, que poco a poco fueron logrando la 

obtención de cartas en las que se les otorgaban los mismo 

privilegios de los ingleses . 

Empero, Virginia -Jamestown- 345, dice Tamayo , vivió durante 

algún tiempo un control militar, periodo durante el cual su 

gobierno violó algunos de los privilegios otorgados, es por esta 

razón , nos sigue diciendo Tamayo, que en Virginia , bajo el mando 

de Sir Edwin Sandys, la London Company iniciara un movimiento 

hacía un autogobierno. Esto trajo como consecuen.cia que la .corte 

inglesa enviara un gobernador a Jamestown con instrucciones de 

convocar a una asamblea, de la que habría de surgir una carta 

que se convertiría en el antecedente de la Constitución de Virginia 

de 1776 . Esta asamblea, dice Tamayo , constituye el primer 

"cuerpo legislativo" del nuevo mundo . 

Las disposiciones de esta carta se imponían tanto a los 

colonos de Jamestown como a la corona. Así , dice Tamayo , 

tenemos que Constitución comienza a referirse a un tipo especial 

de legislación, que está por encima de las leyes ordinarias . 

El 11 de noviembre de 1620 , dice Tamayo , un grupo de 

colonos -los padres peregrinos - norteamericanos (" ... en Cabo 

Cod , los Pilgrimfathers a bordo del Mayflower . .. ") acordaron la 

creación de una nueva comunidad , así como la designación de sus 

autoridades 346 

345 ! de m, p ., 65 , " ¿Qué era Jamestown (primer a s entamiento en Vir2inia) 
realmente? ¿Una empre s a mercantil? ¿ Una colonia? . " - . 
346 !de m ., p . , 66 . 



208 

Estos convenios, en los que se estabiecían principios como 

la soberanía de los fundadores , un gobierno de derecho, entre 

otras cosas, fueron rápidamente expandidos por toda Nueva 

Inglaterra. El parlamento ingles , dice Tamayo . comenzó a otorgar 

cartas en las que se ratificaban , los convenios establecidos por 

sus fundadores. La Constitución , entonces , se convierte , no sigue 

diciendo Tamayo, en el documento (carta) en el que se decreta la 

creación de una comunidad política, y por tanto la ley suprema de 

esa comunidad. 

" Estas cartas , a diferencia de la medievales , no .solo establecían 

límites al poder sino que constituyen la comunidad política . Puede 

decirse que estas cartas son entendidas como el fundamento de la 

propia comunidad, acto soberano de los fundadores . ' Constitución' se 

refiere a un fenómeno complejo algo así como legislación o pacto 

solemne que por ser el acto que da origen a la comunidad política es la 

ley suprema de la propia comunidad ." 3'7 

La constitución , en un primer momento , era una negociación 

entre el prínc i pe y algunos miembros de la comunidad 

(burgueses), en el que el príncipe se comprometía personalmente 

a cumplir con ese pacto , este compromiso, nos dice Tamayo, era 

de carácter personal y por tanto no obligaba a los sucesores del 

príncipe que hubiese firmado ese pacto, salvo ratificación 

expresa . Sin embargo en Inglaterra debido a la luchas pol ítica que 

e x istían entre la corona y el parlamento , la constitución se 

convi rtió en un acuerdo , las partes ya no actuaban a título 

personal, sino como representantes de la comunidad . '.<48 

347 Jdem ., p., 67 . 
348 Idem., pp ., 62 , 64 y 71. 
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Así , a la constitución entendida como la forma de la 

comunidad, la suple la idea de una carta con privilegios otorgada 

unilateralmente por el rey , a la idea de un acuerdo de carácter 

personal entre el príncipe y algunos miembros de la soc i edad , la 

sustituye la idea de pacto jurídico (norma jurídica) cuya fuerza 

descansa en la voluntad de la comunidad . 

Desde un punto de vista formal, dice Tamayo, la constitución 

• ... debe su autoridad a la calidad de su autor y, en segundo lugar funda 

el ejercicio del poder que ella regula en cierto tipo de formas por ella 

consagradas específicamente, a través de reglas .. de competencia . "349 

La constitución , entonces , primero , desde un punto de vista 

teórico, es producto de un conjunto de actos constituyentes­

condición y actos de constituyentes- consecuencia , (como lo 

hemos visto en e l capítulo tercero) y, en segundo lugar , la 

constitución va a determinar la forma en la que debe ejercerse el 

poder político en la sociedad en la que rija . 

5.2. Construcción jurídica del poder 

Lo mismo que la teoría política moderna necesitó del 

derecho para nacer y desarrollarse , como dice Tamayo , el poder 

(la ideología política), dice Correas, necesita del derecho para 

construirse y consolidarse. 

En términos de la teoría de l derecho . poder . dice Correas . 

significa una facultad establecida en la ley : " la posibilidad de 

:i-<·; !dem., p ., 79 
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producir conductas lícitas" (obligatorias, permitidas o no 

prohibidas). En cambio en el lenguaje sociológico , poder (político) 

se entiende como la posibilidad de "determinar la conducta o la 

ideo lo gí a de otro", o lo que es lo mismo, 1 a posibilidad de hacer 

hacer . Esto quiere decir , entonces , que el poder no es algo 

exclusivo del grupo social dominante, sino que es algo que se 

manifiesta (ejerce) en las relaciones que se dan entre los distintos 

miembros de la sociedad.350 

Existen en la sociedad , dice Correas , algunos miembros que 

se ocupan -de la creació.n del derecho, y po.r ... tanto de establecer 

que está permitido hacer y que no, o lo que es lo mismo , de 

ejercer el poder en esa sociedad. 

Ahora bien, hay sociedad en las que esos miembros 

encargados de la creación del derecho. además de producir 

normas, realizan sus tareas acostumbradas, de auto-reproducción , 

lo mismo que los demás miembros de la sociedad. En este tipo de 

sociedad, sigue diciendo Correas, el derecho se transmite de 

manera oral y la función de interpretac i ón -de la normas- está 

encomendada a algún o algunos miembros prestigiados de la 

comunidad (los ancianos, por ejemplo) . Este tipo de sociedades 

35° Correas, Óscar, Teoría dei d e re c ho., p., 121. 
Weber, Max . Eco nomía y saciedad, Trad. José Medina Echavarria, Juan 
Roura Fabella, Eugenio Ímaz, Eduardo García Maynez y José Ferrater Mora, 
FCE., segunda ed., en español, México, 2002, pp ., 21 y 43. " Por relación 
social debe enteuderse una conducta plural - de varios- que , por el s entido 
que encierra , se presenta como recíprocamente referida, oríentáudose 
recíprocamente. La relación social consiste, pues, plena y exclusivamente, en 
la prob abU1dad de que se actuará socialmente en forma (con sentido) 
indicable; .. Poder significa la probabilidad de imponer la propia voluntad, 
dentro de una relación social, aun contra toda resistencia y cualquiera que 
sea al fuuclameuto de esa probabilidad." 
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son conocidas como . sociedades descentralizadas, toda vez que 

no existe un órgano administrador de la violencia . 

Existen , sin embargo otro tipo de sociedades en las que la 

creación del derecho está en manos de un grupo de funcionarios 

especializados, que ya no realizan actividades auto-reproductivas , 

han sido retirados de la reproducción social. i;stas, son 

sociedades que se encuentran divididas en clases sociales, en 

donde la violencia es administrada por un grupo social en 

particular , de ahí que se le conozca como sociedades 

centralizadas . Es en este tipo de - sociedades , .dice Corr.e-as, es 

donde se ejerce el poder político, por medio de un cuerpo de 

funcionarios especializados en crear , interpretar y aplicar e l 

derecho. 351 

El poder . hemos dicho, consiste en la posibilidad de hacer 

hacer , para lograr esto , dice Correas . es para lo que se utiliza el 

lenguaje del derecho . 

El derecho , de acuerdo con la teoría crítica , tiene dos 

sentidos , un sentido deóntico y un sentido ideológico . De acuerdo 

con Gramsci , dice Correas . existen dos estrategias que posibil itan 

la determinación de la conducta o ideología de otro. Dominación y 

hegemonía . El derecho , utiliza ambas estrategias , con su sentido 

deóntico amenaza (dominación) y con el ideológico convence 

(hegemonía) 352 

La dominac ión es una estrategia de poder cuyo contenido 

concreto es la violencia . la hegemonía , por el contrario , es una 

351 
Correas. Ósc ar, T'!!oria del der'!!c h o ., pp , 128 y 129 . 

35¡ !dem., P .. l 73. 
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estrategia que intenta hacer hacer por medio del convencimiento . 

El concepto de hegemonía, que nos ofrece Gramsci , dice Correas , 

envuelve el concepto de eficacia del derecho de Kelsen . Para este 

autor (Kelsen) la eficacia, dice Correas . consiste 

ªen el hecho empíricamente comprobable, de que los ciudadanos 

ajustan su conducta a lo establecido por las normas . y al hecho de que , 

en caso contrario, los órganos del estado aplican sanciones previstas 

para tal hipótesis. Entonces, eficacia de las normas es igual a 

obediencia o aplicación de las mismas . •353 

En una sociedad divida en clases, los diferentes grupos que 

la conforman, dice ¿;¡:reas. luchan entre sí por ser ·ellos quien-es·­

determinen la conducta de otros , o de la sociedad en su conjunto . 

El grupo que logre que los funcionario especializados produzcan 

normas que favorezcan sus intereses , será el que tenga la 

hegemonía (el poder) .354 

Para que otro u otros hagan lo que se desea que hagan, dice 

Correas , es necesario, convencerlo, educarlo o lo que es lo mismo 

formar su ideología , pues lograr hacer hacer , de acuerdo con 

Gramsci . es resultado de un uso ideológico del lenguaje .355 Es 

decir que el " consenso " mediante el cual se consigue la 

35 3 Jóidem . , Correas , Ó scar , Kel:;en y /e:; m ar::i:; t a, pp , 128 y 129 . " . . ejercer 
hegetnonía e s d.'.ngz r ... ,' Dirigir " quiere decir •' hacer hacer n, m;í s que reprimir 
cuando s e de s obede c e ... Con s eguir que "otros" - la socieda d en g eneral ; en 
" cierto sentido " diría Kelsen- produ z ca unas y no otras c ondu c tas , e s e1e rc e r 
e l pode r. ,~ 

Kelsen, Ilans , Teo r ia ge nera : de i d e rec ho y del e stado , p., 205 ª Mientra s un 
orden jurídico con s iderado e n s u totalidad con s erva s u eficacia, y e l 
g obierno es c a pa z de lograr que en la mayoría ele l os ca s os s e le ob e d ez ca. , la 
más probable de todas las posibilidades es la de que una regl a.meula.c iún 
expedida por l as autoridade s competentes sea realmente ob s ervada . " 
J'.'1 Correas. ás car. Teo ría d el derec h o , p ., 174 . 
J'.'

5 Correas , á s car , Kelsen y ío s ma rx t :;ta ;; . pp . , 129 y 1 30 . " Gramsci .. , dice 
que no hay dominación sin el consentimiento . conseguido de al guna fo rma, 
del d omiu1u! o. C on s e g uirl o e s teuer hegemonía en una s ociedad." 
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hegemonía (hacer hacer). no es más que una ideología que 

ostenta las conducta las conductas deseadas por el grupo 

dom man te. Para que esta ideología sea eficaz, es necesario que 

se presente como parte de la "visión del rnundo".?.56 

Este proceso, dice Correas, es complejo y solo puede 

describirse en largos periodos de tiempo, y por supuesto con base 

en las diferentes ideologías existentes . Cada grupo que llega al 

poder, para poder imponer su ideología, necesita partir de la 

visión del mundo vigente, así como crear un grupo social que 

adapte y reforrnule la visión-actual del mundo con esa ªfilosof(a 

espontánea " y la presente como una nueva visión del mundo.357 

Los miembros de ese nuevo grupo social. dice Correas. son 

en primer lugar los filósofos (corno formadores del pensamiento de 

una sociedad). Estos intelectuales tienen la tarea de educar a 

otros muchos intelectuales (maestros, artistas, policías, militares, 

juristas , etcétera) que serán los encargados de transformar la 

"visión del mundo ". 

Los juristas, entonces, juegan un papel importante en la 

introducción de las ideologías . o lo que es lo mismo en el proceso 

de hegern onización. 

El proceso de hegemonización, dice Correas, se inicia con 

decisiones políticas, y el derecho es el efecto de la torna de esas 

decisiones. 

JSé Correas, Óscar, Ei o tro Ke/sen , UNAM, México, 1989, pp., 30 y 3 l. "En la 
línea ele Freud, Kelsen ptnsó a.1 hombre como nn ser cuya naturaltz:t más 
recóndita incluye pulsiones egoístas, violentas y anticomunitarias. Pero 
también. en la misma línea, que el hombre puede ser "educado". esto es, 
reprimido. Su conducta puede ser "controlada" socialmente, y eso es, 
precisamente, aquello en que consiste el derecho., . 
.lSí !dt:m., pp., l:l6 y 137 . 
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El derecho dice Correas. es un discurso creado por quien 

tiene el poder, y quien tiene el poder, lo tiene precisamente 

porque es quien crea el derecho 35B, por lo tanto, "se tiene el poder 

porque se produce derecho y ne se produce derecho porque se 

tiene poder".359 El derecho es el vehículo mediante el cual es 

posible lograr que otros -la sociedad- realice ciertas conductas, 

por lo tanto quien logre introducir su ideología en las normas 

jurídicas, será quien determine la conducta de otros, o lo que es 

lo será quien tenga el poder, Esto significa que el poder (la 

ideología del grupo dominante) va a determinar en un primer 

momento al derecho, sin embargo el derecho va ha consolidar al 

poder,360 

La validez de una norma, hemos visto, de acuerdo con 

Kelsen depende, primero que haya sido creada por alguien que 

esté autorizado (funcionario) para hacerlo y segundo. que su 

creación se haya hecho conforme a lo dispuesto en otra norma 

superior, norma que a su vez, tiene su validez, en otra norma, y 

esta en otra y así sucesivamente hasta llegar a la norma fundante 

del sistema_ 

J'.·ª Correas, Óscar, Teoría del derecho, p. 210 . " ... , el derecho es un discurso 
que tiene un productor concreto , que es quien detenta el poder. Pero por otra 
parte , éste reproduce su poder precisamente porque dicta el derecho . Si lo 
que produce es derecho, es po1·que hay una norma fundante eficaz; pero si 
ésta es eficaz, es porque las normas del sistema son efectivas, y si lo son es 
porque existe un discurso de reconocimiento ... Es decir que, producir derecho 
y no otro discurso prescriptivo cualquiera, es una función de la eficacia de 
una norma fundante . A su vez, para que la norma fundante sea eficaz, es 
necesario que autorice un conjunto de normas efectivas, y como la 
efectividad de las normas, su obediencia, es aquello en que consiste el 
ejercicio del poder, tenemos que el poder puede ser visto como un productor 
del derecho: el derecho produce el poder. 
l'.'

9 Correas, Óscar, Teoría del derecho, P, 212. 
16

" Por su puesto que el poder necesita para su ejercicio y consolidación, 
además del derecho , de la economía, de la política y de la cultura. 
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Esta norma básica del sistema, dice Correas es una 

condición necesaria del píüceso de hegemonía, pues para que un 

·grupo que ha llegado al poder, puede mantenerse en el, necesita 

ser aceptado por la mayoría de los miembros de la sociedad, por 

lo que tiene que justificarse, legitimarse como quien esta 

autorizado para crear el derecho, pero , dice Correas, como dicha 

justificación no existe, entonces hay que inventarla . El resultado 

de esa invención es la norma fundante del sistema jurídico. 

"Al derecho, ejercicio del poder, no lo justifica nada. La única 

manera es "fingir" que debe ser lo que una autoridad quiere• ... Y cuando 

la jurisprudencia, los juristas "científicos" y "puros" hacen hipótesis, lo 

que hacen es justificar el poder. "361 

Los juristas, dice Correas, son los intelectuales orgánicos 

del poder, pues son los encargados determinar cuales son las 

norma válidas, teniendo como base a la norma fundante del 

s istema . Al determinar cuales son las normas válidas, los juristas , 

también establecen cuales son las conductas debidos, permitidas 

o prohibidas, con lo que determinan, en cierta medida, la conducta 

de los otros, o sea ejercen poder . 

El elemento más importante , en el proceso de 

hegemonización, dice Correas , es sin duda la norma fundante, 

pues es la que posibilita que el productor de las normas sea 

reconocido como el autorizado para hacerlo . 

·
161 Co rrea s, Ós: car, Ke1sen y ios marxistas, p. 159. 
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5.3.- Persona jurídica y la ficción del "como si" 

El concepto de persona jurídica, dice Tamayo , sin duda es 

visto por la mayoría de los teóricos del derecho como un concepto 

jurídico fundamental , sin embargo , nos sigue dic i endo, esta 

expresión no es exclusiva del lenguaje jurídico y su origen se 

encuentra muy alejado del campo del derecho 362_ 

La expresión latina "persona· . dice Tamayo , viene de 

personare, que significa · resonar, reverberar, de .. per -: intensidad 

y 'sonare·: 'hacer ruido·, sonar" 363. 

Para los latinos, originalmente la palabra persona se refería 

a una máscara. Máscara que cubría el rostro de los actores en 

escena, con el propósito de hacer que sus voces sonaran, se 

escucharan con mas intensidad . Con el paso del tiempo . dice 

Tamayo . la palabra persona comenzó a referirse a los actores 

mismos : al personaje , "las personas del drama .' Así . sigue 

diciendo Tam ayo . tenemos que persona , se refiere : ( 1) "el 

personaje que es llevado a escena, o bien (2) el actor que lo 

caracteriza .. . el hombre en tanto que actúa o hace su parte .' 3f'>4 

Con esta última idea , dice Tamayo, se vinculó la expresión 

persona, con la de homo, en razón de que solo un (hamo) hombre 

puede actuar . representar a algo o a algu i en en el teatro, en 

escena . El actor , persona, es entonces aquél que actúa que 

Jól TAMA YO Y SÁLMORAN, Rolando . Eiementos pa ra una t eoría gene .raí de! 
d~rech a ., p p., 65 y 66 
36

' Jbideni 
364 Iriem., p ., 6 7 
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representa a alguien, es decir que se comporta como si fuese ese 

alguien .365 

Esta noción de persona, fue penetrando poco a poco en el 

lenguaje de la vida cotidiana, por una "extensión metafórica", dice 

Tamayo . Lo mismo que el actor representa a alguien en el 

escenario, los individuos en la sociedad representan o 

desempeñan un papel, un rol. una función . 

"La persona , consecuentemente, funge como algo, hace las veces 

de algo , protagoniza algo : un papel , una parte, en suma : personifica un 

papel social. ". 3BB 

En el mundo jurídico, dice Tamayo, la persona, puede ser 

entendida de dos maneras esencialmente. El derecho, determina 

quienes son los protagonistas (actores) , de la comedia jurídica y 

cual es el papel . la función que cada uno de ellos va a 

desempeñar, a representar . 

Así tenemos que la persona jurídica. dice Tamayo, es 

"alguien capaz de tomar parte en actos jurídicos" .Ahora bien para 

que alguien sea reconocido como persona jurídica es suficiente 

con que tenga la capacidad, la posibilidad de actuar. 

independientemente de que lo haga o no . por tanto , nos sigue 

diciendo Tamayo. la expresión persona jurídica , se refiere a una 

cualidad , capacidad (jurídica) o atributo , que es el poder de 

realizar actos jurídicos .367 

365 
lde m. ,p., 68., "En el lenguaje del teatro se usaban las expr·esiones: 

p e rsonam ge re re, pe r.~o n. am agüe re , per sonam susti nere para s ignificar que 
se hacia en el drama la parte de alguno, que se representaba a alguien. 
Cuando decimos de un actor p e rsonam gent senis queremos indicar que éste 
hace la parte de un anciano ... Aquel que realiza un papel, que actúa como 
~6~guien, que representa a alguien o hace las veces de el, es una p e rson a ." 

lbidem. 
367 ! rle m ., p ., 71. 
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La expresión persona jurídica , entonces no se refiere a 

hombre (horno) . aunque sin duda existe una relación entre 

persona y hombre , pues solo los hombre pueden ser actores , es 

decir representar un papel . un personaje . que será precisamente 

el de persona juridica . y prueba de ello , dice Tamayo, son los 

atributos , cualidades , o capacidad de la persona jurídica. 

La capacidad o cualidad de la persona jurídica, dice Tamayo. 

resalta o se enfatiza cuando se habla de persona legítima. La 

persona jurídica- legítima es aquella , que por cumplir con ciertos 

requisitos o cara-0-terísticas , tiene la posibilidad de realizar ciertos 

actos jurídicos , es decir para desempeñar , o representar un cierto 

papel , por ejemplo en materia de contratos , no todas las personas 

jurídicas , (menores) pueden celebrar un contr ato válido .368 

La capacidad es un concepto que va de la mano del de 

persona jurídica , ya que ésta es una aptitud juríd i ca , otorgada por 

una norma, en v i rtud de la cual ciertos actos tienen consecuencias 

jur ídicas . La teor ía juríd i ca ve a la capacidad como un posibilidad, 

de la persona juríd i ca de tener y ejercitar derechos , facultades , 

responsabilidades y obligaciones . 

La persona juríd i ca , hemos dicho no se identifica , aunque si 

se relaciona . con la expresión hombre , pues además de los 

individuos existen otros entes (colectivos) que de acuerdo con el 

derecho también pueden ser personas jurídicas . 

Estos entes colectivos . se encuentran conformados por 

varios individuos que actúan juntos como una unidad . En este 

Jóii Idem.. p ., 72. " ... P'i!rsona legítima de s ig n a la p e r s ona j ur ídica 
espe c i a lm e n te c a l ifi cada p arit un a cto esp ec i fico. 
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caso se personifica o representa a una unidad (comunidad, 

sociedad, etcétera). 

Esto nos ayuda, a reforzar la idea de que la persona jurídica 

no es un individuo, sino un conjunto de derechos y obligaciones 

referidos a una entidad en particular 

En el mundo jurídico existe una conocida división de la 

persona jurídica: persona física y persona moral. 

La persona física, dice Tamayo , es un conjunto de actos 

jurídicos que se imputan o se refieran a un solo individuo. Esto 

significa, nos sigue diciendo Tamayo, que la persona física no es 

algo distinto a ese conjunto de actos humanos, no es algo o 

alguien que tenga esos actos jurídicos , sino que son lo mismo. 

Considerar que la persona física es algo distinto a los actos 

jurídicos es igual a crear "entes mitológicos " o bien ideologías , en 

términos de la teoría crítica. 369 

Por otro lado , la persona moral será , el conjunto de actos 

jurídicos que se imputan o se refiere a varios individuos. Lo 

mismo que la persona "física" la persona moral no es algo que 

exista físicamente, sino que es un conjunto de actos jurídicos .s7o 

Ahora, bien es necesario recordar que quienes actúan, son 

los individuos, no la persona físicas o morales , es decir, que 

quienes tienen derecho y obligaciones son los individuos , no la 

persona jurídica, que es la unidad de esos derechos y 

o b 1 i g a c iones . 311 

369 ! de m , pp ., 85 y 86. 
Jlo Jb z de m 
371 Jde m , p . , 8 7 . 
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Esto significa que los individuos. actúan , o representan un 

cierto papel en el drama jurídico. es decir que se comportan como 

s1 fuesen heredero , comerciante , juez, etcétera . Aunque en la 

realidad no existan mas que individuos de carne y hueso, pues los 

conceptos jurídicos , deudor, comerciante , patrón, juez, etcétera, 

no son más que máscaras que permiten a los individuos actuar en 

la escena jurídica . Máscaras, en sentido metafórico, toda vez que 

no existen físicamente, y en ese sentido, en términos de la teoría 

crítica . podríamos decir que son una ficción . 

La ficción, dice Corr-eas, es una ·ilusión, un · mito, un "como 

si", que tiene como propósito aparentar una realidad deseada e 

inexistente .372 Ilusión o mito, que solo existen en los discursos, y 

por lo tanto en " la realidad· . Existen como existe cualquier 

discurso. Lo que no existe es lo que se finge, "lo fingido", que es 

producto de la fantasía, por tanto "existe la ficción pero no lo 

fingido ". 373 

De acuerdo con Correas, las ficciones son producto de los 

discursos, que a su vez son producidos por alguien, entonces las 

37
¡ Corre a.s, Ó scar, C r i ti ca de ! a i de olog la ju r idic ,i., p . , 171; Fariñ1tsas Dulce, 

María José, " La ficción en la teoría jurídica de Hans Kelsen" en C r i t ica 
j ur ídica, Núm., 18, Brasil, 2001, p ., 100, " El filósofo neokantiano Hans 
VAIHINGER h a pasado a l a historia por ser uno de los difusores de la 
filo s ofía del " como si ".. . o , como el también lo dnominó , del 
" fic c ionalismo" y de s u aplicac ión a diferentes campos del conoc i miento 
científico y de l it vid 1t mi s ma .. . Hans Va ihin ger con s idera a las entidades de 
"ficción'' c omo construccione s falsas o imaginaria s~ que cumplen una función 
prgmática, heurística , fundadora , reguladora y ordenadora del conóc imiento 
humano , pero que nunca pueden cumplir una función descriptiva de la 
realidad ... " 
J7J Correas , Ós car, " Fet ic hi s mo , alineación y teoría de l estado" , en C ritica 
.1urid:ca, Num ., 17, Bras il, 2000 . 
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ficciones son el producto dei discurso de todos aquét:os que creen 

que lo fingido ex i ste en la realidad v 4 

Mediante las ficc i ones , lo que se pretende , entonces es 

crear , construir. lingüísticamente - toda vez que las ficciones se 

encuentran en los discursos- una realidad , aparentar, fingir como 

si algo (persona jurídica, estado , dios , Grundnorm etcétera) que 

sólo existe en la imaginación del productor de un cierto discurso . 

existiera empíricamente. 

El lenguaje jurídico, se encuentra lleno de ficciones, pues, 

dice Correas , desde un punto de vista sociológico , que es el de la 

realidad , no existen funcionarios, sino individuos de carne y 

hueso . no existen actos jurídicos sino conductas, no existe el 

estado , sino el poder de un grupo, etcétera .375 

La ficción jurídica consiste, entonces , en un procedimiento 

lingüístico en virtud del cual se le atribuye a algo un referente, un 

significado (naturaleza jurídica) distinto al que en realidad le 

corresponde , con el propósito de obtener consecuencias jurídicas . 

que de otra forma no podrían alcanzarse . 376 

"Las ficciones jurídicas so n construcciones ideales que s e hacen en las 
normas de derecho , a las que se le s asigna un valor hipotético o instrumental. 
debido a su aptitud para facilitar una concepción jurídica o para provocar una 
realidad deseada e inexisteule ... Bonilla Sau Martín , las define diciendo .. . "Es 

374 lb1dem ., " ... obsérvese que esta ficción, como producto del dis curso que. es, 
es producto de los emi s ores del discurso . ¿Y · quiéne s son? ¡Todos nosotros' 
La ficción existe en el discurso de todos lo que creen en la existencia del 
estado como un ente real. .. " 
r.s Correas , Óscar, Teoria del de rech 0, pp ., 137 y 13 8 . 
r,~ Gaxiola Moraila, Federico , Jor ge, "Ficción jurídica". en Dicc io.'la nD 
jurídico mexicano, UNAM, México , 2001 , p ., 1444 0 ; Gutiérrez y Gónzalez, 
Ernesto , El patrimo n w, Cuarta ed ., Porrí1a, México , 1993 , p ., 105 . 



222 

una mentira convencional que engendra una especie de verdad jurídica, mis 

po s itiva y menos dis c ut i ble que la verdad real" ." 377 

Las ficciones no deben confundirse con hipótesis . En la 

hipótesis, lo que se supone es algo, o que existe o que es posible, 

y por tanto verificable, demostrable empíricamente en tanto que 

en la ficción, lo fingido no existe y por tanto no es posible 

someterlo a una demostración, lo que significa que las ficciones 

no admiten prueba en contrario·. 

Esta virtud creadora , demiúrgica o ideológica del lenguaje 

jurídico permite fingi r. .que un conjunto de conductas humanas 

realizadas por uno o varios individuos, sea considerado como una 

"persona jurídica" (deudor, propietario . sociedad, asociación. 

etcétera) . 

La expresión"persona", hemos dicho siguiendo a Tamayo , 

tenia como significado originario el de máscara. Máscara que 

utilizaban los actores en escena, para representar un papel, un 

personaje. 

La persona jurídica . dice Tamayo es un conjunto de actos 

jurídicos que son realizados . por un individuo, tratándose de la 

persona física, o por varios, en el caso de la persona moral. 

En la escena jurídica, los individuos , lo mismo que en el 

teatro , para poder actuar (realizar actos jurídicos válidos), 

necesitan de una máscara (propietario , heredero , acreedor, 

cónyuge, etcétera). Máscara que va a permitirles protagon izar una 

determinada escena jurídica. El tipo de máscara que cada 

individuo deba usar, dependerá de la escena jurídica que desee 

377 Jó 1de m; Fariñas Dulce , Maria J o sé , "La ficción en la teoría jurídica de 
H ans Kelsen" , en C riti ca juridu,a, Num . , 18, Brasil, 2001 , p., 101. 
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representar (es decir dependerá de los actos jurídicos que desee 

realiza y de los efectos jurídicos que desee producir) . 

Las máscaras jurídicas . entonces, les permiten actuar a los 

individuos en el mundo jurídico como sí fuesen propietarios, 

acreedores, trabajadores , jueces , etcétera . Pero en la realidad lo 

que existe son hombre, individuos , no propietarios, comerciantes, 

patrones . etcétera . El lenguaje jurídico a través de la ficción de la 

persona jurídica nos hacer ver como sí en lugar de hombres, 

individuos de carne y hueso, hubiesen, jueces, ministerios 

- púhlicos, ·có nyuge-s ;- - · deudores , acreedores, comerciantes, 

etcétera, cuando en realidad éstas no son más que ficciones 

jurídicas . 

En el caso de las "personas morales", ésta es una "persona·, 

que es distinta de cada uno de los individuos que realizan ciertos 

"actos jurídicos ". Esto sin duda es una ficción , pues difícilmente 

alguien puede creer , que en verdad de la reunión, del acuerdo de 

dos ó más indiv i duos , pueda surgir, aparecer una nueva persona. 

Lo que sucede es que los juristas fingen, hacen como si, mediante 

el lenguaje del derecho . se creara una nueva persona . 

" La teoría "de la ficción' (von Savigny). Según esta teoría las 

únicas personas físicas -sólo los hombres pueden ser investidos de 

capacidad jurídica -. Sin embargo , el ordenamiento jurídico puede, 

teniendo en cuenta razones de utilidad , suponer ficliciamen/e la 

existencia de entidades que no son hombres , como soporte de derechos 

y obligaciones . Esas entidades no existen en la realidad , pero los 

juristas hacen 

destinada al 

como si e xi stieran , atribuyéndoles una "voluntad" 

cumplimiento de ciertos fines jurídicos . Desde este 
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enfoque . . , el derecho tiene absoíuto arbitrio para crear o disolver 

persona s jurídicas. toda vez que son meros artif i cios técnicos." 37B 

Es necesario resaltar, el hecho de que quien crea la ficción 

de la persona jurídica (y cualquier ficción jurídica) no es el 

derecho, sino el em i sor del lenguaje del derecho. Pues pensar que 

el lenguaje es el creador de las ficciones jurídicas , es caer en otra 

ficción, es fingir, es hacer como si mediante la pronunciación de 

ciertas palabras. fuera posible crear algo físico . 

La persona jurídica, muy particularmente , la persona moral , 

.encierra .otr.a .• ficción jurídica. La representación . 

La representación , según la teoría del derecho es una figura 

jurídica que consiste en actuar en nombre de otros , sustituir a 

otro , hacer como si se fuese aquel al que se sustituye. 379 

Mediante esta figura juríd ica , dice Correas , se permite fingir 

que la conducta realiza por un individuo (representante) no le es 

imputable a él , sino a otro individuo (representado) . En el caso de 

la persona moral , se finge que ésta habla o realiza actos jurídicos 

a través de un representante, de un individuo .380 

La persona jurídica, ya sea "física " o "moral'' , de acuerdo con 

Tamayo , es un "papel " (rol) que desempeñan los individuos en la 

escena jurídica . Este "papel " podemos decir , siguiendo a Correas , 

no es más que una ficción , que consiste en simular que "alguien " 

habla y actúa en lugar de otro, en su nombre , como si " fuera 

aquél. 

378 Tamayo y Salmoran~ Rolando , '' Person a cole c tivan, e n DiccLo nar io 
ju r id! c o .>11e.xican o. decirnaquinta ed., T., p-z UNAM, Méxi c o , 2001 . p ., 2398 . 
379 Soberón Maincro , Miguel. " Representación". en Dz ccw n a r io ju.r id!co 
mexica no, decim a quinta cd., t. . p-z , UNAM , Mé xi co . 2001 , p ., 26 0 2. 
Jr.u Correas , Ó scar , Teoría d ei den•r;ho, p. , 13 8. 
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Así tenemos que, un hombre puede ser representado por 

" alguien · (otro hombre) , que va a actuar "como sí " fuera Juan , 

cuando en realidad es Pedro . 

Si hemos dicho . s i guiendo a Tamayo , la "persona jurídica " es 

un conjunto de derechos y obligaciones imputables a uno o varios 

hombres , mediante la "representación " sucede que el 

" representante" ejercita y/o cumple algunos derechos y 

obligaciones que no le son imputables a él, sino a otro . Es decir , 

que quien actúa en nombre de otro , se pone una máscara jurídica, 

la de la "representante" , para poder actuar , " representar" el papel 

de la ' persona jurídica · "x". 

El "representante". y el " representado" . lo mismo que la 

"persona jurídica" , no existen en la realidad . Lo que existen son 

homb r e de carne y hueso que desempeñan un papel jurídico o rol 

soc i al , para poder actuar en el mundo del derecho . 

La "representación " y la "persona juríd i ca ", no son más que 

" entes " (Tamayo) o ficciones (Correas) jurídicas que el derecho 

crea demiúrg i camente . 

El mundo juríd ico , como hemos dicho , se encuentra plagado 

de ficciones . Ficciones que permiten a los individuos actuar en el 

escenario del derecho . 

En términos de la teoría crítica , quizá podríamos dec ir que 

las ficc i ones jurídicas , en tanto contenidos ideológicos del 

derecho , pueden ser considerada como un medio para mantenerse 

en el poder, para conseguir la hegemonía. 

A continuación un cuadro comparativo entre las dos teoría 

e xpuestas sobre el derecho y la política . 
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DERECHO Y POLITICA 

Concepto Relación Soberanía Constitución Persona 

~ derecho y 

política 

La teoría política El legislador Compromiso Rol social 

moderna se humano (la básico (jurídico) que 

construye con SOCÍB/Bs) es fundamental desempeñan 

Tamayo base en la quien otorga de la loa 

individuos 

Jurisprudencia poder al soberanía en la 
sociedad 

romana y gobernante del populus o derecho 

medieval 

El poder se La soberanía son Condición Ficción 

constuye y se las estrategias básica del jurídica que 

consolida deóntica es proceso de permite que 

Correas j urí di cam ente ideológicas para hegemonización los 
individuos 

lograr la (del capital) actúen 

dominacicin y · como si" 

conservar la fueran 

hegemonía 
" representantes " 
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5 . 4 . Conclusiones del capítulo V 

1.- Aunque en un principio pareciera que el modelo de 

sistema jurídico que nos propone Tamayo es cerrado , ahora, 

podríamos concluir . que -aunque Tamayo no lo dice así- reconoce 

que el sistema jurídico puede abrirse , interrelacionarse, -quizá 

solo a nivel teórico-. con otros sistemas , o por lo menos con el 

sistema político, ya que sostiene la idea de que la teoría políti ca 

moderna tiene sus fundamentos teóri cos en la jurisprudencia 

romana - medieval. 

En este punto nos parece que tanto Tamayo como Correas 

se acercan uno al otro en sus ideas , pues Correas , lo mismo que 

Tamayo considera que el derecho influye o antecede en cierto 

sentido al sistema político (poder). 

S in embargo creo que ambos autores describen una relación 

unilateral entre el sistema jurídico y el político , pues se ocupan de 

describir . el primero . como es que el derecho (jurisprudencia 

romana-medieval) influye a la teor ía política moderna y , el 

segundo . en la consolidación del poder , pero no destacan que 

tamb i én la teoría política y el poder pueden influir y modificar el 

sistema jurídico . Nosotros creemos que si bien es cierto que el 

derecho es la antesala de la teoría pol ítica de la consolidación de 

poder , no es menos cierto que tanto la teoría política como el 

poder reformulan al derecho . 

2 .- Aunque en un princip io la concepción que tiene Tamayo 

sob re la constitución, difiere de la de Correas , al establecer la 
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características de la constitución desde un punto de vista formai . 

creemos se acerca un poco a la teoría crítica . 

La constitución dice Tamayo va a establecer como se ejerce 

el poder en la sociedad , es decir que la constitución . como dice 

Correas , es el instrumento que sirve para reconocer al productor 

de las normas, como el autorizado para crearlas y por tanto para 

establecer la conductas obligatorias, prohibidas y permitidas y o 

lo que es lo mismo para ejercer el poder dentro de esa sociedad. 

La otra de las características de la constitución en un 

sentido formal, dice Tamayo, es la de que la constitución debe su 

autoridad a la calidad de su autor, al respecto podríamos decir, 

siguiendo a Correas. que su autor también le debe su autoridad a 

la constitución, pues quien crea la constitución , desea ser 

reconocido como autorizado para crear derecho , lo que significa. 

que la constitución y su autor se leg i timan, se autorizan , y se 

reconocen mutuamente . 

3 .- Si como hemos dicho, mediante la representación 

" alguien" ejercita y cumple algunos derecho y obligaciones de otro 

(derechos y obligaciones que constituyen la persona jurídica), 

entonces , tenemos, que la representación es una máscara juríd ica 

(ficción) que sirve para desempeñar el papel jurídico (el de 

persona jurídica) de otro . 
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PRIMERA. - Hemos dicho , que el punto de partida tanto para 

!a teoría analítica de Tamayo como para la teoría critica de 

Correas , es la teoría kelseniana. y que esto es lo que nos permite 

conciliar o mejor dicho complementar una teoría con la otra . 

El derecho, dice Tamayo, es un lenguaje que reduce la 

opciones del comportamiento, para Correas , en cambio el derecho 

es un discurso de amenaza con la violencia . 

Que el derecho intente reducir las opciones del 

comportamiento de los miembros de una comunidad. significa. que 

es un lenguaje o un discurso, mediante el cual, como dice 

Correas, lo que se pretende es "hace ( hacer· . 

Para que el derecho pueda reducir las opciones del 

comportamiento , en necesario, (entre otras cosas), el uso de la 

violencia, pues es a través de la amenaza de esa violencia que es 

posible reducir las opciones del comportamiento ( "hacer hacer" ). 

por lo tanto podemos decir que el derecho es un d i scurso que 

intenta reducir las opciones del comportamiento ( "hacer hacer " ) 

mediante la amenaza de la violencia. 

SEGUNDA.- El lenguaje es el med io para transmitir (dar) 

sentido a ciertos actos. El derecho en tanto que es un lenguaje . 

dota de sentido a determinados actos . 

Para la teoría crítica . el derecho transmite, además, de un 

sentido prescriptivo , un sentido ideológ ico. El sentido ideológ i co 

del derecho, dice Correas. esta compuesto por todo aquello que 

no forma parte del sent i do prescriptivo en el 
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lenguaje jurídico . 

Partiendo de esta i dea , podríamos decir , que también para la 

teoría analítica , el derecho. transmite dos sent i dos . Un sentido 

prescriptivo y un sentido demiúrgico , que al no formar parte del 

contenido prescriptivo del derecho , podemos equipararlo con el 

sentido ideológico del que habla Correas . 

La demiúrgica jurídica , consiste hacer como sí mediante el 

lenguaje jurídico fuese posible crear cosas, "entes· jurídicos, tales 

como la persona juríd i ca, el estado , etcétera. La demiúrgica 

jurídica , entonces, es equivalente a lo que Correas denomina 

como un tipo de ideología . 

La creación del derecho, di ce Correas, frecuentemente 

tienen un propósito que no siempre es expresado por su 

productor . Cuando el emisor de las normas no desea manifestar 

sus propósito, entonces utiliza un lenguaje demiúrgico , ficticio , 

creando con ello ideologías en el derecho . 

TERCERA . - La norma jurídica , dice Tamayo , es el enunc i ado 

mediante el cual se modaliza la conducta . Correas, por su parte 

considera que la norrn a jurídica es la descripción de una conducta 

modalizada deónticamente . Este concepto, nos aclara que lo que 

se modaliza es la desc r ipción de la conducta , y no la conducta 

misma. 

Esto es importante , porque quizá el no esclarecer que lo que 

la norma modaliza es la descripción de una conducta y no la 

conducta misma , puede llevarnos a creer que la norma jurídica 

crea las conductas pr ohibidas . obligadas o permitidas , cuando en 

realidad las normas nos ayudan a interpretar ciertas acciones 

como prohibidas, obligatorias o permitidas , pero no hacen , no 



231 

crean conductas obligatorias , solo nos sirven como medio de 

interpretación, pues las acciones (conductas) no tienen ningún 

sentido, en si mismas , éste se les asigna mediante el lenguaje. 

CUARTA.- La eficacia del derecho , dice Tamayo. consiste en 

la obediencia de las normas, sin embargo, Correas desdobla este 

concepto en dos. Efectividad y eficacia . La efectividad , consiste 

en la obediencia de las normas y, la eficacia se refiere a los fines 

"políticos", ocultos en la norma, del productor del derecho . 

La creación de las normas tiene, frecuentemente. un 

propósito "político", que no siempre es expresado abiertamente 

por el emisor de las normas . Cuando el productor de las normas 

no desea manifestar expresa 

entonces . utiliza un lenguaje 

ideologías del derecho . 

o claramente sus propósitos , 

demiúrgico, creando con ello 

QUINTA . - De acuerdo con Tamayo , la expresión, " lógica 

jurídica", no es del todo apropiada . sin embargo , dice , es posible 

util i zarla . en cierto sentido y , siempre que no se esté pensando en 

la lógica clásica . 

Correas por su parte , reconoce que el análisis " lógico " (como 

una relación entre las modalidades deónticas) , es útil, sin 

embargo, considera que sostener , como lo . hace Tamayo , que la 

lógica puede aplicarse , en cierto sentido , especialmente en los 

enunciados de la ciencia del derecho , es presentar a la c i encia 

juríd i ca como una ciencia apolítica . 

Los enunciados de la ciencia jurídica , dice Tamayo , son 

enunciados meramente descriptivos, y por tanto pueden ser falsos 

o verdaderos , y en este sentido puede aplicárseles la lógica . 

Cuando Tamayo dice , que el lenguaje jurídico cognoscitivo , es 
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descriptivo, a lo que se refiere, es que los juristas, lo que hacen 

es contar, relatar, decir, como son las normas y no calificarlas de 

justas. injustas , correctas o incorrectas, y es por ello , que su 

descripción puede ser objetiva. 

Correas, sin embargo, considera que cuando los juristas 

describen las normas, lo que hacen , quizá subrepticiamente, es 

calificarlas de válidas . Que una norma sea calificada como válida, 

sigue diciendo Correas, conlleva intrínsecamente la legitimación 

de su productor como autoridad. 

La descripción, de una norma, entonces, podemos concluir, 

puede implicar, como dice Tamayo, el simple hecho de decir , 

narrar , como es esa norma, por ejemplo, si es establece una 

obligación, prohibición o permisión . Y también como dice Correas, 

la calificación -aunque intrínseca- de norma válida, pues de un 

conjunto dado , los juristas , describen solo algunas normas, no 

todas . Las normas descritas por los juristas , son las normas 

válidas . 

SEXTA . - Partiendo de la i dea de que el derecho es un 

lenguaje o un discurso, aunque nuestros autores recorran distintos 

caminos , hay lugares, en donde éstos se entre l azan , y éste es uno 

de ellos. 

El lenguaje es el medio que utilizamos, para interpretar . 

hemos dichos , ciertos actos o acontecimiento , sin embargo , 

mediante el lenguaje , también es posible interpretar ciertos 

signos , cuando lo que se interpreta es un lenguaje. El lenguaje 

que se util i za para interpretar a otro es llamado metalenguaje, en 

tanto que el l enguaje interpretado, se conoce como lenguaje 

objeto. 
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Tarnayo lo mismo que Correas , considera que el derecho en 

tanto que es un lenguaje, es susceptible de ser interpretado . 

El derecho, además, de transmitir dos sentidos , de ·acuerdo 

con nuestro autores está conformado por dos tipos o clases de 

lenguajes o discursos . El lenguaje con que están escritas las 

normas, y el lenguaje con el que los juristas hablan de ellas, el 

lenguaje de la ciencia jurídica . El primero, (el lenguaje de las 

normas) será el lenguaje objeto , y el segundo (el de la ciencia 

jurídica) el metalenguaje . Esta idea, es coincidente en ambos 

autores, lo que cambia , son los nombres con los que cada uno de 

ellos se refi ere a cada tipo de lenguaje. 

El lenguaje objeto en la teoría analítica es llamado lenguaje 

jurídico prescriptivo , en tanto que en la teoría crítica se denomina 

discurso del derecho , por otro lado el metalenguaje, en la teoría 

crítica se designa como discurso jurídico , y en la teoría analítica 

como lenguaje jurídico cognoscitivo . 

SÉPTIMA El sistema jurídico . según Tarnayo , está 

conformado por actos -condición y actos-consecuencia 

encadenados sucesivamente . Para Correas . el sistema jurídico 

toma la forma que el capital le exige para desarrollarse . y es por 

ello que . de acuerdo con este autor, por lo menos tres ramas de 

derecho (que favorecen el desarrollo del capital) se encuentran 

intrínsecamente relac i onadas entre si, esto significa que tanto el 

modelo de sistema jurídico de Tamayo. como el de Correas, se 

construyen y desarrollan mediante actos jurídicos encadenados . 

Por lo tanto podríamos decir que e l sistema jurídico esta 

conformado por un conjunto de actos-juríd i cos-condición y actos -
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jur ídi cos-consecuencia . {Tamayo) encadenados sucesivamente 

que favorecen el desarrollo del capital. {Correas) . 

OCTAVA .- Una de las características del sistema jurídico, 

dice Tamayo, es el de la exclusividad. El sistema jurídico es 

exclusivo, porque donde vale un orden jurídico no puede valer 

otro. 

Esta característica de exclusividad del sistema jurídico 

cierra , clausura, por completo el sistema jurídico descrito por la 

teoría analítica, en el sentido , que impide la posibilidad de un 

pluralismo jurídico . 

Correas, por su parte , no solo plantea la posibilidad, sino 

que considera que , al menos en México, existe un pluralismo 

jurídico. Pluralismo jurídico que está dividido en un sistema 

dom inante y un sistema jurídico alternativo . 

La pretensión de exclusividad del sistema jurídico , es una 

característica del sistema jurídico dominante , que tiene como 

propósito descalificar a cualquier otro sistema jurídico . 

NOVENA.- Para Kelsen , la norma jurídica implica una 

relación imputativa de la conducta . Correas -como buen 

ke l seniano-, considera , que una norma jurídica existe , adquiere 

este estatus, cuando alguien {juez, ministerio público , ministro , 

etcétera) , la reconoce como tal, es decir la utiliza . -en una 

sentenc i a . por ejemplo- . 

Tamayo. por su parte. considera que únicamente el acto­

judicial-consecuencia (sentencia) constituye una norma ju r ídica 

completa . Es decir que de a c.uerdo con Tamayo y con Co rreas. 

las normas , que se encuentran en el cód igo civil , penal . etcétera 

(actos-constituyentes , legislati vos , judiciales-condición y los 
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actos-constituyente, legislativos-consecuencia). son normas 

incompletas o normas en potencia, que se actualizan o se 

complementan en la sentencia. pues es en la sentencia, donde se 

vincula imputativamente la conducta. Así tenemos que la norma 

jurídica completa será siempre efectiva. -en el sentido de la teoría 

crítica- aunque no necesariamente eficaz . 

DÉCIMA. - Siguiendo la teoría de Tamayo, hemos dicho que 

el fundamento del sistema jurídico, la norma hipotética 

fundamental , es un "acto de habla". Para Correas, en cambio. la 

norma hipotética fundamental es no un acto de habla, sino el 

resultado de un acto de habla, pues mediante esta norma, lo que 

se pretende es reconocer y legitimar a "alguien" como autoridad. 

Siguiendo este orden de ideas podemos decir, entonces, que la 

norma hipotética fundamental es un acto de habla constituyente­

condición cuyo efecto es la legitimación del poder. 

DÉCIMAPRIMERA.- La jurisprudencia dogmática o ciencia 

del derecho, de acuerdo con la teoría analítica tiene como 

propósito la descripción objetiva del derecho, pero además tiene 

una función interpretativa (interpretación doctrinal) y 

argumentativa. 

La ciencia jurídica , dice Tamayo. tomo su método, su 

estructura de la ciencia clásica, descrita por Aristóteles en los 

Segundos analíticos. 

De acuerdo con esta id ea. podemos decir que para hacer 

ciencia jurídica hay que seguir los siguientes pasos: 

Primero hacer una descripción de hechos; en seguida, 

derivada de la observación y descripción de los hechos hacer una 

inducción. Inducción que va a dar como resultado los primeros 
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principios de la ciencia jurídica (conceptos jurídicos 

fundamentales y principios generales del derecho) ; después con 

base en esos principios se hace una deducción (interpretación) , 

para aplicar a nuevos hechos observados los primeros principios 

antes obtenidos. Para poder aplicar los primeros principios a esos 

nuevos hechos, es necesario argumentar , porqué les son 

aplicables esos principios . 

Por otro lado , Correas, a diferencia de Tamayo, considera 

que no exi ste una ciencia jurídica única, sino que por el contrario. 

existen varias ciencias jurídicas: sociología , hermenéutica y 

argumentación jurídica. Estas ciencias, sin embargo pueden 

identificarse cada una de ellas con las partes de la jurisprudencia 

dogmática . La sociología jurídica, con la descripción , la 

hermenéutica jurídica con interpretación (deducción) y la 

argumentación jurídica. con la parte argumentativa . Esto no 

significa que las partes de las jurisprudencia dogmática y las 

cienc i a jurídicas . de las que habla Correas . sean idénticas . solo 

quiere decir , que son semejantes, y que a diferencia de lo que 

pudiera parecer. la ciencia juríd i ca-analítica, con sus tres partes. 

y las ciencias jurídicas de la teoría crítica no son contradictorias, 

sino que se auxilian mutuamente. 

DÉCIMASEGUNDA .- La efectividad de una norma . dice 

Correas , consiste en que esta sea cumplida , ya sea por temor o 

por consenso . Esta efectividad , se obtiene gracia la ciencia 

jurídica . 

El . derecho hemos visto, de acuerdo con la teoría crítica, es 

un instrumento para ejercer el poder . Quien tiene el poder para 

poder ejercerlo, necesita que lo que él desea que se haga , sea 
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considerado como derecho y para ello se auxilia de íos juristas, 

que son los encargados de emitir el discurso de reconocimiento de 

las normas . 

Los juristas. sigue diciendo Correas . son intelectuales 

orgánicos del poder , pues al determinar cuales son las normas 

válidas, además de reconocer y legitimar a su productor como el 

autorizado para crear derecho, establecen cuales son las 

conductas debidas y cuales no , o lo que es lo mismo, determinan, 

en cierta medida . la conducta de otros , o sea ejercer poder . 

Tamayo, por su parte considera que la actividad de los 

juristas , es meramente descriptiva y objetiva, lo cual no es 

necesariamente falso . 

Los juristas, pueden querer, solo describir objetivamente las 

normas , sólo que al describir algunas norma y otras no . califican, 

quizá sin quererlo e incluso sin saberlo, como válidas a esas 

normas que describen . Es decir, que si bien , la ciencia jurídica 

puede servir como un discurso legitimador del poder . ésta no es 

necesariamente la intención de los juristas . Lo importante es 

resaltar que la actividad de los juristas puede tener repercusiones 

en la política . y puede ser influida , también, por cuestiones 

políticas. 

DÉCI M ATERCERA . - Para Tamayo. la teoría política moderna. 

se constituyó (tiene su fundamento teórico) con base en la 

jurisprudencia romana-medieval. Esta idea. es coincidente con la 

de Correas, de que el poder se construye jurídicamente , pues 

ambos autores consideran que el derecho determina en cierta 

medida al sistema político . 
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Empero, nosotros creemos que sin bien es cierto que el 

sistema jurídico influye en el sistema político, no es menos cierto, 

que sucede lo mismo a la inversa, o sea que el sistema político 

influye y modifica al sistema jurídico . 

Esta relación unilateral entre el sistema jurídico y el sistema 

político que describe Tamayo, nos permite ver como en algunos 

aspectos (momentos) el sistema jurídico descrito en términos de 

la teoría analítica , puede abrirse, aunque parcialmente . 

Pues Tamayo, reconoce , en cierto sentido, que el sistema 

jurídico puede interrelacionarse -aunque teóricamente- con otros 

sistemas o por lo menos con el sistema político. 

D~CIMACUARTA.- El mundo del derecho, se encuentra lleno 

de "entes" o ficciones jurídicas , las cuales permiten a los hombres 

actuar , interactuar en ese mundo . 

Algunas de esas ficciones, son sin duda la "persona jurídica · 

y la "representación" . 

Si como hemos dicho, mediante la representación , "alguien · . 

ejercita y cumple algunos derechos y obligaciones que no le son 

imputables a él, sino a· otro (s) , y la persona jurídica es un 

conjunto de derechos y obligaciones imputables a uno o a varios 

hombres, entonces, podemos decir que la representación es una 

máscara jurídica (ficción) que sirve para desempeñar el papel 

jurídico de otro (s) . La representación es, entonces una máscara , 

que sirve para ponerse la máscara (persona jurídica) de otro . 

oi;:CIMAQUINTA. -Mediante la figura jurídica de la 

"representación", dice Correas, se permite fingir , en el caso de la 

"persona jurídica moral ". (como el pueblo o la societas). que un 

indiv i duo habla y actúa , en nombre y representación de los 
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miembros de esa societas o pueblo . Este ·representante" se 

supone debe actuar conforme a la voluntad y en beneficio de los 

integrantes de la socielas. 

La idea de Tamayo de que el legislador humano (la societas) 

es quien otorga el poder al gobernante ("representante de la 

soceitas) . sirve o puede servir como una ideología legitimadora 

del poder , (estrategias deónticas e ideológicas para lograr la 

dominación y conservar la hegemonía) pues el grupo social que 

ejerce el poder. intentará mostrarse como el "represetante" del 

pueblo al que éste le ha depositado el poder originario de crear 

derecho, y por lo tanto de establecer que debe y que no debe 

hacerse. 

DÉCIMASEXTA .- La constitución, dice Tamayo, desde un 

punto de v i sta formal, primero; es el instrumento mediante el cual 

se establece como ha de ejerce el poder en una comunidad 

determinada , es decir que, mediante la constitución. como dice 

Correas , se r.econoce al productor de la normas o lo que es lo 

mismo a quién está "autorizado" para ejercer el poder dentro de 

esa comunidad. Y . segundo ; la constitución debe su autoridad a la 

calidad de su autor , pero si como dice Correas, el autor de la 

constitución , le debe su autoridad a ella , entonces la constitución 

y su autor se legitiman, se reconocen mutuamente . 

DECIMOSÉPTIMA.· Pareciera , en un primer momento , que la 

teoría analítica del derecho (Tamayo) y la crítica jurídica 

(Correas), son dos corrientes filosóficas, que se encuentran 

alejada una de la otra. Sin embargo , al estudiar ambas teorías, un 

poco más a fondo , podemos notar . que si bien es cierto , existe 

puntos en los que no coinciden , (pluralismo jurídico , naturaleza 
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inductiva de la ciencia jurídica, entre otros). no es menos cierto, 

que hay otros en lo que se asemejan o se complementan, (sistema 

jurídico, norma hipotética fundamental , entre otros) . 
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