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INTRODUCCION 3

Es indudable que la teoria analitica de Rolando Tamayo y la
teoria critica de Oscar Correas han contribuido, de manera
importante, en el desarrollo de la filosofia del derecho en México.
Estas dos corrientes filosdéficas que a primera vista parecen
incompatibles, comparte sin embargo, elementos bdsicos, pues
ambas se fundamentan -principalmente- en la teoria kelseniana,
aunque es innegable que cada uno de estos autores resalta

aspectos distintos de esta teoria.

Por un lado la teoria critica enfatiza el aspecto tedrico y por
su parte la teoria analitica su aspecto positivo. Asimismo ambos
autores parten de la idea, de que el derecho es un discurso, o
bien esta formulado en un lenguaje, de ahi que ambas posturas se
ocupen de estudiar la estructura y operacion de ese lenguaje
tratando de esclarecerlo, con el propdsito de determinar los
efectos que el lenguaje juridico trata de conseguir, asi como los

medios que utiliza para obtenerlos.

El presente trabajo tiene como propdsito principal, el de
conciliar estas dos importantes teorias, bajo el supuesto de que
ambas pueden complementarse. Por una parte la teoria analitica
se ocupa del aspecto estrictamente formal del derecho,
describiéndolo y estudiandolo aisladamente resr.lnecto de los
sistemas que lo rodean, es decir de una manera abstracta,
contrariamente la teoria critica, estudia al fenémeno juridico en
su relacion con los sistemas a su alrededor, es decir en forma

concreta.

Ocultar o evadir la relacion del derecho con otros sistemas,
puede convertirse en lo que Correas denomina como ideologia. sin

embargo no toda la teoria analitica es una ideologia sino solo



algunas de sus partes, lo que pretendemos es distinguir la

ideologia juridica mediante |la critica juridica.

Desde un punto de vista tedrico y metddico. nos planteamos
el problema de buscar los elementos para hacer compatibles.
practicamente, la teoria analitica del derecho y la teoria critica,

sin olvidar, por supuesto, sus diferencias.

Los elementos que utilizaremos para conseguir nuestro
propdsito, los tomaremos (entre otras), primordialmente, de la
teoria pura del derecho de Hans Kelsen en razén de que, como ya,
hemos dicho, ambas teorias, tanto la analitica como la critica la
toman como punto de partida, en ese sentido la teoria de Kelsen
nos servira para identificar las ideologias del lenguaje juridico y la

teoria critica nos permitira concretar dicho lenguaje.

Es importante, sin embargo, sefalar, que la naturaleza de
este trabajo, es primordialmente, descriptivo y comparative. La
critica a ambas teorias, se resalta cuandoc se relativizan sus

propuestas en orden a su conciliacién y complementacion.



1. UNA TEORIA ANALITICA Y UNA TEORIA CRITICA DEL 5
DERECHO

1.1. El derecho como discurso

En este primer capitulo no pretendemos agotar el problema
del discurso llamado derecho. Los siguientes renglones no son
sino un esbozo de dos de las mas importantes teorias del derecho

que se han desarrollado en México.

En primer lugar, nos ocuparemos de la teoria analitica de
Rolando Tamayo, destacando que su analisis del derecho como
discurso es de tipo positivista y no sociolégico, como el de
Correas. Asimismo en la segunda parte de este capitulo nos
ocuparemos de la teoria critica de Oscar 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 mas asombrosa,
sin duda es, el lenguaje. La palabra es el instrumento que utiliza

un espiritu para mandar un mensaje a otro espiritu.’

Tanto la teoria analitica como la teoria critica consideran

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

lenguaje.?

Resulta un tanto dificil aceptar. a primera vista que el
derecho es un lenguaje, pues podria pensarse que las acciones
que regula, tales como, matar, comprar o vender, entre muchas
otras, no tiene ninguna relacién con el lenguaje, sin embargo
habria que recordar que dichas acciones son de caracter social,

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

iBorges. Jorge Luis, Oral, Emecé, Buenos Aires, Argentina, 1979, p. 13.

. '?"a_maya y Salmoran, Relando, Sobre e! Sisteme Juridico ¥ su Creacién, UNAM,
Mexico, 1976, p. 36. “Todo derecho tiene como condicion de existencia la de ser
formulado en un lenguaje™.



(interacciones). Las interacciones requieren del lenguaje no solo

para su realizacidon, sino también para su interpretacion.

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 juridico los interactuantes no
podrian interpretar la accion de matar, como algo prohibido, es
mediante éste que saben que matar esta prohibido en sus

relaciones reciprocas.?

Lo que dificulta entender la funcién constitutiva del lenguaje
para la accién social, nos dice Berumen es, que o, que se
entiende tradicionalmente por lenguaje, es solamente la relacién
de signos (sintaxis), sin embargo, también forman parte de éste,
los significados, de dichos signos (semantica), y el sentido que se
le da a las palabras (referente). Las cosas fisicas no tiene ningin

sentido, éste se les asigna mediante el lenguaje.*

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.*

? Berumen Campos, Arturo “ El declito como acto de habla™, en Iter Criminis,
INACIPE, México, 2000, p. 15.

Ybidem; Berumen Campos, Arturo, Apuntes de Firlosofic deil Derecho, Cardenas,
México, 2003, p, 4 y ss, “La semantica es la parte de la semiética que estudia las
relaciones de los signos con el significado. El “significado™ es el referente, es
decir, el significado es a lo que se refieren las palabras.., podemos distinguir tres
tipos de referentes y, por tanto, tres tipos de significado: el refereunte empirico, el
referente normative y el referente emotivo...referente fdctico o empirico.., es aque]
que puede sefialarse con el dedo, ostensiblemente, o que se refiere a un “estado de
cosas”...Otro significado o referente de las palabras es el referente nermativo. Es
decir, hay palabras que se refieren a normas o. més bien, a modalidades normativas
o deénticas : la permisién. la obligacién y la prohibicién. Las palabras con
significado o referente normativo permiten. obligan o prohiben...Existe otro tipo
de referente para determinar el significado de las palabras, el referente emotivo.
Hay palabras que no tienen un referente empirico ni un referente normativo, que no
se re_ﬁeren ni a normas ni a estados de cosas sino a estados de animo, es decir, a
emociones ¢ sentimientos...”

* Correas Gscar, Critica de la idealogia Juridica, UNAM, México 1993 p- 22.



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 podrian 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 cdédigo, (conjunto
de signos necesarios para la interpretacion de un lenguaje) dicha
ideas y “contenidos de conciencia®” solo existen en -lo que

Correas- denomina como “textos”.¢

Es evidente, nos sigue diciendo Correas, que entre los
diferentes tipos de textos (literarios, cientificos, etcétera) se
encuentran los textos juridicos, en los que podemos encontrar, a
los “contenidos de conciencia” en la forma, que le proporciona el
lenguaje que sostiene a ese texto y que sera transmitido al

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

Lo que es necesario destacar es que pueden existir varios
codigos, de tal manera que un mismo texto pueda ser leido
mediante esos diferentes cdédigos. es decir, que puede ser leido o
interpretado de diversas maneras. Los textos juridicos puede decir
diversas cosas segun el cddigo con que se lean.’” lo que puede

producir una ideologia (contendido de conciencia).

Para hacer un estudio sobre el lenguaje juridico es
imprescindible hacer uso de los textos, pues es donde se
encuentra el discurso del derecho y el discurso juridico, asi como

las ideologias, tanto juridicas como ideologias del derecho.

oy

xde-_m._pp!. 21 y 23, “Llamaremos “textos™ a cualesquiera objetos culturales, es
decir objetos en los cuales se manifiesta el trubajo humnvo...que transmiten -0 en
ellos'se puede leer-, ideas o pensamientos. ., ideclogias.

; Ios_ codigos son unos otros discursos que permiten entender los textos, que. por
€so mismo, pueden ser mensajes.”

7 ; i T
Correas Oscar, Critica de la tdeciogia juridica, UNAM, México, 1993 p. 24.



En lo que a la palabra ideologia se refiere tomaremos el
concepto que Berumen nos propone en su libro de ética
juridica.

*. .podemos decir que la ideologia como falsa conciencia de la
realidad es considerar a la realidad 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 inversion de la realidad en nuestra conciencia, es
decir, la realidad aparece en nuestra conciencia, como lo contrario, de
lo que es en realidad”.®

Las ideologias solo existen en textos constituidos por un
lenguaje con un coédigo determinado, de tal forma que estan
limitadas por el significado de los signos que constituyen a dicho
lenguaje, y que aparecen al servicio del mismo. El discurso es una
“ideologia ya formalizada”" es decir. un lenguaje abstracto, que
oculta el pensamiento, que oculta parte de la realidad, es un
lenguaje ideolégico, que tiene como propodsito favorecer a un

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

Mediante la expresion “discurso del derecho”, siguiendo,
siempre, la teoria critica de Correas, haremos referencia a las
prescripciones que amenazan con un castigo, emitidas por
autoridades reconocidas con base en wun sistema juridico,
(discurso con que estan escritas las normas). Por otro lado,
mediante la expresion “discurso juridico” nos referiremos a los
discursos descriptivos, que se encuentran en los textos juridicos

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

! Berumen Campos, Arturo, Le Etica Juridica como Redeterminacion Diraléctica dei
oﬁ‘}ererka N_aru rai. Cérdenas, México 2000, p. 77y 78.

: Correas Oscar, Critica de la tdeciogia juridica, p. 26

" Berumen Campos, Arturo, Apuntes de Filosofia del dereche, Cérdenas, México
2003, P, 12 y ss, “El metalenguaje es un lenguaje que habla o que se refie.:|‘e a otn;
lenguaje. Y el lenguaje objeto es el lenguaje del cual se habla o el lenguaje que es
el refelreme de otro lenguaje.., el derecho es, antes que nada, un lenguaje
cualquznera que hable del derecho tendrd que hacerlo mediante un metalenguaje ‘ei
especial ¢l lenguaje de la doctrina juridica es un metalenguaje, pero lil:’l’lbiél“ el



de resoluciones juridicas, explicaciones de maestros, jueces,

cientificos, 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 “£&/
significado de una palabra depende del uso lingidistico que se
haga de ella”!. Utilizar el lenguaje de diferentes formas trae como

consecuencia la transmision de diferentes mensajes (sentidos ).

El sentido del discurso del derecho puede ser de dos tipos el
sentidos, dedntico (prescriptivo) y el = sentido ideoldgico
(descriptivo) asimismo tiene una ideologia juridica y una ideologia

del derecho.

La ideologia juridica hace referencia al sentido que los
juristas otorgan al discurso del derecho (prescripciones que
amenazan con violencia). Mostrar y criticar la ideologia juridica (lo
oculto, la parte abstracta del discurso derecho), es el objetivo de

la teoria critica del derecho.!?

Por su parte la teoria analitica del derecho se ocupa del
estudio de la parte normativa de éste, y si bien admite que el
derecho esta formulado en un lenguaje, o que es un lenguaje, no
se ocupa de un analisis sociolégico del mismo, toda vez que lo,
que le interesa es describir como es el derecho, ya que tiene
como propédsito proporcionar un analisis positivista de la
estructura general del pensamiento juridico y no una critica del
derecho,'s lo que significa que la teoria analitica del derecho.

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

lenguaje de la‘jurisprudencia, el lenguaje de las demandas. de las sentencia, entre
otros. Ahora _hlcn. un metalenguaje que tiene por objeto otro lenguaje, puede, a su
vez, convertirse en un lenguaje objeto, de modo que este dltimo seria un

rl_rluelalengu:i_u de segundo nivel v aquél seria un metalenguaje de primer nivel ™
= Magee, Bryan, Historia de ic Friosofia, Planeta, México 1999 p.205%
“Correas, QOscar, Oritica de la tdeolagia juridica, p. 46

“H L. A Hart, &i Concepto de Derecho, Trad. Genaro R. Carri
: ¥ 4 ce » . . o, ABELEDO-
PERROT, Segunda edicién, Bucnos Aires, 1980, p. XI
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abstracta, y no dar una explicacion econdmica o socioldgica del
mismo, ni tampoco prescribir como deberia ser a partir de ciertos

juicios estimativos. 4

La tarea de la teoria analitica del derecho es, entonces,
describir el fenémeno juridico (la experiencia juridica), que se
presenta como un conjunto de fendmenos observables que se
manifiestan mediante un lenguaje por lo, que necesariamente debe

ocuparse de la estructura y operacion de ese lenguaje.!s

Antes de preguntar ;qué es derecho?, /,no seria mas
razonable, nos dice Tamayo, comenzar preguntando por el objeto
que la expresion derecho nombra? ;No seria mas sensato
determinar las caracteristicas que tienen presente los juristas
cuando usan tal expresion?. Es asi, pues que el punto de partida
de la teoria analitica -de Tamayo-, es el uso de la expresion

derecho.

Cuandoe no contamos con wuna definicion empirica, es
necesario tomar como punto de partida el uso de las expresiones

para saber que nombran.'®

Es indiscutible, nos sigue diciendo Tamayo, que la presencia
del derecho trae como consecuencia una reduccién en las
opciones de comportamiento de los individuos, lo que significa que

ciertas conductas dejan de ser optativas para pasar ha ser

“ Kelsen, Hans, Teoria Jenerai dei Derechs y del Estado, Trad, Eduardo Garcia
Miynez, UNAM, México 1995, P. VI. “Lo que vo logre encontrarse en el conlenido
de lus normas juridicas positiva, no puede formar parte de un conceptlo juridico. La
teoria general,...se dirige a un andlisis estructural del derecho positivo. més que a
una explicacién psicolégica o econémica de sus condiciones, o una estimacién
moral o politica de sus fines.”

" Tamayo y Salmoran Rolando, Elementos para una teoria generai dei derecho,
Themis. segunda edicién, México, 1998, Pp.419 y 187 “...los juristas “no sabian
que el enemigo méas peligroso para la ciencia es aquel siervo desleal, amo secreto
del pensamiento: el lenguaje...”

" ldem, p. 4. “Cuando como en el caso, no contamos con la posibilidad de una

definicion ostensiva tenemos que observar con atencién €6mo se usa una expresién
para saber qué nombra...”
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obligatorias. en algun sentido. De acuerdo con lo anterior resulta
que cuando utilizamos la expresion derecho, de cierta forma se
alude a un “constrenimiento 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 aplicacién de un castigo en caso de no obedecer, lo que
indica que existen instituciones sociales, que van a determinar
cudles conductas son optativa y cuales no lo son, asimismo
habrén otras instituciones, que ejecuten las sanciones. De ahi que
se pueda decir, que el derecho tiene un caracter institucional, en

razon de que es creado y aplicado por instituciones.!’

En una sociedad., entonces, existen individuos, que juegan
un papel social especial, crear o establecer la conducta
obligatoria, mediante la creacion de mandatos o reglas (normas

juridicas).18

Sin duda wuno de los conceptos mas 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 tedricos del derecho.'™ Sin embargo, existe una falta de
precisién en relacion a lo qué es una norma. “Pero, cualquier
cosa. que pueda ser, es siempre formulada linglisticamente,

mediante actos de habla,’® razon por la que la teoria analitica del

T Idem, p- 11, *...1a presencia del derecho indica la existencia de instituciones
sociales de cierto tipo: una que declara o establece qué conductas no son optativas
y otra que aplica o ejecuta las sanciones. De ahi que se pueda decir que el derecho
tiene un cardeter instituciona!l: es creado y aplicado por instituciones.™

* Tbtdem

*H.L.A. Hart, E! concepto de derecho, p. 10 .. A primera vista puede parecer que
el enunciado de que un sistema juridico consiste, por lo menos en .general, en
reglas, no podria haber sido puesto en duda ni considerado dificil de entender.
Tanto aquellos para quienes la clave de la composicién del derecho se encuentra en
la nocién de érdeves respaldadas por amenazas, como aquellos que la ven en su
relacién con la moral o la Justicia, hablan del derecho como algo que contiene
Eeglas. si no esta compuesto principalmente de ellas.”

© Tamayo y Salmoran, Rolando. Fiemenior para wna teoria generai dei derecho,
p..419
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derecho tiene, que ocuparse de las formulaciones linglisticas que

los juristas llaman normas.

E!l lenguaje es el medio para interpretar (dotar de
significado) ciertos actos, asi pues, -de acuerdo con la teoria
analitica-, el derecho, atribuye un sentido -objetivo- y

consecuencias juridicas a ciertos actos, a través, de las normas.?

De conformidad con lo anteriormente dicho, resulta que el
propésito 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 actien de una cierta manera, sin embargo, no
son sé6lo una razdon para actuar, sino, que también son un
“...esquema de interpretacion del comportamiento humano..." 22 ya
que el comportamiento, que se adecue a las norma. sera el
comportamiento conforme a derecho (conducta obligada) y, por el
contrario el comportamiento que vaya en contra de las normas
(conducta prohibida = hecho ilicito, antijuridica), sera el
comportamiento contrario a derecho, que trae aparejada la
aplicacién de una sancién impuesta y ejecutada por determinadas

instituciones sociales.

Es asi que surge el caracter imperativo del derecho (teoria
imperativa del derecho). El derecho exige obediencia, mediante la

amenaza de una sancién.

a
! Kelsen, Hans, Teoria Pure dei Derecho, Trad. Roberto J. Vernengo Porraa
segunda edicién, México. 1995, pP- 17. “Lo que hace de ese acontecimiento un acto.
conforme a derecho (o contrario a derecho) no reside en su facticidad €n su ser
natural..., sino el sentido objetivo ligado al mismo, Y
cuenla. El_ aconfecimiento en cuestion logra su seutido especificamente juridico, su
significacién propia en derecho, a través de una norma, qgue se refiere a ¢} el‘l su
contenido, que le otorga significacién en derecho.

l'[;amayo ¥y Salmoran, Rolando. Eiementos para una tesria generai dei derecho,
p.l: )

la significacién con que



“Esta marcada relaciéon entre 6rdenes respaldadas por amenazas

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

llevdo a Jeremias Bentham y a John Austin -fundadores de |la

jurisprudencia analitica- a caracterizar el derecho como un conjunto de
mandatos."23

La teoria imperativa del derecho. concentra sus estudios en

los conceptos de obligacion, sancién, responsabilidad, y demas

correlativos, mostrando que donde existe el derecho hay una

reduccion en las opciones del comportamiento humano, y que

como consecuencia, aparecen conductas, que en cierto sentido,

seran considerada%~ como obligatorias. Sin embargo, nos dice

Tamayo. existen problemas juridicos que no es posible explicar

mediante un enfoque imperativo. Una muy buena parte, del

derecho no estd formulado en términos de obligaciones.

1.2. Andlisis positivistia del derecho

Una muy buena parte de la teoria juridica —nos dice Tamayo-
se concentra en describir al derecho como un conjunto de normas
juridicas que imponen obligaciones, esta idea imperativa del
derecho ha provocado, que muchos tedricos reduzcan al fenémeno
juridico en sélo normas impositivas, dejando de lado las

facultades y derechos.

B jdem, p. 16
B ldém, p, 45, “El enfoque imperativo coucentra su atencidon es la idea de
obligacién v en sus implicaciones. Ciertamente, el enfoque imperativo revela que
ahi donde hay derecho existe una reduccién de la opciones del comportamiento y,
consecuentemente, aparecen conductas. que en ese sentido, con consideradas
obligatorias. Sin embargo, existen hechos {situaciones materiales, conductas),
normalmente reconocides como juridicos que dificilmente pueden explicarse desde
el punio de vista del enfoque imperativo. Pareciera que, en ocasiones, el derecho
nos indica qué hacer sin necesidad de imponernos obligaciones. Cuando ¢l derecho
sefiala, por ejemplo, cémo producir un testamento o cémo celebrar un contrato no
nos o_bllga a testar o contratar. Por otro lado, se pueden constatar que gran parie
del discurso juridico no necesariamente se formula en términos de ubligacihones.“
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“...jueces y abuvgados se comunican entre si en teérminos de
“facultades” y “derechos...Los términos "facultad” y "derecho’. se usan
para referirse a una ventaja o beneficioc normativo conferido a un
individuo o a una clase de individuos. En este sentido, ‘facultad’ y
‘derecho’” designan una permisiéon otorgada a alguien {0 @ algunos) para

hacer u omitir cierta conducta, con l|la garantia de ia proteccion
judicial®. 25

Este tipo de permisiéon que incluye la posibilidad de la
omisién, dice Tamayo, puede ser denominada como permisidén
completa. La permisién completa conlleva la idea de que
alguien (el derechohabiente) tiene derecho, es decir, es libre
de hacer u omitir cierta conducta, como por ejemplo, comprar,

contratar, heredar, etcétera.

Antes de la reduccion de opciones del comportamiento, que
la aparicion del derecho tiene como consecuencia, la conducta es
optativa, los sujetos pueden, si asi lo quieren, realizar u omitir
cualquier conducta. Si una conducta es optativa. en el sentido en
que no encuentra limitada por el derecho., podriamos decir,

entonces, que esta conducta esta permitida.

Tamayo considera. que de conformidad con el propio
funcionamiento de la permision (acto de permitir), la permisién
presupone, que sin ella, la conducta no esta permitida
propiamente. Ahora bien, no es lo mismo una conducta
‘permitida”, por falta de constrefimiento, (permisidn debil), que
una conducta permitida en virtud de un derecho. En la primera
situacién, no existe fuente juridica de permision, en tanto, que en
la segunda, la permisién es establecida por una fuente juridica
(permisién fuerte o expresa).

Los derechos, son conferidos. no cuando una conducta es

permitida, sino cuando el derecho confiere una permision especial,

¥ Idew, pp, 45,47 y 49
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exclusiva (fuerte o expresz). 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 permision débil, no existe ningdn
fundamento juridico para, que un sujeto realice la conducta
permitida, toda vez, que su omision no es obligada, en tanto, que
en la permisiéon fuerte, (cuando la permisién esta concedida por un
derecho), por el contrario, el derecho que otorga la permisién, es

el fundamento juridico de la misma.

Es necesario, tener presente, que no todas las conductas
permitidas pueden explicarse en términos de derechos. Es claro,
nos dice Tamayo, que la conducta obligada estd permitida® y es
claro, también, que esta conducta no se explica en términos de

derechos.

La diferencia entre la permisién fuerte y la permisidn
“limitada” (con alcances restringidos) de la conducta obligada,
radica en el alcance, que tiene ésta Ultima, pues si bien es cierto,
que se permite una conducta (la conducta obligada), también es
cierto, que no esta permitida la omision de dicha conducta, y para
el caso de, que el sujeto omitiera la conducta obligada, incurriria
en un ilicito. Con los derechos —-permision fuerte-, el sujeto puede
omitir realizar la conducta permitida, lo cual no significaria un
ilicito, como en el caso anterior. Esto es lo que distingue al
derecho, de aquellas situaciones en las., que a los individuos les

estd permitida la realizacion de una conducta, pera nunca su

% Idem, p. 50 "Debemos tener presente que aunque la conducta, objeto de un
derecho. Se encuentre permitida, no toda la conducta permitida puede explicarse en
términos de derechos. Es claro que la conducta obligada puede realizarse, i.e., esta
permitida. Ahora bien, ciertamente la conducta obligada se encuentra permitida,
pero es igualmente cierto que ésta no se explica en términos de derechos. La
permisién implicada por la obligacion se distingue claramente de la permisién
completa que el derecho subjetivo confiere.”
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omision (obligacién), es por esto, que es erroneo hablar de
“derechos de ejercicio obligatorio”

Hemos dicho, -siguiendo. en todo momento la teoria analitica
de Tamayo-. que ia permision que confiere un derecho se
diferencia de la permision débil, precisamente en que la permisién
en caso de los derechos es expresa por lo, que necesariamente se
manifiesta de alguna forma comunicativa; es formulable
linglisticamente (en una disposicion legislativa, por ejemplo), lo
cual significa que el derecho (subjetivo),“siempre tiene una fuente que
lo establece...un derecho (subjetivo) existe si y solo si, hay una fuente que
determine su contenido y existencia. Por “fuente’ (del derecho) entiendo
aquellos actos por virtud de los cuales una disposicion juridica (i.e., norma
juridica) es valida y su contenido identificado."2?

Asi tenemos, que para que un sujeto pueda ser privilegiado
mediante un derecho (una permision fuerte o expresa), es
necesaria la existencia de una disposicion juridica (fuente del
derecho) que lo establezca. lo que significa, que dicha disposicidn
juridica sera el Unico fundamento juridico para que ese sujeto

tenga un derecho.

Los derechos, como modalidad de la permision, contienen
como ya hemos dicho, una conducta permitida, la cual se
encuentra intimamente relacionada con la conducta de los demas
y en cierta medida, senala Tamayo, depende de la accién de los

mismas.

El hecho de que alguien tenga un derecho, significa, que
tiene fundamento juridico, para realizar u omitir una conducta.
Conducta que los demas no pueden realizar u omitir por lo que se
encuentran en el perimetro del derecho. Asi tenemos que el mismo
derecho, que otorga a un sujeto la posibilidad de realizar u omitir

“rdem, pp., 52 y 53.




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 situacion, del que fue beneficiado con

el derecho. 8

Con fundamento en lo antes expuesto podemos decir, que el
derecho (subjetivo), ademds de conferir una permision fuerte o
expresa, también confiere (al derechohabiente), la facultad de
exigir que los demads 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, segin 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 sélo no se usa.

Renunciar a un derecho resulta especialmente significativo,
cuando dicha renuncia tiene como consecuencia la extincion de
una obligacién carrelativa 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, asi como el poder de extinguir la obligacion 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

5
Pl

Idem. p.. §3
En este sentido, la norma que confiere un derecho -nos dice Tamayo-, puede
funcionar también como norma que impone deberes.
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juridicas (caracter prima facie de los derechos)®. lo, que significa
que pueden entrar en conflicto con otros derechos, sin embargo -
nos dice nuestro autor-, este tipo de conflictos sdlo puede ser

resuelto defimtivamente por los tribunales.

Hasta aqui tenemos, entonces, que pueden existir cuatro
tipos o clases de permisiones: permision completa, permisién
débil, permision fuerte y permision limitada. Con la intencién de
dejar mas claro esta clasificacion a continuacién haremos un

cuadro comparativo entre las diferentes clases de Permision:

- = . 4
m’er?zl. pP. 57. “Frima facie....significa "un derecho que puede ser superado por
otras circunstancias juridicas ™



CLASES DE PERMISIONES (TAMAYO)

Clases Direfencias Semejanzas
General; no siempre Potestad juridicamente
Permision| es renunciable. Protegida, otorgada a
completa | Vg. derecho de alguien para hacer u
propiedad omitir cierta conducta;
especial; deriva de una fuente
renunciable; en juridica; canfiere
algunos casos se facultades y derechos
Permisién |agota con su ejercicio puede no ejercitarse.
fuerte Vg. Servidumbre,
legitima defensa
Resulta de |la falta
Permision de constrefimiento puede no ejercitarse
débil “lo que no esta prohibido
esta permitido”.
Se permite la
realizacion de una
Permisién | conducta pero nunca |deriva de una fuente
limitada su omision (conducta| juridica

obligada) Vg. Pagar
impuestos
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Tamayo, sin dejar de lado el caracter imperativo del discurso
juridico, 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 juridico
presupone la potestad de una persona para cambiar la situacidn

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

Es importante diferenciar el termino facultad, del de derecho
subjetiva, en razén de que este Gltimo 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
juridicamente permitidos, sino de producir efectos juridicos
validos. ¥

La facultad (como potestad para crea actos juridicos que
produzcan efectos juridicos validos) no es correlativa a ningin

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

N idem. p, 61; Tamayo considera que las facultades y derechos (permisiones) no
forman parte del enfoque imperativo del derecho, sino que constituyen uno
diferente. El enfoque alternativo (conformado por las permisiones) se contrapone
al tmperativo, en el sentido de que en este Gltimo los destinatarios de derecho
deben cumplir con las normas (realizando la conducta obligada u omitiendo la
conducta prohibida, pues de lo contrario recibiran un castigo-sancién), en tanto
que en el primero los sujetos tienen la posibilidad. /a alrernariva de decidir si
realizan o wo (en la medida en que se le ha olorgado un derecho y con ello la
facultad de ejercitarlo o no) la conducta prescrita en la norma, sin temor de
hacerse “merecedores™ a una sancién.
2 idem. p. 61
f" .’dez_»:. pp- 61 y 62 “El concepto juridico de facultad indica que alguien esta
investido juridicamente (por una norma de derecho) para realizar un acto juridico
valido, para producir efectos juridicos previstes.. El concepto de facultad juridica
presupone la posesidon de una potestad o capacidad juridica para modificar
validamente la situacion juridica existente.”

Iderm p. 63 “Facultad se opone, asi a incapacidad (ausencia de potestad) y es
correlativa de la responsabilidad. Estas relaciones pueden observarse claramente en
¢l mandato. Por virtud de un mandato, inter alia, 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 el caso
de la permision expresa o fuerte) la facultad, no se agota con su
ejercicio, la facultad tiene como proposito la produccién de

determinados actos juridicos validos.?

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 vdlidos). El término facultad juridica, también,
presupone el facultamiento, lo que significa que cuando alguien no
se encuentra facultado para realizar un determinado acto, y sin
embargo lo realiza, dicho acto sera nulo (no se produjeron los
efectos juridicos 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 ilicito.

La facultad juridica al igual que los derechos subjetivos, va
ha derivar de una norma, norma, que no impone obligaciones,
deberes, ni establece ilicitos o delitos. Las normas que confieren
facultades determinan la manera (formas) como deben celebrarse
ciertos actos juridicos (testamentos, contratos validos), da -
otorgandoles facultades juridicas- a los individuos los medios
necesarios para crear, mediante determinados procedimientos,

obligaciones y derechos.

facultades, para que éste se encuentre en posibilidad de celebrar ciertos actos
juridicos vélidos, que tengan los efectos juridicos previstos, actos de los que, en
11:15]tin1a instancia, el mandatario serd responsable.™

' Idem, p. 210 “Los componentes de una cadena normativa vaien como tales (tienen
los efectos juridicos que pretender tener, i.e., valen como leves, como confratos,
etcétera) si satisfacen las “reglas de formacién” del conjunte impuestas
(sucesivamente) por los actos juridicos que les preceden. Estas “reglas de
formacién” no son otras sino aquellas que se introducen por la norma que facilta
la realizacién de ciertos actos.™



22

Sin embargo, nos dice Tamayo, el aspecto mas reievante de
la facultad esta relacionado con la creacion del orden juridico,
pues las facultades muestran una funcion esencial de cualquier
orden juridico, que es el facultamiento o atribucion de poderes,
indispensable para la creacion y modificacién de un orden juridico
cualquiera. Razén por la que estudiaremos este aspecto de la
facultad con mayor detenimiento en el tercer capitulo de este

trabajo, cuando nos ocupemos del sistema juridico.

Para efecto de dejar mds 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 situacion Potestad juridica mediante

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

persona. ninguna situacién juridica.

Es correlativa a una responsabilidad 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 ILICITO.

Semejanzas

Derivan de una norma juridica
Potestad para realizar hechos juridicamente permitidos
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1.3. Analisis critico del derecho (Correas)

La critica del derecho, nos dice Correas, no pretende hacer
un estudio cuidadoso y minucioso del discurso juridico.
“La palabra critica es utilizada con la significacion que le da
Marx...La critica, en su acepcion marxista, es un acto de rechazo, desde
el punto de vista ético, de la organizacion social que utiliza éste y no
cualquier otro derecho. Ademas supone que se comprende
perfectamente la funcién de la ideologia juridica como técnica de
dominacion: se critica estfe derecho porque esfe derecho constituye una
técnica utilizada por esfe poder.”3
Pero esta critica no pretende sefalar la injusticia capitalista
(“esta critica no es de la justicia de la normas”™), ni la “maidad
intrinseca del derecho que lo reproduce”. Lo que le interesa a la
critica del derecho es la parte no normativa del mismo, la
ideologia que la normas generan al ser usadas (ideologia
juridica).
E!l andlisis del derecho que hace Correas no es sino una
explicacion “sociosemioldgica” de eéste, mediante una critica
marxista (a dicho discurso) con el objetivo de mostrar y criticar la

ideologia juridica.

Existen diferentes tipos de textos y entre ellos se encuentran
los textos juridicos. Textos en donde coexisten el discurso del
derecho y el discurso juridico, lo que significa, que en estas

mismos textos se encuentra la ideologia juridica.

Ahora bien, un texto lo es en razén 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

textos. Pues de nada vale la voluntad del creador del texto si éste

‘

3 e . 3 ¢ " .
Correas Oscar, Critica de ia idealogia juridica, p. 135
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no es aceptado, identificado por los lectores como tal. En el caso
de los textos juridicos su identificacion depende del investigador y

de la teoria del derecho aceptada.?¥

Los textos estan compuestos por signos, gque no son sino las
palabras, esto es, “contrato”, “matrimonio’, “testamento’, son
algunos de los signos que componen los textos juridicos. Sin
embargo, siguiendo siempre la teoria critica de Correas,
ampliaremos el término signo a conjuntos de palabras que tienen
un significado, tales como “jornada laboral” o “capacidad juridica”,
con el propdsito, nos dice nuestro autor, de mantener *un nivel de

significaciones familiares para los juristas”.3

Es claro que las ideas o ‘“contenidos de conciencia®
(ideclogia) se manifiestan en la forma que el lenguaje (sistema de
signos, que constituye a los 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
ideologia que aparece en un lenguaje sea identificada, reconocida
por los lectores es el hecho de que existe un “codigo”™ que es
conocido por dichos lectores. Sin la existencia del cédigo no
puede manifestarse ninguna idea o ideolegia. Para poder
transmitir una idea o ideologia es necesario que el receptor del

mensaje conozca el c6édigo del lenguaje que le da forma a dicho
mensaje.

Los textos pueden transmitir cualquier ideologia, en primer

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

7o 6 i ;
orreas, Oscar. Critica de la ideologia juridica, p,.22

B rbidem
¥ r 32. “C i
f2er, p. 32, “Con la palabra “coherencia” aplicada los textos, no quiero

significar otra cosa que obediencia a ciertas reglas. Un texto es coherente. en

primer Iug_ar, SI sus signos estan organizados conforme con ciertas reglas
preestablecidas y preaceptadas.”



25

son inteligibles, claros, comprensibles. tienen un sentido
independientemente de, que propaguen una ideologia. El mensaje
que transmiten los textos es inteligible solo cuando lo es para
alguien diferente al emisor, lo cuai es posible porque el receptor
conoce el codigo para descifrar dicho mensaje. En este sentido
diremos, que los textos son un medio necesario para la

transmision de las ideologias.

Como hemos dicho, una caracteristica indispensable para,
que los textos puedan transmitir una ideologia es, que sean
inteligibles. La inteligibilidad de los textos deriva de su
“coherencia sintactica” lo que también convierte a un texto en un

producto cultural intersubjetivo.

El lenguaje, como hemos dicho, esta constituido de un
conjunto de signos que se relacionan entre si, obedeciendo
determinadas reglas preestablecidas y preaceptadas. La sintaxis
entonces, en términos de la teoria critica de Correas, es el codigo
que posibilita interpretar y entender el mensaje contenido en un

texto. 4

Hasta aqui tenemos, que un texto, para serlo debe contar
con un discurso coherente desde un punto de vista sintactico. Sin
embargo, para transmitir un mensaje, lo textos ademas de la
coherencia sintactica, deben contener otro tipo de coherencia.
Coherencia que Correas nombra como ‘coherencia de sentido,
semantica’.La semantica se ocupa del estudio del sentido o

significado de los signos que contienen los discursos.

a i i : T
fbrdem, “El cédigo constituye en este caso la descripcion de las reglas y las

reglas para ¢l uso de éstas. Por lo tanto, es otro discurso, previo, que reconoce
tanto del productor como el receptor del discurso. Ambos lo reconocen cono el

conjunto de reglas que se han sezuido para disponer de los signos que componen el
texto.™



26

La .ccherencia semantica de los textos, al igual que Ila
sintactica, va a ser inteligible unicamente en la recepcion del
mensaje. Que un discurso (mensaje) sea coherente
semanticamente depende del orden? que l!e proporcione el codigo
que le antecede, es decir que debe existir una identificacién entre
el sentido del discurso y el del cédigo 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 cédigo utilizado para
descifrarlo. Esta afirmacion subjetiva debe ser compartida con
otros (intersubjetiva), que también identifi_quen la coherencia
(sintactica y semantica) del discurso con la del coédigo utilizado

para su analisis.#

En los textos juridicos, (discurso analizado) podemos
encontrar, ademds de su sentido dedntico, ideclogias organizadas
en sistemas significantes*®. E| principio de coherencia de dichos
sistemas es proporcionado por la teoria social aceptada (cédigo).

“Ese discurso constituird para nosotros el punto de partida para

A idem, p. 35, “El orden no pertencce a los objetos de estudio sino a los

instrumentos tcéricos producidos para realizar ese estudio. Es decir, el orden es,
en realidad, un discurso ™

2 fbidem

Y Ibidem, “Llamaremos s:istemas significantes a conjuntos de enunciados
pertenecientes a uno o varios textos, que pueden ser identificados como parte de
una nnidad conforme con los siguientes criterios.

La unidad que proporcionaria la coherencia de sentido a una fraccién del continuo
discursivo, seria. en primer lugar, construida tedricamente.. “Descubrir” el sentido
de un discurso. su coherencia, sélo es una forma de habla: en realidad no hay
“descubrimiento” sino tdentificacion entre sentido del discurso y sentido del
coédigo que lo descifra o “descubre™. Por otra parte, esta identidad entre discurso ¥
codigo de recepcion es absolutamente subjetiva: debe haber “alguien™ que recepte,
es decir que produzea el discurso que dice que el sentido del discurso analizado
corresponde con el del codigo utilizado...Un sistema significante entonces. seria el
resultado de atribuir coherencia de sentido a un sector de un complejo discursivo

en virtud de que ese sector puede identificarse con el discurso que funciona como
codigo.
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construir el codigo o principio de la coherencia de sentido de los

otros discursos incluides en el discurso del derecho.™#

Lo gue a Correas le interesa mostrar es que los otros
discursos presentes en el derecho constituyen sistemas
significantes que tienen su origen en la relaciones sociales% y
pretenden mostrar dichas relaciones como justas, buenas,
etcétera. Al tratarse de sistemas, el reconocimiento
(identificacion) 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 ahi,
que Correas, senale, que en los textos juridicos es posible
encontrar —-independientemente de su sentido dedntico-,

ideologias organizadas en este tipo de sistemas.%

Del hecho de que toda ideologia 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 ideologia. Esto -nos dice Correas-
tiene una gran importancia, toda vez que la ideologia, que se
expresa en textos de idioma aleman. francés o espafiol, estd

limitada por el significado de la palabras de ese lenguaje’.

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
- Idem, p. 36 Y 118.
. w“ ¥R

‘!acm, P- 35. “...el codigo debe ser, a su vez, construido como cualquier otro
dd!scurso. Para !0 que a nosotros nos interesa aqui, se trata. el codigo
iscurso _constru:d{_: desde el punto de vista de otras ciencias distintas a la ciencia
qﬁue estudia el sentido normativo del discurso del derecho.”

_ddem, p. 36

Y Tda p : .
; Jdem, p. 24 “E| tipo de textos que son el ohjefo de este trabajo, existe bajo la
orma ‘de los lenguajes naturales, esto es, del espanol, el francés o el inglés, que
son sistemas formalizadores llamados lenguajes naturales. Estos lrxlos' son

producidos para ser transmitidos a individuos que comocen el codigo del lenguaje
natural en que se formulan, ™ P
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Correas pretende entonces es, analizar la ideoclogia del discurso
del derecho, que toma forma en los textos, pero que se encuentra

limitada por la significacion de las palabras que loc componen.*

1.4. Conclusiones del capitulo |

1. Partiendo de la idea de que el derecho es un lenguaje o
bien, que estd formulado en un lenguaje, tanto Tamayo como
Correas hacen un analisis de la estructura y operaciéon de éste.
Las diferencias entre estos dos analisis derivan principalmente de
la teoria que cada uno de estos autores, utiliza para interpretar

(leer) los textos juridicos.

2. Sin embargo es necesario recordar que aun cuando
nuestros autores caminan por senderos diferentes, hay un punto
en que se encuentran. La teoria kelseniana. Solo que la
interpretan de manera diferente. El Kelsen de la teoria analitica es
formal, positivista, abstracto, en tanto que el Kelsen de la teoria

marxista del derecho es un Kelsen critico.

Por un lado. Tamayo analiza el derecho mediante la teoria
analitica separandolo con precision de otros conceptos afines,
para evitar que se le confunda con conceptos como el de
economia, moral o politica. Correas, por su parte. analiza el
derecho a través de la teoria marxista, haciendo un estudio del

derecho en relacion con lo econdmico, lo social y lo politico.

% idem, p. 25 “Encontraremos, es la hipétesis, que la ideologia creada por ¢l grupo
en ¢l poder desfigura las relaciones sociales, enmascardandolas con ¢l significado
de las palabras que se usan cotidianamente para hacer referencia a esas relaciones.
El “desenmascaramiento” depende. como se adivina, de¢ que pueda justificarse
razonablemente que el wuso cotidiano de las palabras constituye un uso
“incorrecto™, o bien, que esas palabras se refieren a ficciones vy no a las relaciones
sociales a la que pretenden referirse.”
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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.

Asi tenemos que la teoria analitica considera que el derecho
transmite un solo sentido, el prescriptivo o dedntico, pues auln
cuando Tamayo habla de un enfoque alternativo del derecho, éste
es un desdoblamiento de una de las modalidades dednticas, la
permision. Para la teoria critica el derecho no solo contiene
prescripciones, no solo transmite un sentido prescriptivo, sino

que, contiene ademas descripciones y puede transmitir ideologias.

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 BASICOS DE KELSEN, TAMAYO

Y CORREAS
Concepto | Concepto Contenidos Lenguaje Tipos
de del del de
Autor derecho derecho derecho anédlisis
Orden Prescrip- no
Coactivo tivo prescrip- Norma Regla Puramente
Kelsen de la tivo juridica | juridica | juridico
conducta
humana
Lenguaje =
Tamayo que reduce positivista
las opciones |Imperative | Alternativo | Prescrip- | Cognos-| analitico
opciones del tivo citivo forma
comporta- abstracto
miento
Discurso que Discurso critico
Correas amenaza con Dedntico ldeoldgico del marxista
La violencia derecho socioldgico
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 determinada produce un
cierto sentido, lo que significa que, el sentido de las palabras
-deriva de su uso, por lo que es posible decir que el sentido
prescriptivo del derecho se deriva del uso prescriptivo del
lenguaje y el sentido descriptivo va ha derivarse del uso

descriptivo del mismo.

Que un discurso sea prescriptivo significa que es
producido con la intencion de hacer que otro haga algo. Este es
sin duda el caso del derecho cuya finalidad es influenciar la

conducta de los miembros de una comunidad, es decir, hacer que

hagan algo.4 Esta idea del deber (hacer hacer) ha sido
desdoblada, por |a logica dedéntica en tres calificativos,
modalidades u operadores deodnticos: prohibicion, permisién vy
obligacion. Asi el sentido prescriptivo de un enunciado se otorga

mediante estos tres operadores

¥ Corveas Oscar, Critica de ic ideologia juridica, p. 51



32

2.1.1.0Operadores dednticos

Si la reduccion de las opciones del comportamiento, de los
miembros de una comunidad determinada, es la caracteristica
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.%0

El sentido dedntico o prescriptivo del derecho, esta
constituido, sin duda por la norma, pues es la norma el enunciado
en el que se modaliza la conducta,’ y es ademas apartir de la cual

pueden deducirse las consecuencias juridicas.

En lo que a la palabra norma se refiere, tomaremos el
concepto, que Correas nos propone en su libro de sociologia
juridica. La norma juridica es l|la descripciéon de una conducta

modalizada dednticamente . %2

L Hohfeld, W. N., Concertos Juridicos Fundamentales, Trad., Genaro. R, Carrié,
Fontamara, México, 1991, p. 7. “La existencia de un orden juridico en una
determinada comunidad humana se traduce en la paralela existencia de situaciones
de tipo muy diverso en las que pueden hallarse los miembros de esa comunidad.
Por lo pronto, ello posibilita afirmar que hay acciones u omisiones juridicamente
prohibidas, obligaterias o permitidas...Los mencionados son los predicados
dednticos mas generales y, en ese sentido, los de mas alto nivel.”

# Tamayo v Salmoran, Rolando. Sobre ei sistema juridice y su creacidn, p.67.
“...el fGnico criterio que nos permite determinar lo debido, lo prohibide, lo
permitido y lo gutorizado es la norma juridica. Por fuera de las normas juridicas
no es posible caracterizar, mediante modalidades juridicas -P, Q, F, A-, el
comportamiento humano.”

“ Correas, Oscar, Jatroduccion a la Sociologia Juridica, Coyoacan, México, 1994,
p-184. “...una norma cualquiera se¢ compone de la descripcién de una conducta mas
un modalizador deéntico...”; Correas, Oscar, Critica de le ideolcgia juridica, p.
225, “Para los juristas el signo “conducta™ esti en el lugar de la imagen de un
movimiento humano, aunque en algunos casos la conducta es, mas que un
movimiento, un discurso, como en el caso de la injurias o la “autoria intelectual”
de delitos. Este sentido es adjudicado a dos referentes distintos: por una parte,
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La teoria analitica del! derecho, a diferencia de la teoria
critica, cuando habla de las normas se ocupa preferentemente de
la modalizacion de la conducta (operadores dednticos) y no de la
conducta modalizada (la descripcion de la conducta), la cual es
ampliamente estudiada por la teoria critica del derecho y de la

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

Cuando se habla de la norma en términos de ldgica
dedntica es posible equiparar las modalidades dedntica con las
modalidades ldégicas. Incluso puede hacerse uso de simbolos
(férmulas) para representar la modalizacién de una conducta

determinada.

Tales simbolos pueden representar cualquier norma. Para
la permisién se utiliza la férmula: Pp. donde “p" simboliza la
descripcion de cualquier conducta y “P" simboliza la modalidad
dedntica de permisién y se lee como “permitido p’. Para la
prohibicion se utiliza la formula: PHp, donde “p" de igual forma,
simboliza la descripcion de cualquier conducta, y “PH". Ila
modalidad dedntica de prohibicion, y debe leerse como “prohibido

"

p". Por dultimo, para la obligacion se utiliza la férmula: Op, en

W n

donde “p", simboliza la descripcion de cualquier conducta y "O",
simboliza la modalidad deodntica de obligacion, y se lee como
“obligado p~.%3

De acuerdo con la teoria de Tamayo, puede decirse. que
la funcién prescriptiva de la normas juridicas deriva de la manera

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

“conducta” denota esa descripcién que es modalizada dednticamente en la
rescripcién, y por otra parte denota una porcidén del mundo exterior.”
*Berumen Campos, Arturo, Apuntes de Filosafia, pp, 72 y ss.



34

conducta es considerada, per una norma juridica, como condicién
“relevante” de una sancion, se dice que la norma prohibe tal
conducta. Si la conducta prohibida es la condicion de una sancion,
la conducta contraria, (la que evita la sancion), es la conducta
obligada (Op). La realizacion de la conducta prohibida que sera lo
mismo que la omision de la conducta obligada por la norma se
traduce en el incumplimiento (delito. hecho ilicito, etcétera), que
es la condicién “relevante” de la sancién. Ahora, la norma al
establecer sanciones, permite (Pp), faculta a determinados
individuos a ejecutar o aplicar la sancion contra otros individuos.
Por otro lado, nos dice Tamayo , aquellos actos que no estdn
prohibidos (P)., obligados (O), ni permitidos, (F), son actos
autorizados (permisiéon débil). La norma juridica, entonces, es el
unico medio para determinar lo prohibido, obligado, permitido y

facultado .54

Hasta aqui tenemos, que es posible representar, cualquier
norma mediante formulas. Ahora veremos si es posible obtener

consecuencias juridicas de una manera légica.

* Tamayo y Salmoran. Rolando, Sobre ¢! sistema juridico y su creacidn, pp. 64-67.
*... si los comportamientos prohibidos resultan del hecho de que cierta sancién se
impute a cierta condicidén -la cual eslablece una condiciéon relevante-, las demas
modalidades juridicas del comportamiento humano también resultan, del hecho de
que cierta sancién se encuentre establecida como consecuencia. $i la condicién
relevante es la conducta prohibida, la conducta contraria, es decir, la conducta que
evita la sanci6én. es la conducta obligada, la que constituye un deber... Por otro
lado, al establecer sanciones, las normas juridicas permiten —habilitan o facultan- a

. cierto érgano a aplicar los actos de coaccién previstos..., todos los actos que en
nltima instancia son completados por los actos de ejecucion de sanciones, son
juridicamente permitidos o facultados...De lo anterior podemos concluir,
primeramente, que no existe ningin comportamiento humano que no pueda ser
caracterizado, el menos por una de las anteriores modalidades...En segundo lugar.
que el unico criterio que nos permite determinar lo debido, lo prohibido, lo
permitido y lo autorizado es la norma juridica.”
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Los juristas, nos dice Tamayo utilizan la expresién “se
sigue légicamente” como equivalente de la expresion “se sigue
juridicamente™.%5 Sin embargo esta equivalencia no es del todo
apropiada. Las consecuencias juridicas se distinguen de ia
consecuencias logicas., en razon de que é€stas no son necesarias
ni concluyentes. Esto es, que dichas consecuencias juridicas 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
juridica de las légicas es, que las primeras, nos dice Tamayo, no
son conclusiones légicas, sino soluciones practicas a cuestiones
juridicas. Mediante las consecuencias juridicas se da wuna

respuesta (juridica) a un problema practico. %6

y 157. “Los juristas habitualmente sostienen que dd es todo aquello que se sigue
logicamente de «. Esta afirmacioén, sin embargo, wno es del todo exacta.
Primeramente, que alguna cosa se consecuencia juridica no significa que se una
consecuencia légica. Puede ocurrir que algo se siga logicamente de ¢ y no sea
parte de dJd. Puede darse que, de hecho, una consecuencia juridica se siga
légicamente de &, pero, en realidad es parte de 44, no en razén de una de las reglas
de la laogica (proposicional, modal o dedntica), sino en virtud de las reglas
{(metarreglas) de interpretacion (i.e., de hermenéutica juridica). De ahi resulta que
una consecuencia juridica es tal, Unicamente porque se sigue juridicamente de
d...la jurisprudencia (i.e., sus reglas de hermenéurica) ha hecho propio nimero
considerable de reglas légicas (de la légica proposicional cldsica, asi como de
otras). Esto permite, en realidad, que se usen medios Idgicos para su expresidn, su
descripcidu, asi como para su prueba. Pero esto es asi solo porque aqui “légica™ y
“reglas hermenéuticas” coinciden.”
Para efecto de que el parrafo anterior sea claro es necesario establecer, que
conforme a la teoria del doctor Tamaye, d es una variable que reprecsenta, al
conjunto de normas juridicas que pertenecen aun determinado sistema normative D
gﬁquc dd significa el conjunto de consecuencias juridicas de d.

fdem, p. 157, “Un argumento que me parece apropiado recordar es que las
consecuencias juridicas tiemem un cardcler prime facie. Que las consecuencias
juridicas tengan tal carédcter significa que son las consecuencias mientras los
tribunales (en altima instancia) no decidan lo contrario. En razén de si cardcter
prima Jjacte, el destino de la consecuencia normativa presenta una ftriple
posibilidad: (1) Desaparece de dd (y, por tanto de D). Esto sucede cuando la
cuestion juridica se resuelve de forma diversa (dejan de ser consecnencia prima
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Estos argumentos nos permiten, -en términos de ia tecria
analitica-, distinguir las consecuencias normativas de las
inferencias légicas. Esto sin embargo -dice Tamayo- no significa
que no pueda aplicarse la ldgica a los enunciados juridico, a los
enunciados usados por los juristas para describir el derecho y sus
consecuencias (discurso juridico), en tanto que dichos enunciados
tienen propiedades légicas, en el sentido, que pueden ser
verdaderos o falsos. Ni tampoco intentan negar la existencia de
una légica que establezca alguna relacion entre los modalidades

dednticas.57

El desarrollo de la logica dedntica —nos dice Correas- ha
contribuido  -mediante los operadores dednticos- a un

reconocimiento -desde un punto de vista semantico- mas preciso

facie), {2) Se convierte en parte de & En este caso la consecuencia es aplicada
precisamente en esta forma por parte de los drganos aplicadores del derecho; (3)
Continua siendo una consecuencia prima fecie de 4.7

" Tamayo y Salmoran, Rolando, Razornamiento y argumentacién juridica, pp. 158 y
159. “Ahora bien, si la inferencia de validez,es decir la “inferencia™ de
consecuencias normativas, constituye el problema de la jurisprudencia, la cuestion
sustancial no es un problema que ataia a la légica. Posiblemente la tarea de
“construir” consecuencias es similar o, incluso, analoga, a la obtencidon de
inferencias légicas, pero. un si los mecanismos (hermenéuticos) de la “inferencia™
juridica son tam rigurosos y severos como los de la inferencia légica {la dnica
verdadera inferencia). sus reglas de “construccién™ de consecuencias no pertenecen
a la logica. Sin embargo, esto no significa que la légica no se aplique a los
enunciados juridicos, a los enunciado susados por los juristas para describir el
derecho v sus consecuencias. Estos enunciados, contrariamente a lo que sucede con
las normas juridicas, tiene propiedades légicas ¥ pueden ser verdaderos o falsos.
Ni tampoco quiere decir que no exista una légica que establezca ciertas relaciones
entre los operadores dednticos ... De lo anterior expuesto resulta que es
verdaderamente una metdfora decir que en el proceso de obtencién de “normas
subsidiarias”, i.e., de obtencidon o “construccién™ de soluciones, intervengan reglas
de inferencia légica. La determinacién del derecho aplicable no opera de
conformidad con propiedades o valores lagicos.

No seria problema llamar “légica™ a estas reglas de construccién de consecuencias
normativas: posiblemente, “légica juridica™...Sin embargo, esto genera grandes
equivocos y confusiones.™



de los discuros precriptivos.5¢ Los operadores deodnticos -nos
sigue diciendo Correas, no son mas que palabras que modifican el
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 estdan obligados a
reconocer a sus hijos. Esto significa que los enunciados
prescriptivos son aquellos que pueden ser reescritos utilizando

alguno de los operadores dednticos.

La funcion de los operadores dednticos, entonces,
consiste en modalizar ( de ahi que también se les Ilame
modalidades dednticas). poner de otro modo al verbo y por lo
tanto al enunciado, transformar una descripcion en prescripcion,

“transformar un enunciado de ser en uno de deber™.

Las prohibiciones y las obligaciones -dice Correas-
siempre se manifiestan de manera expresa en los textos juridicos,
cosa que no sucede con la permision, 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 esta prohibido
esta permitido, suponemos, que las conductas no mencionadas en
las normas son conductas permitidas. A este tipo de permisién
(conductas no mencionadas en las normas) se les conoce-segun
Tamayo-, como permisién débil —permision tacita o autorizacidn-,

en oposicién a la permisién fuerte —expresa-.

* Correas, Oscar, Metodoiogia juridica. Fontamara, México, 1997, p, 158

Correas, Oscar.Teoria del dereche, M.J.Bosch, Barcelona, 1995, p, §3.
¥ Correas, Oscar, Teoria del dereche, pp., 54-56.
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Los operadores dednticos. nos dice Correas, son
conceptos “interdefinibles”. es decir. que se definen por lo otros,

como si se tratara de formuias matematicas

La prohibicion y la cbligacion segun Correas, son ios
conceptos base de la logica dedntica, sin embargo, la segunda se
reconoce en la primera, esto es, que “el derecho es en ultima
instancia la prohibicién. El derecho existe desde el momento en
que se prohibe al menos una conducta. Por eso en ultima
instancia, lo obligatoric es que alguien desencadene la violencia

contra el violador de la prohibicién.”0

El analisis logico del derecho, dice Correas, es un
instrumento bastante util, sin embargo es importante aclarar que
esas formulas matematicas no son derecho. El derecho “sigue
sucediendo en la calle y no en los laboratorios™. EI uso del
analisis légico permite creer que se ha creado una ciencia juridica
apolitica, que se limita a la descripcion de las normas, sin darse
cuenta de que al describir una norma se le califica como valida. lo
que conlleva la legitimacién de su productor como el autorizado
para establecer las conductas obligatorias, prohibidas vy

permitida s

Que el derecho sea un discurso prescriptivo significa que
se produce con la intenciéon de influir en la conducta de otro. -
estableciendo conductas, prohibidas, obligadas y permitidas- pero
lograr dicha influencia no es cosa facil, por ello para lograrlo es

necesario hacer uso de un elemento muy persuasive: la coaccién.

60 £ i :
Correas, Oscar, Teocria dei derecheo. p.57.
I T )
" Correas, Oscar. Metodsiogia juridica. p. 157
) - -
08 fdem, p: 158



2.1.2. El caracter coactivo del derecho

Decir que el derecho tiene un caracter 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 fisica. Este es uno de lo
rasgos mas caracteristicos del derecho, que permite distinguirlo

de otros ordenes sociales.®

L Kelseu, Hans, feoria pura del derecho, pp. 46-48. “Otra nota comin de los
sistemas sociales designados como “derecho™, es que son érdenes coactivos en el
sentido de que reaccionan con un acto coactivo (esto es: con un mal)...Que el
derecho sea un orden coactivo quiere decir que sus normas estatuyen actos de
coaccién atribuibles a la comunidad juridica...En cuanto orden coactivo, se
diferencia el derecho de otros sistemas sociales. El momento de coaccidn —es decir,
la circunstancia de gue el aclo estatuido por el orden como cousecuencia de un
hecho considerado como socialmente dainino, deba llevarse a cabo inclusive contra
la voluntad del hombre a que toca y, en caso de oposicién, recurriendo a la fuerza
fisica- es el criterio decisivo... Tan pronto aparece el acto coactivo estatuido por
¢l orden juridico como reaccidn ante una conducta humana determinada por ese
ordeun, ¢l acto coactivo adquiere el cardcter de una sancién™

Kelsen, Hans, Teorie Ceneral de! dereche y dei estado, Trad., Eduardo Garcia
Mavnez UNAM, p. 21. “El dafio aplicado al violador del orden cuando la sancién
esta socialmente organizada. consisie en la privacion de ciertas posesiones: vida.
salud, libertad o propiedad. Como las posesiones le son quitadas contra su
voluntad, esta sancion tiene el caracter de medida coactiva. Lo anterior mno
significa que al aplicar la sancidéu tenga que hacerse uso de la fuerza fisica. Ello es
necesario fGnicamente en el caso de que al aplicarse la sancion haya resistencia del
sujeto sancionado...Un orden social que trata de provecar la conducta deseada
mediante el establecimiento de esas medidas recibe ¢l nombre de orden coactive.
Tiene este caracter porque amenaza los actos socialmente danosos con medidas
coercitivas y aplica tales medidas. Como tal, difiere de todos los ofros 6rdenes
sociales posibles - aquellos que establecen la recompensa mas bien que el castigo
como sauncidon y, especialmente, los que no establecen sanciones en absoluto y
descansan en la técnica de la motivacién directa. En contraste con los drdenes que
establecen medidas coactivas como sanciones, la eficacia de los demds no se apoya
en la coaccidn, sino en la obediencia voluntaria.”

Tamayo y Salmoran;, Rolando, Sctre ei sistema juridico y sx creacidn, p. 64 “Una
de las caracteristicas de la norma juridica es el hecho de gue el comportamiento
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2.1.2.1. La reduccion de las opciones del comportamiento

(Tamayo)

No cabe duda -nos dice Tamayo- que una de los rasgos
mas caracteristicos del derecho, es la reducciéon de las opciones
del comportamiento de los miembros de wuna comunidad
determinada. La funcidon del discurso llamado derecho es provocar
una cierta conducta (hacer hacer) de los individuos. Hacer que
realicen ciertas conductas que por alguna razén se consideran
benéficas para la sociedad, y asi mismo que omitan la realizacidn
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 facil®® 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 Tamayc, se incrementa, cuando
se pretende alterar no el comportamiento de un solo individuo sino

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

que imputa a la condicién constituye un acto de coasc:dn. Por acto de coaccidn se
entiende un dano -tal como la privacién de la vida, de la libertad, del patrimonio.
etcétera-. que se impone objetivamente, es decir, aun contra la voluntad del
destinatario -y, si es necesario, mediante el uso de la fuerza fisica-... La sancidn...
no es un mero accidente de la norma juridica, por el contrario, la sancidén es un
elemento esencial a la consecuencia normativa, elemento esencial que hace posible
la regulacién juridica del comportamiento humano. En efecto, ¢l establecimiento de
las sanciones es lo que permite la funcion prescriptiva de las normas juridicas.”

Tamaye y Salmoran, Rolando, Sobre e! sistema juridico v su creacidn. p. 68. © El
comportamiento humano es un fenémeno que resulta de numerosos motivos tfan
persistentes (vgr. Bioquimicos, ecolégicos, etcétera). que es muy dificil ya no
suprimir sino, simplemente, atenuar su funciéon motivadora.™
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la motivacion de los individuos, ademas de ser altamente
persuasivo, debe ser también “estandar’, es decir que dicho
elemento motive por igual o por lo menos de forma parecida a un

grupo de individuos mas o menos grande.5¢

Al respecto nos dice Kelsen, que la motivacion puede ser
de dos tipos, directa o indirecta. Un orden social puede vincular
alguna ventajas a la realizacién de |la conducta deseada y ciertos
perjuicios a la omisiéon de dicha conducta, y asi provocar el deseo

de las ventajas ofrecida o el temor de los perjuicios establecidos.®

En la organizacién de grupos. observa Kelsen, solo se
toma en cuenta un método para lograr la conducta deseada y ese
es la amenaza, la técnica del castigo. La técnica de Ia
recompensa juega un papel importante solo en las relaciones

privadas de los individuos.®7

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 “sancién’.

:: _—'-:f’em, p. 68; Kelsen, Hans, Feoria general dei derechao ¥ dei estado, P. 17.
l\-:|.'¢t.rt, Haus, Teorie generai de! derecho y del estedo, p. 18. “La conducta
contorme al orden establecido es ejecutada a través de una sancion estipulada por
el mismo orden. El principio de la recompensa y el castigo -o principio de
rt_*tr:buclé—n-, fundamental para la vida social, consiste en ligar la conducta que se
ajusta al orden establecido y la contraria a éste. con la ventaja prometida o con el

perjuicio objeto de la amenaza, considerados como sanciones.”
fdem, P. 21.



42

La sancion es el instrumento dei que se sirve el derecho para
provocar un determinado comportamiento. La sancién persuade a
los individuos a que se comporten conforme al desec de aquellos
que establecen las normas. “La fuerza o la viclencia {contenmida en
la sancidon) se convierte en el elemento de persuasion que provoca
comporlamientos humanos sociales en direcciones allamenle
previstas.” 6

Existen muchos discursos prescriptivos en la sociedad,
pero de entre ellos podemos distinguir un tipo especial. Los
discursos que amenazan con violencia, que amenazan con la
aplicacion de una sancion, que utilizan la técnica del castigo, e
incluso, de ser necesario la violencia fisica contra los

desobedientes .t

De conformidad con lo anterior es facil percatarse de
que el derecho es un discurso que amenaza con violencia.
Violencia, que -segun Tamayo-, puede ser de dos tipos: violencia

autorizada, "debida" y violencia prohibida.

5% Tamayo v Salmoran, Rolande. Scbre ef sistema juridice y su creacidn, p.70:
Ke¢lsen, Hans, Teorle generai de! dereche y del estedo, pp. 27 y 28. “No
conocemos exactamente qué motivos inducen a los hombres a cumplir las normas
juridicas...Lo unico que podemos hacer son conjeturas mdas o menos plausibles.
Muy probablemente, sin embargo los motivos de la conducta conforme al derecho
no son unicamente el temor a las sanciones juridicas o incluso la creencia en la
fuerza obligatoria de las normas de aquél. Cuando las ideas morales v religiosas en
un individuo corren paralelamente al orden juridico a que €] mismo esta sometido,
su conducta juridica se debe a menudo a esta ideas morales y religiosas. Tambien
pueden ser un motivo para obrar de acuerdo con el derecho ciertos beneficios que
en modo alguno estan determinados por el orden juridico...un beneficio ligado de
hecho a la conducta conforme a la ley, y el deseo de obtener tal beneficio es a
menudo ¢l motivo de dicha conducta.”

% Correas, Oscar, Introduccion a la socisiogia juridica, Ediciones Coyoacan,
México,1994, p. 62 Y 63. “...cuando hablamos de discursos prescriptives que
amenazan con el use de la viclencia. debemos entender por esto dltimo la
representacion de un mal en los términos en que socialmente se distribuyen las
bondades o el perjuicio a determinados eventos.™



“...es facil percatarse de dos tipos de violencia que el
derecho coniempia: /os acios de coaccién que tienen el caracter de
sanciones y los acios de coaccion que no tienen este cardcier.
Esto es, la violencia que se presenta en los ordenes juridicos
aparece como sancion, o bien no teniendo el caracter de sancién.
No obstante, la conducta que no aparece como sancion, recibe,
deciamos, una cierta interpretacion en estricta relacién con ella.
Hemos visto, que de acuerdo con la funcion prescriptiva del orden
juridico, existen actos prohibidos, debidos, facultados vy
autorizados, segun la manera en que se relacionen con la sancion.
Abhora bien, si nosotros aplicamos este criterio a los actos de
fuerza o violencia, resulta que hay violencia prohibida. violencia
debida, facultada o autorizada. Esto nos lleva a senalar una
situaciéon paraddjica: e/ orden juridico, en tanto orden coactivo,
regula la viclencia mediante el uso de fa violencia. En efecto, el
desarrollo de los ordenes juridicos, desde épocas primitivas hasta
la actualidad en el Estade contempordneo, manifiestan, en lo que a
la violencia se refiere, una tendencia que es comun a todos los
ordenes juridicos: la tendencia constante de reducir el uso de la
violencia a solo la ejecucidon de sanciones socialmente
organizadas. En efecto. existe |a tendencia, que aumenta
gradualmente, de prohibir el usc de la violencia realizada por un
individuo contra otro individuo miembros de la comunidad. El uso
de la violencia se prohibe haciéndela condicién de una sancien...el
uso de la violencia es generalmente prohibido salvo cuando es una
sancion contra una conducta considerada perjudicial para la

comunidad.” 7
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il Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre &l sistema juridice y su creac:dn, pp. 72°Y
“Es importante sedalar que la vielencia como sancidén (stricto sensuj,
generalmente. no es una reaccidon mecanica o refleja. Por el contrario, la violencia
contenida en la sancidén establecida conscientemente por el legislador (lato sensu)

73.

es

realizada a través de acios conscientes de los 6rganos especializados.

En

cambio, la violencia que no tiene ¢l cardacter de sancidén (stricto sensu) ocurre,

generalmente. como respuesia a ciertos estimulos vaturales.”
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El concepto de violencia, nos dice ahora Correas, debe
utilizarse cuidadosamente. debe entenderse conforme a un
contexto, lo que quiere decir. que lo vioclento puede ser algo
diferente a la fuerza fisica. segun la concepciones de la sociedad

de que se trate.

La amenaza de la viclencia, nos sigue diciendo
Correas, generalmente, se encuentra oculta en el discurso. Mas
que eso, debemos entender que l|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 asi en
el discurso, es necesario buscar dentro de él para encontrar dicha
violencia, de ahi que se diga que ésta se encuentra oculta en el

discurso.’

il Correas, Oscar, /ntroduccidn a la scciologia juridica, p. 65.

2 Idem, p 66 Y 67, “.. hay que saber encontrar el tramo en que esta la violencia
agazapada. Tomemos por ejemplo el mas Lipico caso de un derecho subjetivo,...la
facultad de interponer una demanda. ;Doénde estd la amenaza u organizacion de la
violencia en este caso?. Sin duda no esta en el codigo de procedimientos donde se
legisla esta facultad. Sin embargo hay otras normas del mismo codigo, o tal vez de
la ley orgdnica de los tribunales, que dicen que el juez esta obligado a aceptar la
demanda. Bien, pero ain asi jdonde esta la violencia?...La violencia esta alli
donde se¢ establece qué debe sucederle al juez que rechace la demanda, lo cual
suele estar en el cédigo penal en la seccibén en que se establecen las penas para los
funcionarios que incumplen con sus deberes. Pero ain asi ;dénde esta la indicacién
del funcionario encargado de ejercer la violencia? Estd en otra parte: en las normas
que establecen quién es el encargado de iniciar. y a solicitud de quién, el debide
proceso contra el juez, y establecen también quien serd el encargado de aplicar las
sanciones si el encausado resulla cnlpable . Pero ain asi jdonde esti la violencia?
Eu realidad hay aqui una jerarquia de funcionarios que estéan todos amenazados por
el mismo articulo del cédigo penal sobre el incumplimiento de los deberes de los
funcionarios publicos. Y precisamente eso quiere decir que este discurso que
liamamos *“derecho™ organiza el ejercicio de la violencia. Es navegando en este
entramado prescriptivo que encontramos la violencia que amenaza a los
funcionarios que no reciben la demanda. Hay articuleos 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 encueniran autorizados. que san
producidos par actores socizies {funcionarios publicos)
especificos que se encuentran facuitados (autorizados) para

praducirlos.?3

quién debe ejercer la violencia contra el juez incumplidor y cémo deben hacerlo.
Claro estéd, también sobre ¢sos funcionarios pende la amenaza —estén “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 juridica de otra cualquiera: la facultad de presentar una
demanda que acuerda el codigo de procedimientos, en realidad quiere decir que hay
un funcionario obligado -amenazado también- a ejercer la violencia contra el
funcionario que rechace la demanda cuya recepcidén constituye su obligacién. Esto
uviere decir “organizacidon de la violencia™.

& Correas, Oscar, Critica de la tdeologia juridica, p. 63. “Es derecho ¢l discurso
producido por quien el mismo derecho autoriza a producirlo...si el que produce el
discurso tiene la facultad de producirlo, es decir s1 estd antorizado por el discurso
del devecho aceptado previamente, eulonces ese discurso es del derecho...La
mayoria de los productores de derecho son los funcionarios de la administracién
pablica y los propios ciudadanos...Todos estos productores de derecho pueden
tipificarse asi:

* EIl legislador: todos los sistemas juridico establecen expresamente quienes
son los actores sociales autorizados para producir normas de obediencia
generalizada para todos o algunos de los miembros de una misma
comunidad. ..

+ Los funcionarios de la administracion publica:. . Se trata del tipo de érganos
que van desde los secretarios de estado o ministrosz, hasta los humildes
empleados pasando por los temibles policias.

+ Los jueces: . Las resoluciones que producen en cumplimieuto de su
obligacién de producirlas constituyen, conforme con nuestra
caracterizacion, discurso del derecho.

+ Los particulares autorizados: los ciudadanos comunes son, por excelencia,
los altimos destinatarios del mensaje del derecho. Sin embargo en un buen
nimero de casos son también funcionarios autorizados para producir un gran
nimero de normas, como en el caso de los contraros, de la delegacion de
autoridad que el derecho realiza a favor de los padres, tutores y maestros, y,
finalmente, e€n los casos en gue incluso pueden convertirse en policias
cuando estdan autorizados a detener delincuentes 1n fragant:.”

Correas, Oscar, introduccidn a la socioiogia juridica, p. 64. “Que otro discursoe
anterior autoriza el discursc posterior, quiere decir que el primero tiene el reniido
de que el sentido a su vez producido por cierto actor social, debe ser obedecido so
pena de ejercer la violencia contra el destinatario de la prescripcién =i no odebece.
El discurso aulorizado, desde luego, se produce en un tontexto social de ejercicio
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Es importante recordar que los funcionarios son una
creacion del discurso juridico. Un individuc no es funcionario en
razén de alguna virtud o caracteristica personal, sino porque un
discurso prescriptivo ha autoriza previamente, a otro individuo
(funcionario) para que lo designe como tal. “Un juez es funcionario
porque una ley organica del poder judicial autorizé al parlamento a
designarlo. Tanto la ley como la designacion del parlamento son

discursos prescriptivos autorizados.” 4

Que el derecho sea un discurso autorizado significa en
primer lugar, que esta producido. por quien estd autorizado para

hacerlo, “...sdlo si el conlenido dednlico del mismo estd previsto
como el contenido que ese funcionario puede producirlo.”"’ En
segundo lugar tenemos que un discurso serd derecho en la medida
en que su sentido, sea el de constituir una norma y que ademas

derive de otra norma.’®

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

dei poder que hace indudable que hay un conjunto de individuos que detentan el
monopolio de la violencia social.”

M jdem. P. 67.

” Correas, Oscar, Critica de la 1deologia juridica, pp. 66-68,... introducc:én a la
socrologia juridica, p, 64, “.. . entre todos estos discursos podemos distinguir unos
que son producidos por ciertos actores sociales a quienes otro discurso anterior los
ha facultado para producirlos. Que otro discurso anterior autoriza el discurso
posterior, quiere decir que el primer tiene el sentido de que el sentido a su vez
producido por cierto actos social, debe ser obedecido so pena de ejercer la
violencia contra el destinatario de la prescripcién si no obedece.™

" fderm. P. 67. “Esto quiere decir que el derecho. ademds de amenazar con violencia
y de ser producido por el funcionario autorizado, es un discurso cuyo sentido esta
preestablecido per otra norma, gque deja a la voluntad del autorizado precisar la
norma gquerida ™



permitida, asi como la sanrcion) No es posible prescindir de la
voluntad del productor de la norma. Pero esto no es lo Unico que
depende de |la voluntad de! productor del derecho, pues el
caracter prescriptivo depende. tambien de dicha veoluntad, lo que
hace que un discursc sez prescriptivc es que "sea producido con
la intencién de dirigirse a la conducta de ofro para determinaria
amenazdndolo con la violencia'?’. 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, estdn

autorizados, son los que deben producirlo.

Hasta aqui tenemos que el discurso del derecho es: "un
discurso prescriptivo, que arganiza la violencia, producido por un
funcionario pero sélo si el discurso tiene el sentido autorizado en

la fraccion o texto producido como “vinculante."73

El derecho como organizador de la violencia, esta
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 hemas dicho, el
derecho indica cuales miembros de la comunidad deben ejercer la
violencia, cémo, cuando y en qué medida. sin embargo al indicarlo
de una manera subrepticia, transmite ‘ideologias de aceptacidn,
como justas. de las relaciones sociales descritas en su sentido

ideolégico.”7?

'r Correas, Oscar, Critica de la ideolsgia juridica, p 69.

" Ibidem

" idem, P. 57. “A menos de estar siempre c¢n guardia a partir de una actitud critica,
el derecho puede aparecer como un discurso inocente, organizador de conductas
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2.2. Sentido descriptivo del derecho

El discurso denominado derecho puede transmitir dos
tipos de sentidos diferentes. Un sentido descriptivo y un sentido
prescriptiva. En el anterior inciso nos hemos ocupado del sentido
prescriptivo del derecho, la parte deodntica. Pues bien, ahora
vamos a ocuparnos del otro sentido, el descriptivo o la parte

ideologica del derecho.

En primer lugar nos vamos ocupar del analisis que
Tamayo hace de los efectos (pragmaticos) del lenguaje juridico,
respondiendo fragmentariamente, como él mismo dice, a la

pregunta: ‘como se comporta el “auditorio” del discurso juridico .

2.2.1. Lenguaje demidrgico del derecho® (Tamayo)

A lo que Tamayo se refiere con la expresién lenguaje
demiurgico del derecho es que pareciera, que es suficiente la sola
pronunciaciéon de ciertas palabras, para producir efectos juridicos.
Esto, basado en la difundida creencia de que mediante el derecho
se atribuyen consecuencias o efectos juridicos a cierto tipo de
actos. Incluso cuando los juristas hacen uso de las expresiones

juridicas (facultad., obligacion, capacidad, etcétera). se refieren a

socialmente benéficas, que parece dirigirse a los ciudadanos ofreciendo
posibilidades de produccion de conductas escondiendo su rostro represivo; pero es

s6le una maniobra diversionista: la violencia organizada estd alli, al servicio de
quien pueda hacerla funcionar utilizande la legitimidad que le presta este discurso
represivo.”

B Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general dei derecho,
pp..420-430.



éstas como si existieran realmente, como si tuvieran un referenie
empirico, como si contaramos con una definicion 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 derechos. por ejemplo, son transmitidos y que las
facultades, son conferidas. Pero lo extraordinario, dice Tamayo,
es que dicha trasmisién se realiza a través de declaraciones

verbales.

Al utilizar el lenguaje, de esta forma, pareciera que nos
desenvolvemos en una realidad parecida al mundo sensible. Sin
embargo -nos dice Tamayo siguiendo a Olivecrona-, esta “creaciédn
linglistica”, parece no molestar en lo mas minimo a los usuarios
del lenguaje. Porque les parece natural decir lo que dicen, porque
conocen el significado de las expresiones del lenguaje, porque
comparten un codigo Sin embargo es necesario preguntarse a que
se debe que los hablantes no se sientan incomodos ante esta
situacion, y como €s que se ha originado esta aparente virtud

creadora del discurso juridico.

En cuanto al origen del caracter demidrgico del
derecho, nos dice Tamayo, -siguiendo a Hagerstran- que los
conceptos romanos /us, dominium, possesio, etcétera son
conceptos magicos. Con esto no se intenta sostener que la
naturaleza del derecho es magica, sino saolo resaltar, que la
manera de operar del derecho es igual a la de los actos magicos.

“Los actos sacramentales, los recitativos, en cierto momento. se
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volvieron formulas procedimentales. A partir de entonces los

“actos juridicos” producen los efectos esperados.”!

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 realizacion

(performance) de wuna accion y no se limitan a decir algo vy,

consecuentemente, no pueden ser ni verdaderas ni falsas.

Para expresar esta diferencia, John L. Austin acufo el término
‘realizativo” para distinguir estas expresiones de los enunciados
constatativos” &

Los enunciados constatativos son enunciados
locucionarios, que Unicamente informan lo que un individuo hace y
no contienen verbos que indique funciones, tales como; vendo,
acepto, etcétera, como si los contienen la expresiones
ilocucionarias. La diferencia depende, segun nos dice Tamayo.

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

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

clasificacién de los verbos ilocucionarios en cinco grupos:

J/dem pp,. 438 y 439, “El origen magico y cabalistico del derecho se aprecia
claramente en el efecto de su discurso. fus implica intervencion humana: si, pero
magica; creado por ¢l hombre pero protegido por los dioses...”

8 Jdem, p. 424



51

“{1) veredictivos (tipicos de los veredictos), tales como
‘absolver’, ‘condenar’. ‘declarar’; (2) ejercitativos {(en gque se hace
uso de facultades, derechos), tales como ’‘nombrar’, ‘legar’,

‘conceder’, ‘revocar’, ‘otorgar’; (3) compromisorios (tipicos en la

autoimposicion 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 facil
observar que las tres primeras clases de verbos ilocucionarios son
usados, sobre todo en el discurso juridico. Este hecho, senala Alf
Ross, refleja una distincion fundamental que se desvanecia en la
exposicion de Austin. Estos tres tipos de verbos ilocucionarios se
componen, sigue diciendo Ross, “de aquellos que son nombres de

actos normativos.”83

La diferencia entre enunciados locucionarios e
ilocucionarios depende -dice Tamayo- de los medios linglisticos
utilizados. En el caso del derecho, entonces. su caréacter
demildrgico dependera, de los verbos ilocucionarios (veredictivos,

ejercitivos y/o compromisorios) que contenga.

Uno de los problemas mas grandes de los tedricos del
derecho, segin nos dice Tamayo, es el de describir,-mediante
enunciados descriptivos- los “hechos” juridicos. Lo extraordinario
es que dichos hechos que se manifiestan mediante el lenguaje
(actos de habla), producen lo que, Tamayo denomina como,
“entes” juridicos. Siguiendo a Austin diriamos que dichos entes
juridicos aparecen en razéon de que, en dichos enunciados se

utilizan algunos verbos ilocucionarios.

B tdem, p, 427
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Los “entes” juridicos, entonces, dice Tamayo, son
creados por palabras. Palabras que son dichas bajo circunstancias

determinadas, por alguien especifico, autorizado para hacerlo. 8¢

Para que pueda existir un “ente” juridico, dice Tamayo,
(derecho, obligaciéon, facultad, etcétera), es necesario que exista
una norma que determine las condiciones necesarias de acuerdo
con la cual dicho “ente” se produce.’ Es entonces en la norma (o
en un tipo particular de norma)% donde se encuentra el caracter

“ilocucionario”, “demiurgico” del discurso juridico.

Existen diferentes tipos de normas. Unas gque
establecen obligaciones y prohiben (la cuales, segin nos dice
Tamayo, no muestran claramente el caracter constitutivo del
derecho) y otras que confieren facultades, que otorgan derechos,
en este tipo de norma se observa facilmente el caracter

demidrgico del discurso juridico 8

Esta diferenciacion de normas, no significa que haya

diferentes proposiciones normativas. sino que la normas “crean”

% Idem, p. 439, “...Desde el punto de vista metafizico, los derecho, los deberes y
todo lo juridico, pertenece a una esfera suprasensible, son ‘“entes”™ que se
encuentran mas allda de los hechos de la vida real. Pero si esta respuesta no nos
satisface y seguimos preguntando qué hechos de este mundo son “derechos™,
“facultades™ u “obligaciones™, resulta que lo inico que hay son ideas y creencias.”
ibidem, “Los actos sacramentales, los recitativos, en cierto momento. se
volvieron férmulas: férmulas procedimentales. A partir de entonces los “actos
juridicos™ producen los efectos esperados, si éstos se conforman con una
determinada férmula (sentencia o maxima). Ahora. la “fuerza creadora”™ (la
demiurgia) no s¢ encuentra mas en los actos sacramentales, en los rituales, sino en
las formulas que los preceplian.”
¥ Idem, p., 440, “...voy a denominar ‘norma’ a las entidades que componen los
o6rdenes o sistemas juridicos positivos (y queé, por supuesto, se manifiesta como una
unidad lingiiistica que requiere conducta o preceptia actos sacramentales).”
¥ Esto no significa que el discurso juridico que se utiliza para establecer
obligaciones no tenga un cardacter ilocucionario, es solo que Tamayo enfatiza en las
normas que facultan.
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diferentes entes juridicos. Las normas son enunciados
ilocucionarics que “crean” diferentes entes juridicos (obligaciones,

facultades, derechos, etcétera)ss

El caracter demidrgico o ilocucionario del discurso
juridico, nos dice Tamayo, puede ser explicado mediante los
conceptos kelsenianos de imputacion y érgano del estado.8 Sin
embargo esto no resuelve el problema del caracter ilocucionario
del discurso juridico, pues lo dnico que nos dice Tamayo es que
siempre que determinadas palabras sean pronunciadas por
determinas personas (funcionarios, autorizados por el propio

discurso juridico) y en determinadas circunstancias (descritas,

8 tdem P, 442, “. .. la idea de la “variedad” de normas deja imaginvar que la teoria
del derecho ha descubierto una “multiplicacion”™ de géneros de proposiciones
normativas; sin embargo, me parece que, mas bien se trata sélo de una
mulrtiplicacién de la especie la interior del mismo génerc de actes ilocucionarios.
“Crear” obligaciones, como “crear” facultades (o demas “entes” juridicos) es
esencialmente lo mismo, en cuwanto a la demiurgia de la proposicién; es el
“auditorio™ (protagonistas y espectadores) el que reacciona diferente ante
“obligaciones™ o “facultades™.

% Kelsen, Hans, Teoria generai del dereche y del estade, pp,. 108, 228 y 229, “La
palabra “imputacion™ implica, es cierto, la idea de que tal o cual hecho es
atribuido o puesto en conexién con determinado individuo...El Estado no es un
cuerpo visible o tangible. Pero, entonces, jcémo siendo invisible e intangible, se
manifiesta en la vida social? Ciertos actos de seres humanos individuales son
considerados como acciones del Estado... El Estado es, por decirlo asi, un punto
comin sobre el cual diversos actos humanos son proyectados. un punto comun de
imputacién de diferentes acciones humanas. Los individuos cuyas acciones se
atribuyen o imputan al Estado, son los llamados “érganos del mismo...Un
6rgano,...es un individuo que realiza una funcién especifica...Es érgano porque y
en cuanto realiza una funcibén creadora o aplicadora de derecho... de acuerdo con lo
cual un individuo es “6rgano” del Estado énicamente cuando tiene en lo personal
un cargo juridico especifice.”™ Tamayo y Salmoran, Rolando, Eflementss para una
teoria general del derecho, p. 444, “. .para responder a la pregunta...";qué hace
que ciertos individuos (augures., pontifices, sacerdotes. jueces) “generen”
“consecuencias” juridicas que operan el derecho. Esto se encuentra perfectamente
descrito por la nocién de érgano del Estado...cuando ciertos actos lingiisticos, o si
se quiere, cuando ciertas expresiones, son atribuidas (o adscritas) a la totalidad del
grupo (i.e a la comunidad politica en su conjunto), en vez de ser “atribuibles™ al
protagonista. nace un ente normativo. Asi ciertas expresiones (dichas en su
oportunidad, bajo cierto rito o procedimiento) son tenidas por actos de una
comumdad.™
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establecidas mediante el propio discurso juridico), crearan
obligaciones, facultades, derechos, o como el mismo les llama

“entes” juridicos.

2.2.2. Ideologia del derecho (Correas)

Hemos dicho que el sentido dedntico del derecho puede
encontrarse en el discurso del derecho a través del analisis de las
modalidades dednticas. Correas nos dice que en el discurso del
derecho, ademas de un sentido deodntico, podemos encontrar un

sentido ideologico del derecho.

El sentido ideoldgico o ideologia del derecho. sera, en
términos de la teoria critica, aquello que no constituye un sentido
dedntico del derecho e /deologia juridica, sera la ideologia del

discurso juridico.®0

La ideologia en el derecho. nos dice Berumen,

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

“ Correas. Oscar., Critica de la 1deologia juridica, p. 117, “Tal como el derecho.
también el discurso juridico porta ideologias. Se trata, por ejemplo, del discurso
que describe normas, supuestamente discurso “cientifico”™. pero también del
discurso que, refiriéndose al derecho, lo evaliia como justo o injusto, conveniente
o no conveniente, ajustado o no a “la realidad”.. . Pero también del discurse que,
acompafando al derecho, lo explica, lo funda, ayuda a interpretarlo, lo maquilla, o
incluso prescribe conductas que el poder espera, no que se produzcan. sino que se
crea que se producen...en el discurso del derecho, se supone, esta el sentido
deéntico del mismo. En cambio, parecicra, en el discurso juridico que habla del
primero no hayv tal sentido dedntico. Pero vale la pena tener en cuenta que el
sentido dedntico del discurso del derecho sdlo aparece en el dizeurse que habla de
¢i. El sentido dedntico ¢stda en los textos juridicos a la espera de que otro discurso
lo reconczca como tal... El sentido deontico, la norma, en realidad es heche
aparecer por el discurso juridico. 81 nunca nadie pronuncia el discurso de
reconocimiento del sentido deéntico del derecho, ésie en realidad no existe o
exisle inililmenie en un texto que nadie lee ™
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saber: contenido descriptivo falso, contenido dedntico incompleto,

contenido ficticio y. contenido connotado.

El contenido descriptive falso consiste en una falsa
descripcion de la realidad, este tipo de contenido ideologico.
Correas, la relaciona con el derecho social, poniendo como
ejemplo el articulo 3° de la Ley federal del trabajo, que a la letra
dice: “el trabajo no es un articulo de comercio”, lo cual de acuerdo
con la teoria critica es falso (como veremos en el capitulo

tercero).

El contenido deodntico incompleto, consiste en una
definicion incompleta en la ley, por ejemplo, nos dice Berumen, en
la leyes penales, donde el bien juridico tutelado esta implicito. El
contenido ficticio. consiste en simular, fingir, “como si" mediante
el lenguaje fuese posible crear cosas fisicas, este tipo de
ideologia, Correas, lo ejemplifico con el articulo 893 del codigo
civil para el DF., sobre los frutos civiles, en el que se senala que
estos frutos deriva de manera natural de las cosas por contrato,
testamento o por la ley. asi como los frutos naturales derivan de
los arboles y, por Gitimo el contenido connotado, que consiste una

connotacidn insuficiente en la ley ™

Estos cuatro tipos de contenidos ideoldgicos, pueden
encontrarse, de acuerdo con Correas, tanto en el discurso del

derecho, como en el discurso juridico.

Y Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filozofia del derecho, p., 20.
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Los discursos que analizan la ideologia juridica, son
discursos de tercer nivel®, discursos que hablan de los discursos
que hablan del derecho. este tipo de discurso -de tercer nivel- no
tiene el problema de que. al referir una norma. senala 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 juridica no se refieren al caracter
dedntico del discurso del derecho, sino que se ocupan de saber

cuél es la ideologia generada por el emisor del discurso.

Por otro lado, los discursos que hablan acerca del
sentido ideoldgico del derecho o ideologia del derecho, se
encuentran en el mismo discurso del derecho, son discursos de
segundo nivel, -en el sentido que hablan directamente del
derecho-, que no tiene como propdsito determinar que debe
hacerse, sino establecer cual es la ideologia transmitida, ademas

de la de ordenar hacer algo.

Los discursos que estudian tanto la ideologia juridica,
como la ideologia del derecho, son, nos dice Correas, un estudio
sobre el ejercicio del poder en una sociedad determinada, pues el
ejercicio del poder, depende de |a eficacia del discurso
prescriptivo, “derecho”. Pues si bien es cierto que gran parte del
poder se ejerce mediante la fuerza, también es cierto que para
ejercerla es necesario tener la hegemonia en las fuerzas armadas.

“De modo que no hay posibilidades de ejercer ningin poder ni

') . . . - . - - . -

“ El discurso del derecho es el primer nivel; la ciencia juridica. es el discurso de
segundo nivel y; los discursos sobre la ciencia del derecho -/tiosofia del derscho-,
son discursos de tercer nivel.
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eficaz."93

2.3.Eficacia del derecho

2.3.1 Eficacia y validez (Tamayo)

La validez nos dice Tamayo es, “la existencia
especifica 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 relacién
de las normas con el tiempo y el espacio constituye su ambito de

validez.

W Correas, Oscar, Jritica 42 la idenlogia juridica, pp, 121 y 122, “Respecto de
ciencias que se propongan el estudie, no de las normas, sine de la ideologia
juridica, es decir de los discursos acerca del derecho, sin duda que tienen la mayor
importancia, pero, me parece, solo para quienes sufren ¢l poder. Porque quienes
detentan el poder necesitan precisamente que nadie fije esa descarada justificacion
que de su actividad hace la ideologia juridica. Si en algo estd interesado el poder,
es en que sws juristas sean creidos, que tengan prestigio -aunque no se lo
merezcan-, ¥y si en algo no esta interesado es que alguien se dedique a investigar
acerca de la ideologia creada, transmitida y defendida por esos juristas. Y si el
poder estd interesado en sustraer el discurso de sus juristas de cualquier
consideracidén cientifica, es porque quien ¢jerce ¢l poder lo hace porque mantiene
la hegemoenic sobre otros v hegemonia no es otra cosa que conseguir la eficacia del
derecho que se dicta., En dltima instancia, ¢l fenémeno de la dominacién consiste
en la dacion de sentido, esto es, en determinar la conducta de otroz a través de
conseguir que otros produzcan conductas a las que se atribuve el sentido del deber
por quien ejerce el poder y sus epigonos... 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 alguien es la 1dealogia del subordinado: es necesario que el objeto de
poder haga suya la ideologia, y por tanto los discursos en que la misma existe, del
sujeto de¢l poder. Quien logra dominar esta técnica especifica llamada derecho tiene
el poder. Pero es una técnica que tiene dos momentos: el deéntico y el ideolégico.
Por una parte domina a través del remor a la amenaza para el caso de que no se
produzca la conducta dcbida, y por otra parte domina por intermedio de la
ideologia asumida v el consenso.”



58

Las normas, dice Tamayo, regulan siempre conductas
humanas, de ahi que en ellas pueda distinguirse un ambito de
validez personal : los individuos cuya conducta regula la norma; y
un ambitc de validez material: la manera en que dicho individuos
deben comportarse. De ahi tenemos que las normas tiene cuatro
ambitos de validez: el ambito espacial, el lugar (territorio), donde
la conducta, es regulada; el ambito temporal, las normas duran en
tanto existan las conductas que regula. Estos Gltimos, nos dice
Tamayo son un reflejo de los primeros, en tanto que los é@mbitos
personal y material preceden “légicamente” a los ambitos espacial

y temporal 9

“Se dice que algunas de las perplejidades vinculadas
con la idea de validez juridica se refieren a la relacion entre la

validez y la “eficacia” del derecho."%

o Tamayo y Salmoran, Rolando, Eiementos para una teoria general dei derecho,
pp, 148 y 149,

Kelsen, Hans, Fecria gereral de! derecho y del estado, pp, 49 y 50, “Como las
normas regulan la conducta humana, y esta tiene lugar en el tiempo v en el espacio,
las normas son validas para cierto tiempo y para cierto espacio determinado. La
validez de una norma puede principiar en un momento y terminar en otro...La
validez de una norma tiene también relacién con el -espacio. Para ser valida, tiene
que serlo no sé6lo en cierto tiempo, sino también para cierto territorio...Para
determivar como deben los hombres conducirse, ¢s necesario determinar cudando y
donde habran de comportarse en la forma prescrita. Como habrén de conducirse y
qué actos deberan 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 esta constituida esta constituida por un
elemento 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...Eutre
las cuatro esferas de validez de la norma, la personal y la material tienen prioridad
sobre la territorial v la temporal. Las Gltimas son dnicamente el territorio deatro
del cuai y el tiempo durante el cual el individuo debe observar determinada
conducta. Una norma puede determinar el tiempo y el espacio sdlo en relacién con
la conducta humana.”

“H. L A., Hart, El concepto de derecho, p. 129.
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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
validez es un concepto diferente a! de eficacia, -pues, dice
Kelsen, en tanto que la eficacia es una cualidad de la conducta
humana, la validez, lo es del derecho-%, sin embargo existe una
relacion de gran importancia, entre estos dos conceptos, pues una
norma es valida en la medida en la que pertenezca a un orden
juridico eficaz, o lo que lo mismo “la eficacia es condicién de la

validez, pero no la razén de la misma". 9

2.3.2. Eficacia y efectividad (Correas)

En la teoria kelseniana, el término eficacia se traduce
como la obediencia de las normas, sin embargo Correas, senala la
necesidad de desdoblar esta idea en por lo menos dos partes:
“eficacia” y “efectividad”.

Para la teoria critica el término “efectividad” hace

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

4 Kelsen, Hans,lecria general del derecho y del estado, p, 46, “...La validez es
una cualidad del derecho; la llamada eficacia, una cualidad de la conducta real de
los hombres y no, como parece sugerirlo el uso lingilistico, del derecho mismo...”

Kelsen, Hans, 7eoria pura del derechs, segunda edicién, pp.46 y 140, “El
derecho como norma valida encuentra su expresion en el aserto de que los hombres
deben conducirse de cierta manera... Entendida de este modo, la eficacia del
derecho consiste en qune los hombres sean llevados a observar la conducta
prescrita, gracias a la represeutacion de la norma...La eficacia ¢l orden juridico
total es condicién necesaria de la validez de cada una de la normas que lo
integran...La eficacia del orden juridico total es un condicién, no la razén de
validez de las nermas que lo constituyen. Estas son validas no es cuanto el orden
total tiene eficacia, sino en cuanto son constitucionalmente creadas. Son wvalidas,
sin embargo, sélo a condicidn de que ¢l orden juridico total sea eficaz.”



60

“eficacia” hace referencia al cumplimiento de las intenciones, fines

politicos del productor del discurso.%

La efectividad, que consiste en la realizacion de la
conducta prescrita por la norma puede tener dos aspectos: la del
obligado a realizar u omitir dicha conducta y la de los érganos
obligados a aplicar la sancién, en caso de que se incumpla la
norma. Entonces puede hablarse de “efectividad en el

cumplimiento, u obediencia, y de efectividad en la aplicacién.”s

El primer caso (por cumplimiento), puede darse, por
dos razones: por consenso (convencimiento). o por miedo a la
sanciéon.® En cuanto a la efectividad en la aplicacion de las
normas, el drgano encargado de “aplicar”™ la norma, puede tener
dos variantes, por lo menos. 1.Efecfividad formal en ila aplicacién
de Jlas 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 especifica) 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

% Correas, Oscar, Sociologia dei derecho y critica juridica, Fontamara. México,
2002, p. 62, ...Kelsen y ios Marxistas, Coyoacén, 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 los efectos
queidos por el grupo en el poder.”

% tbidem

" Correas, Oscar, [niroducc:én a la socicioglia juridica, p, 212 y 213,
“1.Aceptacién por convencimiento: diremos que se da este caso cuando sea posible
establecer que hay correspondencia, obediencia y, ademds, los sujetos estan
convencidos de que las conduclas reclamadas son moralmente
buenas...2. Aceptacién por temor: diremos que se da este caso cuando la
representaciéon de la sancién en la conciencia de los sujetos puede ser vista como
teniendo fuerza necesaria, como siendo causa de las conductas
observadas...3.Aceptacidén por conveniencia: diremos que se da este caso si es
posible establecer que los sujetos no actuaron por temor, por ejemplo por tener los
medios para evitar las sanciones.”
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que no se produce la conducta que se buscaba con ella. 2.
Efectividad material en la aplicacién de la normas, esta se da

cuando se produce la conducta requerida por la norma.!9!

En cuanto a la eficacia, hemos visto, que un primer
concepto, consiste en conseguir las intenciones del productor del
discurso. Para hacer un analisis mas amplio de este concepto,
Correas hace un distincién, entre eficacia subjetiva y eficacia

objetiva.

Le produccién de leyes tiene siempre un objetivo
“politico”, esto es, intenta “dominar”, lo que significa, que los
ciudadanos se comporten de cierta manera, que esto suceda o no

es cuestion de si la norma es efectiva o no.

Una norma sera eficaz subjetivamente cuando se
cumpla con el propodsito sefialado por su productor, en cambio
sera eficaz objetivamente, cuando se cumpla con el propdsito no
sefalado (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: "wna modificacion
0 una consolidacidn de las relaciones sociales existentes” 102
(eficacia). Entonces, una norma es eficaz objetivamente cuando la
modificacion o consolidacion de las relaciones sociales sea

distinta a la sefialada por su productor.0?

W rdem, pp, 214y 215

" Correas, Oscar, Sociclogia del derecko y critica juridica, Fontamara, México,
2002, pp. 70 y 71, “En el ejemplo de la represion de drogadictes, el efecto
inmediato ~efectividad- es la aplicacién de condenas a los consumidores finales de
estupefacientes; pero lo que se persigue es una modificecidon de la sitwacién,
retirdndolos de circulacién vy, por tanto, dejar a los narcotraficantes sin mercado.
La modificacidn consiste, entonces, en la supresién de una mercancia,.

‘"> para dejar més claro esto, el doctor Correas, nos ofrece el siguiente ejemplo: la
norma que establece que los antomdviles no deben circular un dia a la semana,
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Haremos un cuadro sindptico de la eficacia del derecho

para dejar mas claras estas clasificaciones:

EFICACIA DEL DERECHO

(‘ '
Teoria " validez
analitica eficacia i
L
- subjetiva
Eficacia eficacia
del objetiva
derecho [
Teoria _< en el cumpli-J consenso
critica miento miedo
efectividad <
formal
en la aplica-
K l\ cion material

\

2.4. Conclusiones del capitulo ||

1. La norma, nos dice Tamayo, es el enunciado mediante el
cual se modaliza la conducta humana. Sin duda mediante la norma
se senala qué conductas son permitidas prohibidas u obligadas,

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

dependiendo de la terminacion de sus placas. El objetivo de esta ley, es disminuir
la contaminacidén. Si la contaminacién se disminuye, la norma es eficaz desde un
punto de vista subjetivo. sin embargo esta norma ha provocado. también. que
muchas personas adquieran otro automévil, lo que significa, que dicha norma sea
eficaz no solo subjetivamentie sino obhjetivamente.
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no solo se compone de prescripciones, por lo que nos parece que
esta idea puede complementarse con el concepto que nos
proparciona Correas. La norma es la descripcién de una conducta
modalizada dednticamente. Este concepto no solo reconoce un
aspecto descriptivo del derecho sino que ademas. nos aclara que
lo que se modaliza no es la conducta, sino la descripcién de la

conducta.

2. Tanto para Tamayo como para Correas, los operadores
(modalizadores) dednticos sirven para idgntificar los discursos
prescriptivos y para establecer (al menos semanticamente)
conductas obligatorias, permitidas y prohibidas. Asimismo para
ambos autores el concepto clave en l|a modalizaciéon de Ila

conducta —para la existencia del derecho- es la prohibicion.

3. Si partimos de l|la idea de que el sentido descriptivo
(ideoldgico) del derecho. como nos dice Correas, es todo aquello
que no constituye un sentido prescriptivo, podriamos entonces,
equiparar -en algin sentido- el lenguaje demidrgico del derecho,

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

Pareciera, nos dice Tamayo, que con la pronunciacion de
ciertas palabras bajo circunstancias muy especifica, se pueden
crear cosas, cosas fisicas. Lo que el discurso del derecho hace,
no es crear sino confundir, provoca que las personas confundan
los referentes de las palabras, creando asi ideologias y no "entes”

juridicos.

4, El lenguaje demiurgico se refiere esencialmente, como
hemos visto, a los efectos pragmaticos 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 teoria 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 [a obediencia de las normas, en
tanto que la eficacia se refiere a los fines “politicos™ del emisor de

las normas.

La “creacion” de normas tiene frecuentemente un propésito
“politico”™ (que los receptores, se comporten de cierta manera),
propdsito que no -siempre es manifestado por el productor de las
mismas. Cuando el productor de la norma no desea manifestar sus
propdsitos o no quiera manifestarlos claramente utiliza, entonces,

un lenguaje demidrgico, creando con ello la ideologia del derecho.

Antes de pasar al siguiente capitulo haremos un cuadro

panoramico de este capitulo:
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Concepto

Sentidos Eficacia
Norma del del
Autor derecho derecho
‘ Enunciado median- | Prescriptivo
te el cual se ¢ imperativo | Demidrgico Eficacia
Tamayo | modaliza la * alternativo
conducta
Descripcion de una Eficacia | Efectividad
Correas | conducta

Modalizada

dednticamente

Prescriptivo

Ideolégico {subjetiva |cumplimiento

objetivo aplicacion
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Considerar al derecho como un sistema, dice Tamayo, es una
idea ampliamente compartida entre los juristas!®, sin embargo
existen diferentes “modelos”™ de sistema juridico segin el concepto

de sistema que se tenga.'%

3.1. Apertura y clausura de los sistemas

La teoria de los sistemas, nos dice Berumen, tiene que
describir las caracteristicas comunes de todos los sistemas, a
saber: todo sistema funciona dentro de un entorno; los sistemas
pueden funcionar como sistema, cuando estan 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.1%%

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.

" TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Eiementos para una tecria general dei
derechs, p, 93

02 BERUMEN CAMPOS, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, pp., 133 y 134,
“La teoria general de los sistemas de Bertalauffy, intenté exponer los principios
generales de todo tipo de sistemas...Observé Bertalanffy que, en casi todos los
campos de investigacién, se presentaban fenomenos que se comportaban como un
todo, como una unidad. como un conjunto. Llamé a estos conjuntos, sistemas, es
decir, conjuntos de elementos que funcionan como una unidad, como un tode.”

W rdem, pp. 133 v 134



Los tedricos destacan uno u otro momento del sistema
juridico, ya sea la apertura o la clausura. En el primer caso
tenemos la teoria critica de! derecho de Correas y en el segundo

la teoria analitica 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 politico,
el subsistema econdmico y el subsistema juridico o normativo,
cada subsistema es necesario para el buen funcionamiento del

sictema social.

El sistema politico se encarga de establecer los objetivos del
sistema y va ha funcionar por medioc del poder. el sistema
econdmico se ocupa de la acumulacién de los recursos del
sistema y funciona a través del dinero. la funcion del sistema
cultura consiste en la constitucion de los valores que sirven como
base al sistema y opera con el consenso y el subsistema juridico
se encarga de hacer las normas que determinan las conductas de

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

Tamayo, se ocupa solamente del sistema juridico.
Clausurando el sistema con la norma hipotetica fundamental que

presupone la eficacia y funcionalidad del sistema, presuponiendo
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la existencia de los demas sistemas pero sin interrelacionarlos
(caracter supremo del sistema juridicoj. En el momento en que se
interrelacionan los sistemas. ya no se necesita la norma fundante
(ccmo en la teoria critica de Correas), en tanto que la validez del
sistema juridico puede buscarse en los otros subsistemas, sobre
toda, en el politico y en el econamico. Considerar que la norma
fundante es wun ficcion implica la interrelaciones de Ilos

subsistemas sociales, en especial el juridico y el cultural.10?

Aunque Tamayo considera que una de las caracteristica del
sistema juridico es que es abierto!® es importante aclarar que
para él l|la apertura del sistema juridico no consiste en la
interrelacion de éste con los otros sistemas, en su totalidad sino
en la posibilidad de convertir en normas juridicas, reglas que no lo
eran. Para la teoria de los sistemas, entonces, el modelo de
sistema juridico 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 ningun otro, lo que significa que el
sistema juridico no necesita interrelacionarse con ninglin otro

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

Por su parte Correas a demas de ocuparse del sistema
juridico, se ocupa también de otros como son: el sistema
econdmico que se ocupa de la produccidon, distribucién de los
bienes de consumo y de los medios de produccion, y del sistema

cultural. Podriamos decir incluso que Correas interrelaciona los

f“‘_‘ Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filossfia del derecho, pp, 154 y 155.
18 Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del derecho, p,

197
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sistemas politico, econdmico, juridico y culiural, pues se ocupa de
la ideologia juridica de los juristas. profesores (interpretacién) y
de los jueces, abogados, etcétera (aplicacion) y de cdomo esa
ideologia difundida por estes “personajes juridicos’ influye en la
produccion y circulacion de los bienes de consumo y medios de
produccién (del capital en general) y en la formacion del ideal

politico.109

En términos de la teoria de los sistemas sociales diriamos
que el sistema juridico capitalista -como lo entiende Correas, es
la correlacién, de los sistemas politico, cultural, juridico vy
econdmico, 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 piramide juridica como encadenamiento normativo

(Tamayo)

Uno de los argumentos mas fuertes para considerar al
derscho como un sistema''? | es la llamada cadena de validez o

cadena normativa.

Una norma es valida 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

1% Correas, Oscar, Introduccion a la critica del dereche moderno, capitulo 2.

1% Kelsen. Hans. Tecria general de! derecho 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 nos
referimos cuando habiamos de un sistema...Las relaciones entre las normas de un
orden juridico son también esenciales a la vaturaleza del derecho.”
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creada de acuerdo a lo establecido por otra norma y asi

sucesivamente hasta |llegar a la norma hipotética fundamental.1!

Una cadena de validez serd, 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 juridico se compone tanto de norma juridicas
(estatica juridica) como de los actos que crean y aplican dichas
normas (dinamica juridica), componentes que se encuentran
estrechamente ligados. Entonces tenemos que wuna cadena
nurmativa es el conjunto de todas aquellas normas (no-
independientes) 2 que facultan o autorizan acftos-condicion?13 que

crean las normas que les suceden.!'4

Hlgelsen, Hans, Tecria pura del derecho, Trad., Moisés Nilve, ediciones Pefia
hermanos, México, 2001, pp.. 165 y 166. “La Teoria pura del derecho atribuye a la
norma fundamental el papel de una hipétesis basica... Es, pues, en @iltimo andlisis,
en la norma fundamental donde encontramos la fuente del significado normativo de
todos los hechos que constitluyeu un orden juridico.” Teorie pura de! derecho,
Porrua, segunda edicién, p.243, “...¢l orden juridico es un sistema de normas
generales e individuales entre si entrelazadas en cuanto la produccién de cada
norma perteneciente a ese sistema se encuentra determinada por otra norma del
sistema e¢n Gltima instancia, por su norma fundante bdsica. Una norma pertenece a
un orden juridico solamente por haber sido instaurada conforme a lo que determina
otra norma de ese orden.”

Raz, Joseph, Ei concepto de sistema juridico, Trad., Rolando Tamayo y Salmoran,
UNAM, México. 1986, p, 126., “Una cadena de validez es un conjunto de todas
aquellas normas tales que (1) cada vuna de ellas autoriza, precisamente, la creacién
de una de¢ las otras normas del conjunto, con excepcidén de cuando menos una, la
cual no autoriza la creacion de ninguna norma; y (2) la creacién de cada una de
ellas estd autorizada precisamente por una norma de ese¢ conjunto, con excepcién
de una norma cuya creacién no se encuentra auvtorizada por ninguna norma de la
cadena.

2 Kelsen, Hans. Teoria pura de! derecho, Porria, segunda edicion, pp, 68 y
69...1as normas que facultan una determinada conducta son normas no
independientes, mientras se entienda por “facultar™ otorgar a un individuo un poder
juridico, es decir, conferirle el poder de producir normas juridicas. Puesto que sélo
determinan una de las condiciones a las cuales, una norma independiente, enlaza el
acto coactive. Se trata de las normas que facultan la produccién de normas
juridicas generales; las normas de las constitucién que regulan la actividad
legislativa, o establecen la costumbre como hecho productor de normas; y también
las normas que regulan los procedimientos jndiciales y administralivos mediante
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los cuales las normas generales introducidas a través de leyes o costumbre son
aplicadas por normas individuales producidas por 6rganos autorizados para ello:
las antoridades judiciales y administrativas. Un ejemplo ilustrard al respecto.
Consideremos la situacién que se presenta cuando un determinado ordem juridico
estatal prohibe legalmente ¢l hurio. imponiéndole pena de prisién. Condicién de la
pena normada no es Ganicamente ¢} hecho de que un hombre incarra en hurto. Puesto
que ¢l hurto tendra que ser establecido en un procedimiento determinado por la ley,
o por el derecho consuetudinario, que sera ejecutada por otro érgano. El tribunal
estd facultado, mediante un determinado procedimiento, a impomer uma pena al
ladrén, s6lo cuando a través de un procedimiento constitucional se hubiere
producido una norma general que enlaza al hurto una peva determinada. La norma
de la constitucién que faculta a la produccién de esa norma general, establece una
condicién a la cual la sancién se¢ encuentra ligada. El enunciado juridico que
describe esa situacién reza: “Cuando los individuos autorizados a legislar hubieren
promulgado una norma general segin la cual quien cometa hurto debe ser penado
de determinada manera, y cuando el tribunal autorizado al respecto en la
legislacién procesal penal hubiera verificado, mediante uno de los procedimientos
especificos de la legislacion procesal penmal, que un hombre determinado ha
incurrido en hurto y ademds, cuando ese tribunal hubiere impuesto la pena
legalmente determinada. entonces. un 6rgano determinado deberd ejecutar la pena.”
Esta formulacién del enunciado juridico que describe el derecho muestra que las
normas de la constitucién que autorizan la produccién de normas generales, al
regular la organizacién v los procedimientos legislativos, y las normas de la
legislacién procesal penal, que autorizan a las decisiones de los tribunales penales
a producir normas individuales, al regular la organizacion y los procedimientos de
los tribunales penales, son normas no independientes, puesto que s6lo 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 SALMORAN, Rolando, Sebre el sistema juridico y su
creacisn, 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
juridica completa. Ahi donde no se da una relacién de imputacidén no existen
normas juridicas...es conveniente sélo denominar ‘norma juridica’ a aquellos
comportamientos que puedan ser descritos mediante enunciados de la forma ¢— ¥
(Si “A™ ez debe se “B™), y “actos condicién’ a los actos juridicos condicionantes
%ue determinan o regulan la creacién de los actos que los completan.

H3 KELSEN, Hans, Teoria pure del derecho, Trad., Moisés Nilve, ediciones Peiia
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 mas
claramente posible la norma del acto que la ha creado...Si analizamos cualquiera
de los hechos denominados juridicos (resoluciones parlamentarias, acto
administrative, 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 conducia humana; por otra parte un sentido, una significado especifico, de
alguna manera inherenlte a este acto o a este acontecimiento...El acto es un
fendmeno exterior: su significado por el contrario no es perceptible por la vista o
por el oido 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 juridico
(especificamente la idea de la cadena normativa) es posible darse
cuenta de que la facultad es una funcién esencial. Para que el
sistema juridico funcione es necesaria la norma que faculta,
norma que va a establecer las reglas de formacion de las normas.
Para que una norma “x” sea valida 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
juridicos condicionantes (actos que facultan) a los actos juridicos
condicionados (actos que ejercitan las facultades), sin esta
conexion no es posible la creacion jerarquica, -piramidal- del

derecho.!1s

Derivada de la idea de normas no independientes, Kelsen
llega a la conclusion de que el derecho no tiene un cardacter
exclusivamente imperativo y obligatorio, y que este tipo de normas
unicamente valen en relacion con una norma que establezca una

sancion. 116

Por su parte Tamayo al considerar a este tipo de normas, no
independientes, comoc momenlos del proceso de creacion de una
norma- llega a la conclusion de que el sistema juridico no esta
compuesto por normas jerarquicamente ordenadas, y que por lo

tanto no pueden haber normas juridicas ineficaces.

duda, en la medida en que el acto se expresa por las palabras del lenguaje oral o
escrito puede, por si mismo enunciar su propio significado.”

i Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del derecho,
plg.. 208 y 209

Y Idem, pp, 208-210.

¥ Kelsen, Hans, Teoria rura del derecho, Porriaa, segunda edicién, p. 70
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*Si la norma juridica es resultado del progresivo proceso de
creacion descrito por el condicionamiento sucesivo de los actos-
condicion, en el cual los actos juridicos condicionados se
conforman y aplican a los actos juridicos condicionantes, entonces,
no puede haber norma juridica que no sea eficaz. Ahi donde los
actos no representan sino una parte de la condician de la norma
juridica.., no vinculan imputativamente el comportamiento humano.
Tales disposiciones.., no constituyen normas juridicas 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 juridicas
superpuestas las unas a las otras, sino etapas del proceso juridico
de creacion. El orden juridico es, ciertamente, un sistema
escalonado de creacion —de condicionamiento sucesivo-, pero no
un orden compuesto de normas dadas, ordenadas

jerarquicamente."7

Si una norma, dice Tamayo, vale en la medida que ha sido
creada de la manera establecida por otra norma, esta daltima
constituye el fundamento inmediato de validez de la primera. La
relacion entre estas dos normas, -dice Kelsen- puede entenderse
como una relacion de supra y subordinaciéon. La norma que regula
la creacion es una norma superior, en tanto que la norma creada
es una norma inferior, respecto de la primera. Lo que significa que
el sistema juridico no es un sistema cuyas normas se encuentren
en un mismo nivel sino que existe una estructura jerarquica y las
normas se encuentran en diferentes niveles superpuestos. Sistema
cuya unidad descansa en la relacion de validez de las normas.
Una norma es producida segin lo determina otra norma, cuya

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

Y7 Tamayo y Salmoraun, Rolando, Sobre 2l sistema juridico y su creacidn, p, 122
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conforme a otra norma, norma que a sido producida conforme a
otra norma, y asi hasta llegar a la norma hipotética fundamental.
“La norma fundante bdsica, hipotética en ese sentido, es asi el
fundamento de validez supremo que funda la unidad de esta

relacion de produccion”.?8

Si consideramos que el sistema juridico tiene una estructura
jerarquica (con normas superiores e inferiores), como supone

Kelsen es posible representar la cadena normativa, como sigue:

" Kelsen, Hans. Teoria pura dei derecho, Porria, segunda edicién, p. 232

Kelsen, Hans. Teoria pura del derecko, 176, “Un orden juridico ne es un sistema
de normas yuxtapuestas y coordinadas. Hay una estructura jerdrquica y sus normas
se distribuyen en diversos estratos superpuesto.”



SISTEMA JURIDICO SEGUN KELSEN119
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"% Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosaefic del derecko, p., 154.
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En la teoria pura del derecho —-dice Tamayo-, Kelsen ademas
de sostener la idea de la estructura jerarquica del sistema
juridico, nos dice que la norma juridica es un juicio hipotético,
cuyo esquema es: “Si A es, entonces B debe ser”, lo que significa

una relacion de imputaciéon entre la condicion y la consecuencia.

“...las reglas de derecho son,..juicios hipotéticos y por
caonsiguiente no categdricos...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
presion”...La imputacién 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
cardcter normativo de su objeto afirmando que tal consecuencia
debe seguir a tal condicion. Solo la circunstancia de que el
derecho sea un sistema de normas aplicables a la conducta de los
hombres permite a la regla de derecho describir estas normas
seguin el esquema de la imputacion de una consecuencia a una

condicién."120

Por su parte, nos dice Tamayo, si la norma juridica puede
describirse mediante una relacion imputativa'?’, entonces cada
escalon del sistema juridico estructurado jerarquicamente, debe
contener normas que se identifiquen con /a estructura condicional

de la imputacion.i?2 Cada nivel del sistema estara compuesto por

T Kelsen, Hans, Teoria pura del dereche. Trad., pp.. 58 y 59.

12t Jdem, p. 31. “...la imputacién encuentra su punto final en una conducta humana.
para la cual la norma...juridica establece la condicion de uma consecuencia
especifica.”

M Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacion, p. 116



actos condicionantes y actos condicionados relacionados
imputativamente 23,

“Si el orden juridico es verdaderamente una jerarquia de
normas juridicas, cada grado debe, contener, al menos, una
entidad que se conforme perfectamente a la nocion de norma
juridica. Esto es, si el orden juridico es una superposicién 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-condicién y actos consecuencia)...” 124

Si el sistema juridico, dice Tamayo, esta conformado por
normas ‘completas’, entonces cada una de estas notfmas es
independiente de las otras, es decir las normas de sistema
juridico son independientes entre si, y por tanto no existe unidad
entre ellas, nos constituyen un sistema. Sin embargo. nos sigue
diciendo Tamaye, no es suficiente wuna constitucion, una
legislacion penal para vincular imputativamente el comportamiento
humano. Para poder vincular imputativamente las consecuencias
juridicas (actos-consecuencia) con el comportamiente humano
(actos-condicion) es necesario que se presentes todos los actos
condicion (actos administrativos, jurisdiccionales. etcétera) que la

componen!s,

B Kelsen, Hans, Teoric pura del derechko, p., 51, “Una teoria dinamica del derecho
tiene asi por objeto un sistema de actos que son determinados por las normas de un
orden juridico y que crean o aplican dichas normas. Los actos por los cuales el
derecho es creado o aplicado no son, por otra parte, los Gnicos determinados por
las normas juridicas.”

M rbhidem 3

i3 Kelsen, Hans, Teoria pura del derzche, ediciones Pedia hermanos, p, 164, “Solo
la validez de las normas de un orden juridico puede ser deducida de su norma
fundamental. Su contenido estd determinado en cada caso por un acto particular
que no es una operaciéon mental, sino un acto de voluntad, costumbre o
procedimiento legislativo, si se trata de normas generales: decisiones judiciales.
acto administrativo o acto juridico de derecho privado, si se trata de normas
individuales.™
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Si observamos la estructura de los primeros escalones de la
pirdmide juridica, -siguiendo siempre la opinion de Tamayo vy
suponiendo que estos son la constitucion y una ley general-, nos
daremos cuenta de que. nmi la constitucién ni las leyes generales

vinculan imputativamente condiciones a consecuencias

En el primer nivel de la piramide tenemos actos
constituyentes-condicion y actos consftituyentfes-consecuencia. La
constitucién constituye un acto condicién, por ejemplo; el acto que
faculta al congreso para legislar en materia de comercio. Este
~acto condiciona la legisiacion mercantil, pero en ningin momento
vincula imputativamente I|la conducta. En el segundo nivel
encontramos actos /egis/iativoscondicion y actos /egisl/ativos-
consecuencia. Aqui el legislador puede lo mismo que en la
constitucién, prever cualquier tipo de sancién (establecer las
caracteristicas que deben tener ciertos comportamientos para
considerarseles como sanciones), esto no debe confundirse con la
ejecucion de las sanciones, pues las leyes generales -civil, penal,
etcétera- no determinan al receptor de las consecuencias
juridicas. En este segundo nivel de la piramide juridica, tampoco
se vincula imputativamente la conducta, razon que lleva a Tamayo
a concluir que los niveles de dicha piramide no son normas
juridicas sino momentos del proceso de creacién de una norma
juridica. Por lo que el sistema juridico tiene una estructura de
creacion escalonada -de acontecimiento sucesivo- pero no de

normas ordenadas jerarquicamente 126

358 Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacicon, pp. 116-
123, *...de¢ acuerdo con Kelsen, la norma juridica se deja describir por una
proposicion que podemos formular de la siguiente manera : { "Si A es, debe ser B",
Relacién imputativa... Ahora bien, si una norma juridica puede ser descrita por un
ennnciado de la forma “¢-» @', entonces, cada nivel del orden juridico, considerado



Siguiendo esta linea de ideas, podemos decir, que sélo la
norma individual (sentencia). consecuencia de la piramide

normativa es un norma juridica ‘completa’. 2/

“Los diferentes niveles de una estructura jerarquica de
normas no se encuentran ocupados por normas juridicas. No
existen, pues, cuasinormas o pseudonormas ni tampoco normas
imperfectas; una norma juridica existe ahi donde se realiza
totalmente el procedimiento de creacion de las normas positivas.
Nosotros rechazamos, por consecuencia, la errénea concepcidn
que cree ver en el orden juridico una superposicion jerarquica de

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

cmo estructura jerarquizada de normas, tendria que contener normas que
respondieran a la estructura condicional de la imputacién...Si el orden juridico es
verdaderamente una jerarquia de normas juridicas, cada grado debe contener, al
menos, una entidad que se conforme perfectamente a la nocién de norma
juridica...Veamos ahora la estructura de las entidades de la pirdmide juridica.
Pensemos en las normas que ocupan el primero y el segundo niveles, y sean éstas
las constitucién y una legislacién, respectivamente. En el primer caso.., la norma
que consideramos se integra de actos constituyentes condicién y de actos
constituyentes consecunencia.. Ciertamente es  facil pensar en condiciones
constituyentes. Pero, definitivamente, resulta bastante dificil imaginar
consecuencias -actos de ejecucién, embargos, penas de prisidén, etcétera- con
funcién constituyentes. En efecto, las consecuencias juridicas que se vinculan
imputativamente a los que las condicionan, constituyen sanciones cuyas formas
mas caracteristicas sou: las penas corporales v las ejecuciones en los patrimonios
de los individuos. Perogal embargar se realiza una funcién constituyente?.Por su
propia naturaleza, las consecuencias juridicas mo condicionan ningin otro acte
juridico. es decir. las consecuencias no son continuadas o aplicadas por ningin
otro acto juridico, esto es, las consecuencias no son continuadas o aplicadas por
ningin acto ulterior...Si la constitucién -como en el caso-condiciona la
legislacién, los reglamentos aunldénomos, elcétera, no los condiciona por ser
consecuencia sino porque constituye un acto-condicién...Consideremos el segundo
nivel. En este nivel, como en el primero, se representan a las normas como
relaciones condicionales en donde se vincula imputativamente actos condicién a
actos consecuencia...El legislador. al igual que el constituyente, puede prever todo
género de sanciones...Pero prever sanciones determinando las caracteristicas que
tienen que satisfacer cierlos comportamientos para ser considerados como
sancioves no es acto de ejecucidén de sanciones es un acto legislativo...De lo
anterior se infiere que los elementos que se encuentran en los diferentes niveles de
la llamada ‘pirdmide juridica” no vinculan imputativamente el comportamiento
humano. Es decir no son normas juridicas...”

7 Tamayo y Salmoran, Ralando, Elementos para una teoria general dei derecho, p,
214
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de wun codigo no son -insistimos- normas juridicas, sino,
simplemente. etapas del procedimiento de creacion normativa.
Aquellos que se obstinan en ver en la constitucion o en los
articulos de un codigo vinculaciones imputativas de
comportamientos humanos., confunden el derecho con las palabras
de un texto, produciendo una duplicacion del objeto de la ciencia
del derecho, logicamente insostenible. Es necesario distinguir con
claridad ahi donde existe una vinculacién imputativa de conductas

humanas de ahi donde existe una hoja de papel.”12®

De acuerdo con Tamayo, la creacién del derecho, como
hemos visto, no es jerdrquica, sino que es progresiva a través de
etapas (actos constituyentes, legislativos, judiciales, etcétera) que

crean ia norma juridica ‘completa’ (sentencia).

Esta creacidn sucesiva del sistema juridico comienza con un
acto condicidn comin a todas las normas del sistema, que
podriamos equiparar a la norma hipotética fundamentali®® y se va
desarrollando mediante los actos condicion que progresivamente,
completan a ese primer acto en comun.i¥0

“Formaran un orden juridico (parcial) aquellas normas que
posean, al menos, un acto juridico creador comun. De acuerdo con
esto, el criterio de identidad de un orden juridico podria formularse
de la manera siguiente: (1) hay por lo menos un acto (de creacion

normativa) que es comun a cualquier cadena normativa que

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

B Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y 5u creacidn, p. 123

¥ Raz, Joseph, E! concepto de sistema juridico. p. 127, “...En todo sistema
juridico la norma que pertencce a todas las cadenas de validez del sistema, ¢s la
norma fundameotal, la cual es la altima normu... de toda cadena de wvalidez.™
Kelsen, Hans, Teoria pura de! derecho, ediciones peiia hermanos, p, 47 “El acto
por el cual la primera Constitucién ha sido creada no puede ser interpretada como
la aplicacion de una norma juridica anterior: Dicho acto es. pues, el hecho
fundamental del orden juridico derivado de esa constituciéon.”

¥ Tamayo y Salmoran. Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacién, pp.. 55y
7T
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juridico que es parie de todas las cadenas normativas de un orden
juridico...para todo orden juridico, el acto juridico comun a todas
las cadenas normativas de un orden juridico (historico) es el acto
originario, el acte fundante del sistema, o si se prefiere el acto
constituyente del orden juridico. La constitucion no es sino la(s)

norma(s) establecida(s) por dicho acto.™'®

Ese acto originario del sistema juridico se complementa en
primer lugar de los actos-condicién que le suceden
inmediatamente (leyes generales, reglamentos, etcétera). Estos y
todos los actos que de ellos deriva son indispensables para la
conformacion del sistema que quedara completado cuando sea
posible vincular imputativamente las condiciones con las

consecuencias que inmediatamente han condicionado.

El sistema juridico, entonces, nos dice Tamayo se constituye
de actos constituyentes, legislativos, judiciales-condicién y de
actos constituyentes, legislativos, judiciales-consecuencia, que
van a crear la norma juridica ‘completa’.132 Estos actos condicion
y consecuencia pueden ser identificados con las normas no-
independientes, de Ia‘ teoria kelseniana, o bien con las normas
que facultan de las que habla Hart, concepto que Tamayo retoma
en su teoria general del derecho para representar graficamente el

sistema juridico. 3

i Tamayo Y Salmoran Rolando, Elementos para una teoria general del derecho,
Pg,. 212y 213. ]

Y H.L.A, Hart, E! concepto de derecho. pp, 46 y 47, “Las reglas que confieren
poteslades juridicas a los particulares son, lanto para esta teoria como para la mas
exirema, simples fragmentos de las normas completas reales, las ordenes
respaldadas por amenazas...Ellas aparecerdn entonces como parte del antecedente o
“cldusula condicionante” de 6rdenes condicionales respaldadas por amenazas o de
reglas que imponen deberes.”

*** Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general dei derecho, p,
208.
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Tamayo, lo mismo que Kelsen y Hart considera que el
derecho no tiene un enfoque exclusivamente imperativo

(obligatorio y prohibitivo)'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 relacion imputativa entre condicién vy
consecuencia'¥®, empero en el enfoque alternativo las normas, dice
Hart, cumplen una funcion social diferente!3 Facultar o autorizar
a alguien para crear normas (o ejercitar un derecho), o como dice
Hart conferir potestades juridicas. Sin embargo este tipo de
normas permisivas!¥ se encuentran estrechamente ligadas a las
normas “del dltimo tipo"'3? que imponen deberes.

"Podria 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 férmulas para la creacién de
ellas”. 133

Incluso puede decirse que este tipo de normas -que facultan-

son andlogas a las normas ‘completas’, en el sentido de que

‘" Kelsen, Hans, Tecria pura del dereckho, Porraa, segunda edicién, p, 70; H.L.A,
Hart, £i concepto de derecho. pp., 33-42.

“* En el enfoque imperativo del derecho las normas estin respaldadas por la
amenaza de un castigo en caso de omisién de la conducta obligada o de realizar la
conducta prohibida, En este tipo de norma la conducta s¢ modaliza mediante las
categorias de obligacién y prohibicién, en tanto que en las normas que constituyen
el enfoque alternativo del derecho la conducia se modaliza con la categoria de
permision (facultades y derechos).

¥y L A Hart, £! concepto de derecho, p, 35.

Es necesario aclarar que la expresién “enfoque alternativo del derecho’es de
Tamayo v no de Hart.

L Tamayo ¥ Salmoran. Rolando, Elementos para una teoria general deil derecho, p,
217.

S H.L.A. Hart, #/ concepto de derecho, p, 42

¥ 1bhidem
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ambas son “criterios de conducta”, de ahi que ambas se le pueda

denominar como normas. 14

El sistema juridico formado por las diferentes cadenas
normativas que lo constituyen, en razon de que comparten un acto
juridico creador comunisi, del que nos habla Tamayo puede ser

representado graficamente de la siguiente forma'42

“YH.L.A, Hart, £/ concepte de dereche, Pp, 41 y 42,

! Tamayo y Salmoran. Rolando, Elementos para una teoria general dei derechs, p,
213, *“...para todo orden juridico, el acto juridico comin a todas las cadenas
normativas de un orden juridico (histérica) es el acto originario, el acto fundante
del sistema, o si se prefiere: el acto constituyente del orden juridico. La
constitucién no es sino la(s) norma(s) establecida(s) por dicho acto.”

“I F] esquema de sistema juridico que aqui presentamos esta basado en diversas
versiones grifica de sisiema de Tamayo. Cfr., Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre
ei sistema juridico y su creacion, pp. 96 y 97; Elementos para una teoria generai
del derecho, pp, 180, 209, 212y 213.
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ESTRUCTURA DEL SISTEMA JURIDICO SEGUN TAMAYO

Cada linea representa una norma que faculta el acto -
representado por los circulos-, que crea la norma que le sucede ¥y
las letras "A", “B", “C", etcétera, representan las consecuencias

juridicas, esto es:

al= acto fundante del sistema juridico (norma hipotética

fundamental): acto constituyente-condicion, que sefala las
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caracteristicas que deben satisfacer ciertos comportamientos para

ser considerados como constitucion.

n1= constitucion: acto constituyente-consecuencia, que
establece los requisitos que tienen que satisfacer ciertos

comportamientos para ser considerados como leyes.

a2= proceso legislativo: acto legislative-condicién en el que
se realizan ciertos comportamientos, siguiendo los lineamientos

marcados por n1 para crear n2.

n2= legislacion general: acto legislativo-consecuencia, que
establece los requisitos que tienen que cumplir ciertos

comportamientos para ser considerados como acto juridico.

a3= acto juridico-condicién, en el que se realizan ciertos

comportamientos siguiendo lo establecido por n2 para crear n3.

n3= acto juridico-consecuencia, (contratos, testamentos,
etcétera): que en caso de ser incumplido. condiciona a “a4’, cuyas

caracteristicas, se encuentra determinadas en n1 y n2.

a4= proceso judicial: acto judicial-condicion, en el que se
verifica que ciertos comportamientos cumplen con las
caracteristicas de (conducta prohibida), ilicito, delito, etcétera, y
se establecen las caracteristicas de fondo (pues las de formas se
encuentran establecidas en n2) que deben reunir ciertos

comportamientos para ser considerados como sentencia.

nd4= sentencia: acto judicial-consecuencia. en el que se

vincula imputativamente la conducta = norma juridica completa.

A, B, C, etcétera = consecuencias juridicas, tales como

privacion de la libertad, embargo, etcétera.
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Para ilustrar mejor la estructura del sistema juridico, segun
Tamayo tenemos el siguiente ejemplo que el mismo nos ofrece.

“...en un caso de responsabilidad civil en el derecho mexicano. ;Qué
dispone la constitucién sobre el particular? La constitucién mexicana dispone “El
congreso tiene facultad...para legislar en todo lo relativo al Distrito Federal™.., asi
como “ninguna persona podrid hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia
para reclamar su derecho. Loz tribunales estardn expeditos para administrar
justicia en los plazos y términos que fije la ley...Ahora bien, jesto es suficiente
para vincular imputativameute el comporiamiento humano en materia de
responsabilidad? ;Quién es el sujeto responsable? Las disposiciones
constitucionales sefialadas no sonm una vinculacién imputativa de actos humanos
condicién con actos humanos consecuencia. Las disposiciones constitucionales que
consideramos son solamente los actos que condicionan la legislacién del Distrito
Federal, asi como ¢l establecimiento de tribunales competentes...La legislacion del
Distrito Federal (actos legislativos regulares, en Llanto que se encuentran
condicionados por la constitucién)y al respecto dispone: “El que obrando
ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, estd obligado a
repararlo”...”La acciéon para exigir la reparacion de los dafios...prescribe en dos
afios”...el juez sefialara al deudor el término de cinco dias para que cumpla (la
senteacia)”...”Pasado el plazo...se procederd al embargo...El material legislativo
sefialado...prevé que el individuo que realice un dafio gque no satisfaga deberd
soportar una ejecucién forzada en su patrimonio (embargo). Pero cabe preguntar
ila edicidon de estos articulos es suficiente para vincular imputativamente el
comportamiento humano? ;Basta la produccion del material legislativo seiialado
para que alguien deba soportar las consecuencias de una ejecucion forzosa? ;La
promulgacién de leyes y cédigos es bastante para determinar el destinatario de las
consecuencias patrimoniales de la reparaciéon de la sanciéon prevista?...aun
suponiendo tanto las disposiciones counstitucionales como las legislativas no
podemos seiialar a nadie como destinatario de las consecuencias. Si no se completa
la condicién normativa, no pueden imputarse las consecuencias...Para que la
condicidén se cumpla es necesario que se determine judicialmente (1o que implica el
ejercicio de la accidén, todas las actuaciones procésales hasta la sentencia) la
existencia del dafio y se ordene la ejecucidn de las consecuencias en el patrimonio
del individuo declarado responsable en la sentencia. Sélo asi estamos en
posibilidad de wvincular imputativamente las consecuencias -el embargo- a la
condicion —todos los actos constituyentes, legislativos, judiciales- a la cual dicha
consecuencia se imputa,” '™’

Aungque en el ejemplo que Tamayo nos ofrece. no podemos
ver especificamente cada wuno de los actos condicién vy
consecuencia, si podemos verificar que para este autor, la norma

juridica ‘completa’” es la sentencia, pues es el acto juridico en el

1A"”I'au:ﬂayo y Salmoran, Rolando, Sobre e! sistema juridico y su creacidn, pp, 122 y
123.



que se relaciona imputativamente la conducta, que cumple con la

estructura de la norma segun Kelsen.

3.4. Sistema juridico capitalista (Correas)

Ei derecho -dice Correas- tiene la estructura normativa que
la reproducciéon del capital le exige. Razén por la que nos propone
un estudio en el que relaciona cada rama del derecho (civil,
laboral y econdmico) con los tres momentos de la reproduccién
ampliada del capital.!44

“El derecho moderno encuentra, su /ogos, en...tres fendmenos

economicos de la sociedad capitalista..: la circulacion de mercancias, la

compraventa de fuerza de trabajo, y la circulacion del capital” 145

3.4.1. Existencia de los sistemas juridicos

La mayoria de los juristas -nos dice Correas-, consideran
que el derecho constituye un sistema,-y que la normas juridicas
son validas 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 caracteristica propia de las normas, sino que

*Correas, Oscar, Introdueccidn a la critica de! derechs meodernc, Triana Ed.,
México, 1993, p 10 “Una vez que el capital se ha apoderado de una sociedad, ésta
no puede reproducirse sin reproducir ¢l capital. Y para que esto suceda, son
necesarias tres cosas: que circulen mercancias, que los obreros vendan su fuerza de
trabajo como mercancia y que el estado promueva e incluse <<ponga>> las
condiciones para la circulacién-reproduccion ampliada del capital. Estos tres
f‘e‘nbmencs forman el fondo, el fogos, del derecho civil, el laboral y el econdémico.”
2 Ihidem
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es resultado de un acto de habla de alguien (juez, legislador, etc)
que pretende que (se haga algo) pertenezcan al sistema, o lo que
es lo mismo, las normas no son validas por si 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 sistematizacién sea una caracteristica
propia de las normas. Al igual que la validez, la sistematizacidn
del derecho es producto del discurso de alguien, es decir, el
derecho (las normas) no constituye un sistema por si mismao, sino

porque alguien dice que lo hace.14

“Cominmente se dice que el derecho de un pais constituye
un sistema u orden juridico. Con ello se quiere decir que las
normas que lo componen, constituyen un conjunfo organizadoe de
alguna manera. Y es que el derecho se presenta con la apariencia
de constituir un sistema de prescripciones. Esto sucede asi,
posiblemente. porque es percibido como coincidencia con la idea
comin de sisfema. Notese, entonces, que el caracter sistematico
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. EI
derecho parece un sistema, pero sélo 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, notese, decimos <<son vistas>>; esto

es, la sistematicidad del discurso del derecho no es una propiedad

145 . 3 . sx
W Correas, Oscar, Teoria del derecao, p, 89, “La constitucién esta fundada en una

norma, precisamente fundante..; es decir, que sostiene todo el edificio que parece
formar ¢l conjunto de normas. El cual precisamente, es <<conjunto>> porque esta
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 ¢/ hecho de que alguien usa esta norma fundante para reconocer la
constilucion.™
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del discurso mismo, sino de la percepcion que tenemos de é!; de lo

que hemos ilamado discurso de reconocimfelnfo."lﬂ

Asi tenemos que el sistema juridico 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 juridico. El sistema juridico, de Correas,
entonces lo mismo que el Tion de Borges, “sera un laberinto, pero
es un laberinto urdido por los hombres, un laberinto destinado a

que lo descifren los hombres."148

Para descifrar dicho laberinto, la teoria critica. _del derecho
debe comenzar su estudio del sistema juridico, seglin nuestro
autor, por diferenciar entre valor de uso y valor de cambio de las
mercancias -que han inundado el mundo moderno-. Por valor de
uso entenderemos, la capacidad de una mercancia para satisfacer
una necesidad real o imaginaria, en tanto que el valor de cambio

es entendido como su precio.i4d

T fdem, pp, 108 y 109

e Borges, Jorge Luis, “Tlén, Ugbar, Orbis Tertius™, ¢n Ficcionario, FCE, México,
1998, p, 159.

¥ Correas, Oscar, Mutroduccidn a la eritica del derecho modernso, p. 29, “El mundo
moderno ¢s un inmenso arsenal de mercancias. y éstas son unidades inmediatas de
valior de uso y valor 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 cousiste en la relacidn en que cierta magnitud de
esa mercancia se intercambia por cierta magnitud de ofra ™

Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, p. 103, “...como toda
mercancia tiene dos valores: el valor de uso y el valor de cambio. El valor de uso
de cualquier mercancia es su utilidad marginal. El valor de cambio de cualquier
mercancia ¢s su precio, determinado por la ley de la oferta y la demanda y limitado
por los costos de produccidén de la mercancia de que se trata.”
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3.4.2. El derecho privado y la circulacion de mercancias.

El discurso del derecho civil descansa en tres conceptos
basicos: las cosas juridicas (los valores de cambio). las personas

juridicas (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 autonomia
de su voluntad.'S® Sin embargo, nos dice Correas, los contratos
son /ntercambios de valores equivalentes que aparece como
acuerdo de voluntad.'st

La autonomia 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; ademds estos sujetos no
tienen libertad para fijar el precio de las mercaneias que
intercambian, pues este sujeto a la ley de la oferta y la demanda.
La autonomia de la voluntad, lo mismo que el precio de las

mercancias estara sujeta a las leyes del mercado. %

SiArt. 1793 Cédigo Civil para el Distrito Federal: Los convenios que producen o
transfieren las obligaciones y derechos toman ¢l nombre de contratos.

i3l Correas, Oscar, Introducctdn a la critica del dereche moderno, p, 54

"2 rdem, p 84, “...las mercancias se intercambian por el precio convenido, precio
que estd, en altima instancia, determinado por la ley del valor. El mercado se
impone a los portadores de mercancias; en primer lugar se impone porque el
individuo no tieue libertad de no cambiar; en una sociedad mercantil simple, el que
no cambia perece. Y en segundo lugar, el mercado se impone porque el individuo
estd obligado a cambiar segin precios fijados de antemano por procesos sociales
que estan fuera de su control...En resumen, en una sociedad mercantil no hay
ninguna cosa a la que quepa el nombre de libertad, al menos en la acepcién de
eleccién entre cambiar o no cambiar, o de hacerlo por el precio del mercado o por
uno notablemente menor. Es en fal sentido que la voluntad de los individuos reside
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El intercambio de las mercancias necesariamente debe ser
realizado por un individuo, que sera el portador-poseedor de las
mercancias, 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). Asi nos dice Correas el derecho
define a las personas como infercambiadores, o lo que es Ilo
mismo, un sujeto sera considerado persona juridica en tanto se

portador de mercancias y las intercambie en el mercado.!58

Es claro como para el derecho civil las cosas (bienes) son

mercancias:

Pueden ser objefo de apropiacion todas [las cosas que no
estén excluidas del comercio.

Las cosas pueden eslar fuera del comercio por su
naturaleza o por disposicion de /a ley.

Estén fuera del comercic por su naturaleza las que no
pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente, y por
disposicion de la ley, la que ella declara irreductibles a propiedad

parlicular.

en las mercancias. Y e¢s también ¢l sentido en que puede hablarse de fetichismo
Jguridico.™

3 Idem, pp., 59-61 y 84 “Si bien en ¢l intercambio se impone la silenciosa y brutal
voluntad de las mercancias, de todos modos no pueden ir solas al mercado.
Necesitan que un esclavo las Ileve y hable por ellas con los portavoces ingenuos de
otras mercancias...Y en el mercado la voluntad objetiva de las mercancias aparece
como la voluntad subjetiva de los portadores.™; Berumen Campos, Arturo, Apuntes
de filozofia del derecho, p, 107
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La cosa objeto de conlrato debe: 1°. Existir en la naturaleza,
2° Ser determinada o determinable en cuanto a su especie, 3°

Estar en el comercio.” %+

Aguellas 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 ilusién de que las cosas se
cambian porque son utiles, porque pueden ser “apropiadas” por los
hombres. Pero lo cierto es que para que haya tal apropiacién
tienen que ser cambiables, esto es, valores de cambio, cantidades
determinadas de trabajo abstracto. La circulacién “pone” la
.categoria formal de *cosa® como antes habia puesto la categoria

formal de contrato y la de persona.” %5
A la luz del derecho privado las cosas existen en tanto que

estan disponibles para ser cambiadas, sin importar el proceso de

trabajo que las crea.!%®

3.4.3. El derecho laboral y la produccidon de plusvalials?

El derecho privado se ocupa, casi en su totalidad de la
circulacién de mercancias, con base en la equivalencia, pero no
contiene normas relativas a la produccién de las mismas, por eso
hemos dicho que para el derecho privado las mercancias existen

(se ocupa de ellas) una vez que estan en el mercado, y no antes.

"4 Codigo civil para ei D.F., ISEF, México. 1997, articulos. 147-749 y 1825.
125 Correas, Oscar. [ntroduccion a la critica de! derecho moderno, p, 65

5 rdem, p.- 66 vy 67

7 Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, p, 102
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Esta separacion entre circulacion y produccién de mercancias,
dice Correas, no es sino la separacion (ruptura) entre el derecho
privado (circulacion) y el derecho laboral (proceso capitalista de
produccién de mercancias). ‘lugar” donde desaparece |Ila
equivalencia y surge [fa apropiacion del plusvaior sin
equivalente. 158

En la sociedad capitalista, dice Correas la fuerza de trabajo
(capacidad de (rabajar durante un tiempo deferminado) es una
mercancia igual a cualquier otra, y como cualquier mercancia
tiene un valor de uso y un valor de cambio: el primero, consiste en
aquello para lo cual es Gtil (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
mercancia fuerza de trabajo de las otras mercancia que se

encuentran en el mercado. %9

La produccién de mercancias, sigue diciendo Correas, es un
proceso de wvalorizacion, de produccién de plusvalor, de
incremento de si mismo. Los obreros realizan un trabajo concreto
(trabajo abstraclo = gaslo de energia humana), transformando,

con ayuda de algunas maquinas la materia prima en una

38 Correas, Oscar, fntroduccién a la critica del dercehe moderno, p, 151.

j‘S;Ms.m:lel, Ernest, “E! capitai”, Cien ahos de controversias en torno a la obra de
KEarl Marx, Trad. Adriana Sandoval, et.al.. siglo veintiuno editores. México, 1985,
p. 19, “La producciéon mercantil, como caracteristica basica y dominante de la vida
econbmica, presupone al capitalismo, es decir una sociedad donde la fuerza de
trabajo y los instrumentos de trabajo se han convertido ellos mismos en
mercancias.”

Correas, Oscar Introduccidn a la critica del derecho moderno, pp, 133 y 134, “Si
el valor de una mercancia es igual al tiempo de trabajo socialmente necesario para
producirla, el valor de la mercancia fuerza de trabajo es igual al tiempo de trabajo
necesario para producirla, o sea el conjunto de mercancias necesarias para que
sobreviva el obrero.™
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mercancia nueva. La nueva mercancia llevara en su esencia el
valor perdido por la materia prima y la maquina, pero ademas
llevara también un valor agregado por la fuerza de trabajo, al
consumirse su valor de uso consistente en la creacién de valor. En
este sentido es que Correas identifica el proceso capitalista de
produccién de mercancias con un proceso de produccién de

plusvalor.

La fuerza de trabajo como toda mercancia es susceptible de
intercambiarse por otra mercancia. El capitalista (portador del
valor capital) cambia dinero por la fuerza de trabajo del obrero

(portador del valor de su fuerza de trabajo).'®

Adn cuando parece claro que la fuerza de trabajo es una
mercancia y que crea valores, la mayoria de los juristas se
oponen a reconocer que el trabajo es un articulo de comercio,
pues consideran que hacerlo seria tanto como degradar Ia
“condiciéon humana”. Nuestra legislacion laboral en su articulo 3°

sefiala expresamente, que el trabajo no es un articulo de

' Mandel, Ernest, op., cit, p, 48 y 49, “...el trabajador no vende al capitalista su
trabajo sino su fuerza de trabajeo. su capacidad de trabajar durante un periodo
determinado. En el capitalismo esta fuerza de trabajo se convierte en una
mercancia. Como tal tiene un valor especifico (valor de cambio), comd cualquier
otra mercancia: la cantidad de trabajo socialmente necesario para reproducirlo, es
decir el valor 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 uso” especialmente para el capitalista. Cuando el capitalista “consume™ fuerza
de trabajo en el proceso de produccién, el trabajador produce valsr. Su trabajo
tiene la doble capacidad de conservar valor - o sea de transferir al producto
terminado el valor de |a materia prima y de una fracciton de la maquina gastada en |
proceso de produccién- y de crear nueve velor, a través de su propia venta. Todo
el misterio del origen de las ganancias v las rentas se acaba cuando se comprende
que, en el proceso de produccién, los trabajadores pueden (y deben hacerlo, pues
de lo contrario es capitalista no los contrataria) producir valor en una medida
superior a la del valor de su propia fuerza de trabajo, mayor que el equivalente de
los salarios que reciben.™
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comercio. Asi mismo consideran que el salario cubre el valor del
servicio prestado por el obrero. empero, para que el capitalista
pueda obtener una ganancia e€s necesario que le pague al obrero
menos de lo que vaie su fuerza de trabajo. Estas aseveraciones
que hacen los juristas, al no considerar |la fuerza de trabajo como
una mercancia, ayudan sin duda a ocultar el plusvalor mediante la

ideologia de la justicia laboral.

“Si los contratos son intercambios de mercancia; si la
compraventa es el cambio de una mercancia por dinero; si la
fuerza de trabajo es una mercancia; si el salario es dinero; si entre
obrero y patréon existe un intercambio; si no es falsa alguna de las
afirmaciones asentadas.., entonces, el de trabajo es un confrafo de
compraventa de fuerza de lrabagjo...La diferencia...entre contrato
civil y contrato de trabajo, s6lo 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 circulacion. La diferencia entre compraventa
civil y compraventa laboral se funda en el valor de uso de la cosa

que es objetc del contrato.”'8

Resulta paraddjico, 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 produccidon
del capital. esto sin negar que también se ha beneficiado, con la
distincion entre contrato y relacion 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, estdn

161 Correas, Oscar, La ciencia juridica, Universidad Auténoma de Sinaloa, México,
1980, pp., 103 vy 117.
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dispuestos a ajustarse a aceptar las prestaciones laborales que
establece la ley. El discurso del derecho laboral (la ideologia
juridica laboral y la ideologia del derecho laboral) permite, oculta
y al mismo tiempo hace parecer legitima: la apropiaciéon del
producto del trabajo ajeno no pagado (plusvalia); la subordinacién
del trabajador (al considerarlo como sujete capaz de adquirir
derechos y obligaciones de manera libre y auténoma) en razon de
su necesidad de subsistir e incluso contribuye para que los
obreros acepten -como algo completamente natural- su

subordinacion.frente a los capitalistas .162

12 torreas. Oscar, Introduccidn a fa critica del dereche mederno, p., 147; 198 y
199 “...el capitalista cree — y el cédigo también- que es la cosa (capital) —que es
de su propiedad juridica- la generadora del producto { y el “beneficio” que es lo
que importa); y ademéds cree -y el coddigo también- que puesto que la cosa
geveradora es de su propiedad, “naturalmente™ el producto también lo es...pero no
puede decirse que la propiedad de una cosa da derecho a.lo que ésta produzca,
porque eso no tiene sentido.., no existe ninguna norma juridica ni ninguna
proposicién normativa, ni ninguna técnica juridica, ni ninguna idea juridica
consistente, que adjudique al capitalista el derecho a disponer del resultado del
proceso productivo...La sociedad burguesa esconde tras la fachada del “salario
justo™, pago del “trabajo" -y no de la fuerza de trabajo- una relacién social de
propiedad. Es totalmente falso afirmar que el capitalista explota a sus obreros en
razén de que el derecho privado le recomoce la propiedad de los medios de
produccidn...La razén que explica la explotacidén estd en la apropiaci6n real que el
capitalista puede hacer de los medios de produccién y de los medios de
subsistencia.. . La ciencia devenida técnica, que estd fuera del alcance de la clase
obrera, es lo que, en Gltima instancia, la condena a cambiar su fuerza de trabajo
por medios de subsistencia que no estd en condiciones de producir.”

Berumen Campos. Arturo, La ética juridica como redeterminacicn dialéctica dei
derechs paturai, p, 122 y 123, “.., el derecho laboral, lo considera como un sujeto
juridico, capaz de obligarse y de tener derechos, sin darse cuenta. u ocultado, que,
en la relacion de trabajo, el trabajador no es reconocide como un sujeto capaz de
antodesarrollarse, sino como un objefo que tiene que satisfacer necesidades
animales, pero no sus necesidades especificamente 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 ideoldgico que lo presenta como sujeto auténomo y libre. Y no es que no
deba serlo, sino que el derecho lo presenta como si ya lo fuera.™



3.4.4. El derecho econadmico y la reproduccion de capital

En el derecho econdmico. dice Correas, no se tienen
categorias badsicas completamente reconocibles, como en el
derecho civil y laboral, sin embargo esta rama juridica se auxilia
de algunos conceptos para desarrollarse, tales como: |la empresa,

la planificacién y el estada.

La empresa, nos dice Correas, no es otra cosa que un
capital.'® En el derecho econdmico no existen, ni las personas ni
las cosas. “La empresa es un capital, esto es, una condensacidn
de gran cantidad de trabajo pretérito -un wvalor- cuyo Unico

objetivo es autoincrementarse.”!54

Las cosas y las personas civiles no existen “abiertamente” en
el derecho econdmico, pero se encuentran subsumidas en la
empresa, como parte de su patrimonio, en ese sentido existe una

superposicion del derecho econdmico respecto del derecho civil.

Otro de los conceptos o categorias basicas del derecho
econémico, es la planificacion. La planificacion, segin Correas, es
la transferencia de plusvalia de un jugar a otro,i® que se realiza
mediante decisiones de caracter politico. que se revisten

juridicamente con el nombre de planificacidn. 169

Y rdem, p, 211

‘™ Correas, Oscar, /ntroduccidn a la critica de! derecho moderno, pp., 239 y 240

i Idem, p, 241, “La eunergia petrolera por e¢jemplo, converlida en valor mercantil
por la fuerza de trabajo de los obreros del petrdlec, si se eulrega a precio de
subvencién al capital productivo. significa un traslado de plisvalia que, habiéndose
originado en la circulacion de un capital, se acumula en el resultado de otro
capital.”

¢ Ibidem, “La palabra “plan” evoca una racionalizacidén de sucesos futuros. Y la
funcionalizacién del derecho econdmico en relacitn con el plan, quiere indicar
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La empresa y la planificacion, dice Correas, son las
herramientas que utiliza el estado (categoria del derecho
econémico, en el sentido de que crea las normas juridicas que
facilitan la reproduccién ampliada del capital) para influir en la

relaciones econdmicas.'%/

“El estado, a través del derecho econdémico, actia tratando de

garantizar:

1. La existencia de los medios de produccién y de la fuerza
de trabajo necesarios para la iniciacién del proceso de produccién y la
separacidn entre ambos.

2. El mantenimiento de una tasa de plusvalia “adecuada”.
3. La realizacion del plusvalor.

Estas son las tres direcciones en que se despliega la categoria
estado o “planificacion® econdmica. El derecho econémico, en definitiva,
puede estudiarse en estas tres partes: legislacién que tiende a asegurar
la produccion de MP y FT como separados, legislacion que garantiza
una tasa de plusvalia determinada, y legislacion que permite agilizar el
proceso M'D’. EIl resto del derecho econdmico lo constituye la

legislacion que tiende a regular la existencia misma del capital y su

también la racionalidad del derecho econdémico y la racionalidad del estado
protector de los ciudadanos inermes ante el capital; del capitalismo al que ya nadie
parece gquerer defender explicitamente. Sin embargo, en tanto el plan es la decisién
politica juridicamente formalizada de la circulacién del capital, el derecho
econdmico es en realidad el instrumento del capital, o mejor, de ciertos capitales.”

167 Correas, Oscar. fntroduccidén a la critica del derecho moderno. p, 243, “El
estado a través del derecho econémico, aun actuando a favor de la concenfracién de
capitales, promueve el “orden™ en ¢l interior de esa concentracién. Delicadamente,
proponiendo una observacidn certera -el estado actia a favor del mounopolio ¥ no
en su contra-, elude el tema politico de fondo -que el derecho econdmico es el mas
puro zumo de la sociedad burguesa-, v nos presenta una verdadera funcién del
estado: la intervencién coordinada y reguladora. Si en algin momento el estado
aparece como funcién de lucha de clases (la “accién de fuerzas sociales™ dice), es
precisamente en relacién con la intervencidén “social o de protecciéon, esto ¢s, la
funcién estatal de la cual dice que no es la dominante.™
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movimiento, es decir, que tiende a ordenar la existencia y el movimiento

de las empresas. ™88

Ei derecho economico es el instrumento juridico que utiliza el
estado para garantizar la reproduccién o circulacién del capital.
Garantizando la existencia de medios de produccién y fuerza de
trabajo como mercancias. El derecho econdmico puede definirse,
nos dice Correas, como un “conjunto de leyes “sueltas”™ -no
incorperadas a los cddigos tradicionales- con las que, de alguna
forma el estado interviene en la economia nacional imponiendo
determinados criterios a la iniciativa privada.” !9 E| estado como
una categoria bésica (junto con la empresa y la planificaciéon) es
el creador de normas juridicas que garantiza |la reproduccién

ampliada del capital.

Por su parte Berumen, nos dice que si bien, el estado por un
lado, propicia la acumulacion de capital, es importante también,
resaltar que posibilita -mediante los servicios pulblicos- el

incremento del bienestar social.!70

3.4.5 Estructura del sistema juridico capitalista

El sistema juridico -dice Correas- no puede explicarse
]
horizontalmente, como si sus ramas fuesen contiguas. Par lo que

nos propone verlo como niveles superpuestos, -sin que se trate de

X rdem, pp, 247 y 248.

% fdem. p.206 y 247; Correas, Oscar. Jdeciegia juridica, Universidad auténoma de
Puebla, México, 1983, pp., 123-131.

¢ Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosefia del derecho, p, 112,
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una piramide-. El derecho civil, laboral y econdédmico son niveies

superpuestos que se reforman entre si.

Aqui algunas consideraciones que hace nuestro autor en

relacion con esta idea:

El derecho econdmico nos dice Correas se ocupa de lo
mismo (la economia) que el derecho civil, pero de una manera

diferente y sin derogarlo.

El derecho civil se ocupa de la circulacion de mercancias, en
tanto que el derecho econdomico trata de la circulacion de capital.
“Toda circulacidon de capital implica circulaciéon de mercancia, pero

no al revés”. 7

La compraventa es la forma de existencia del intercambio
equivalente (derecho civil) y no equivalente (derecho laboral). Lo
que a la luz del derecho civil es un simple compraventa bajo el
lente del derecho econdmico es un enfrelazamiento de wuna
circulacion del capital con una circulacion simple de mercancias.
Aqui, nos dice nuestro autor, es inevitable observar un
entrelazamiento entre derecho civil y econdmico y una

superposicion del segundo en relacion al primero.

Como sabemos la jornada laboral mdxima es de 8 horas (mas
4 horas extras), el derecho econdmico tiene que garantizar que a
pesar de esta reduccian histérica de la jornada laboral, I|a
plusvalia vaya en aumento, lo cual se consigue logrande que el
obrero cree mas valor en menos tiempo, para lograr esto se
utilizan diversos medios como la capacitacion y el adiestramiento,

entre otros.

171 Correas, Oscar, [ntreduccidn a la critica del derecho moderno, p, 211
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Una de las categoria bdsica del derecho econdmico 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 si a las personas y las

cosas, categoria bdsicas del derecho civil.

El derecho civil reconoce a los capitalistas la propiedad de
los medios de producciéon, por lo tanto, y teniendo como
argumento la difundida idea de que la propiedad de una cosa
genera el derecho 'a lo que ésta produzca, y de que es el capital
quien crea las mercancias y su beneficio, parece que el patrén no

explota de ninguna forma al trabajador.

El sistema juridico, en relaciéon con el desarrollo del capital
funciona, de acuerdo con Correas, de la siguiente manera:
mediante el derecho econdmico, el estado, dice Correas, garantiza
la existencia de las mercancias (M): medios de produccién (MP) y
fuerza de trabajo (FT), para que puedan ser adquiridas por el
capital dinerario (D), revestidas, en el caso de los medios de
produccién, 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 produccién y la fuerza de trabajo
que necesita, se inicia un proceso productivo (P) mediante el cual
va a obtenerse un nueva mercancia o capital mercantil (M'), que
conlleva un valor agregado que le da la fuerza de trabajo.
Mercancia que va a ser intercambiada por dinero (D'). Este

intercambio va a ser cubierto con el manto del derecho civil. Con
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este capital acumulado (D’) se va iniciar un segundo proceso de

desarrollo del capital.!7?

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 juridico, y cdmo es que una norma forma parte de un

sistema juridico y no da otro!73,

La validez de una norma, seglin Kelsen, reposa en otra
conforme a la cual a sido creada, norma que a su vez a sido
creada conforme a wuna tercera norma, cuya creacién es
determinada por otra norma y ésta tiene validez en otra norma, asi
hasta llegar a la norma fundante b&asica, hipolélica, que es el
fundamento de un sistema juridico dado, por lo tanto una norma
pertenecera 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

2 Correas, Oscar, Ideciogia juridica, p., 129.

z, Kelsen, Hans, Teoria pura dei derecho, ediciones Pefia hermanos, p, 161.

' Kelsen, Hans, Teocria pura de! derecho, Porria, segunda edicién, p 232, “La
norma fundante basica, hipoiética es ese sentido, es asi el fundamento de validez
supremo que funda la unidad de esta relacién de produccion.”

Kelsen, Hans, Teoria pura de! derecho. ediciones peiia hermanos, p, 161. “Una
pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un orden cuando su
validez reposa en dltimo andlisis, sobre una norma dnica. Esta norma fundamental
es la fuente comiin de validez de todas las normas pertenecientes a un mismo orden
y counstituye su unidad. Una normma pertenece, pues a un orden determinado
unicamente cuando existe la posibilidad de hacer depender su validez de la norma
fundamental que se encuentra en la base de este orden.

Raz, Joseph. E{ concepts de sistema juridice. pp, 123 y 124, “...un sistema juridico
es ¢l conjunto de todas las disposiciones juridicas creadas mediante el ejercicio de
facultades conferidas, directa o iudirectamente, por una norma fundamental.. .la
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La norma hipotética fundamental tiene dos funciones
elementales: primera, unifica una multitud de normas creando asi
un sistema juridico, y; segunda fungir como regla de

reconacimiento de las normas de ese mismo sistema.

3.5.1. Norma hipotética fundamental y regla de

‘reconocimiento y acto fundante (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.!7s

Esta regla de reconocimiento, nos dice nuestro autor, no se
manifiesta expresamente sino de una forma tdcita, 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 expresion “tacita™ 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, legisiador, etcétera)
que acepta la regla de reconocimiento (sin mencionar -
expresamente- que la acepta) al reconocer como valida alguna
norma particular como una norma del sistema. Pero éste no es el

unico tipo de enunciados que existe en relacion a la regla de

identidad de un sistema juridico. asi como la membresia de una disposicién
juridica a un sistema, es determinado tnicamente por los hechos de su creacién.
por su origen.

‘*H.L.A, Hart, £! concepto de derecho, pp., 127 y 128
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reconocimiento, es necesario distinguir entre esta aceptacién
compartida de wuna 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 aceptacién técita de la
regla de reconocimienta (enunciados internos) y la descripcién del
hecho de que una cierta regla de reconocimiento es aceptada por
algunos (enunciados externos), pueden desaparecer, segin Hart,
muchas de las oscuridades que rodean la expresién “validez”
juridica. La expresion “valido” 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 valida ni invalida en razén de no encontrarse sometida a

criterios de validez juridica determinados por otra regla.!?’

Algunos autores, nas dice Hart, han dicho que la validez de

la regla (dltima) de reconocimiento se da por admitida, por

6 rdem, pp., 127, 128 y 130

T H.L.A, Hart, 5/ concepto de derecho, pp, 128, 129 y 133, “Si s¢ comprende esfe
uso de una regla de reconocimiento aceptada al formular enunciados internos, y se
lo distingue cuidadosamente de un enunciado féctico externo que afirma que esa
regla es aceptada. desaparecen muchas oscuridades referentes a la nocién de
“validez™ juridica. Porque la palabra “vilido™ es usada con mds frecuencia. aunque
no siempre, precisamente en tales enunciados internos, que aplican a una regla
particular de un sistema juridico una regla de reconocimiento no expresada pero
aceptada.., cuando la validez de la ley ha sido cnestionada.., 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 intermedios.
proporciona criterios para la determinacidén de la validez de otras reglas, pero que,
a diferencia de lo que ocurre en el caso de ellos, no estd subordinada a criterios de
validez juridica establecidos por otras reglas.”
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presupuesta y que no puede ser demostrada, o que es una
hipdtesis. Sin embargo, nos dice que ésta regla no eg valida ni
invalida, sino simplemente aceptada como adecuada para
identificar el derecho. La regla de reconocimiento es diferente a
todas las demés normas del sistema, porque mientras las otras
normas de sistema son validas (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 sélo existe
como una practica generalmente arménica, 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 demds normas
del sistema radica en el hecho de que el sfafus de norma del
sistema depende de cumplir con los requisitos determinados por la
regla de reconocimiento, por lo que no puede aplicarse esta
misma situacion respecto de la propia regla de reconocimiento,

pues es ella quien establece los requisitos de validez.!78

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 dfftima. que
establece los criterios de validez (pertenencia) de entre los cuales

uno es supremo.'7

Entre los criterios que establece la regla de reconocimiento

existe uno que es “superior” o supremo respecto de los otros. Un

m‘a H.L.A., Hart, £/ concepto de derecho, pp, 135-137
% 1dem, pp., 129, 133 y 135
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criterio de validez juridica es supremo en el sentido de que en el
caso de que se presente una contradiccion entre las normas
validadas por él y otra norma validada por otros criterio
("subordinado”), prevalecera -sera reconocida como parte del
sistema- la norma reconocida -validada- por el criterio supremo,
este criterio, creemos, bien puede ser equiparado a la constitucién

de un sistema juridico cualquiera.180

Si observamos con atencién lo expuesto por Hart, podemos
percatarnos de que su modelo de sistema juridico es muy parecido
at 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

teoria kelseniana substituye la norma hipotética fundamental por

' H L.A, Hart, E/ conceptc de derecho, pp., 132 y 133, “Podemos decir que un
criterio de validez juridica (o fuente de derecho) es supremo, si las reglas de
identificaciéon por referencia a é] son reconocidas como reglas del sistema, aun
cuando contradigan reglas identificadas por referencia a los otros criterios,
mientras que las reglas identificadas por referencia a los altimos no son
reconocidas si contradicen las reglas identificadas por referencia al criterio
supremo... las nociones de un criterio superior y un criterio supremo se refieren
simplemente aun lugar relative en un escala, y no importa ninguna nocién de
potestad legislativa juridicamente limiteda. $i1 embargo, es facil confundir
“supremo” e “tlimitado”, per le mencs en la teoria juridica. Una razon para este
e€s gue en las formas mds s:mpies de sistema juridico las ideas de regla altima de
reconocimiento, criterio supremo y legislatura juridicamente ilimitada, parecen
convergir. Porque cuando hay una legislatura que no esta sometida a limitaciones
constitucionales, y tiene competencia para privar a todas las otras reglas emanadas
de otras fueutes de su status juridico, es parte de la regla de reconocimiento de tal
sistema que la sancidn de aquella legislatura constituye el criterio supremo de
validez. Esta es, de acuerdo con la teoria constitucional, la situacién en el Reino
Unido. Pero aun sistemas como el de los Estados Unidos, donde no existe
legislatura juridicamente ilimitada. pueden perfectamente bien contener una regla
Giltima de reconocimiento que proporciona un conjunto de criterios de validez, uno
de los cuales es supremo.”
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un acto o poder originario, fundamental , por un acto-condicién-
comun de un conjunto de normas, acto fundante del sistema
juridico que a diferencia del de kelsen no es jerarquico sino
sucesivo, como ya hemos visto. En cuando a los criterios de
identidad y pertenencia, Tamayo considera que éste no depende
Unicamente del acto-originario sino de todos los actos-condicién
que hay en el sistema, actos que van determinando (estableciendo
las caracteristicas que deben tener) que actos completaran,
progresivamente, el sistema, y que son los que pertenecen al

mismo sistema. 18

Aunque para Tamayo la identidad y la pertenencia adn
sistema determinado no dependen uUnicamente del acto fundante
del sistema, éste es el elementos indispensable para poder

identificar una norma como parte de un sistema y no de otro. 2

4 Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre e sistema juridico y su creacion. pp, 95, 99
y 119, “Una multitud de comportamientos juridicos forman un sistema de nmormas,
si estas normas poseen, cuando menos, un acto-condicién comin a todas ellas. Por
tanto, todas ias normas que poseen umn acto-ccndicidn cemun forman un cordemn o
sistema de normas juridicas, son entidades de un mismo sistema. Una norma
pertenece al sistema que su acto-condicién mas mediato origina o comstituye, es
decir, una norma pertenece al orden juridico que su acto coondicién mas mediato
hace posible...fos criterios de identided y permanencia de ur sistema juridics se
encuentra en todes los comportamientos juridicos que jfuncionamn come
condicionantes de otro v otros...Las entidades de un sistema juridico son todos
aquellcs comportamientos que lc van progresivamente compictandc ai confoermarse
a las criterios de 1dentidad establecidos en ios actos juridicos condicidn, desde el
aclo juridico tenido como ¢l mias mediato a las consecuencias hasta la aplicacién
imputativa de estas Gltimas.”

Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teorla generai dei dereckho, pp,
180 y 181. “El acto creador del sistema es un poder o facultad de creacidn juridica.
Esto es. la arborescencia descansa en un poder (fundamental). Este poder
(legislativo) fundamental es ¢l poder que la primera norma (i.e., la primera
constitucion histérica). De esta manera puede decirse que un orden juridico (total)
consiste en ¢l poder fundameutal y en todas las normas creadas, direcla o
indirectamente, mediante el ejercicio de las facu!tades conferidas por tal poder.”

"2 Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del derecho,
Pp, 212 y 213. “...el criterio de identidad de un orden juridico podria formularse
de la manera siguiente: (1) hay por lo menos un acto {de creacién normativa) que
es comiin a cualquier cadena vormativa que pertenezca al mismo orden juridico 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 juridica, a interprelar el derecho como un sistema de
normas vélidas.'8> La validez de una norma, hemos dicho
innumerable cantidad de veces, depende de la suposicién de una
norma no positiva, localizada en la base del sistema juridico, del

cual forma parte esa norma juridica positiva.

La norma hipotética fundamental, nos dice Kelsen, concede a
un hecho fundamental como lo es la primera constitucién Ila
cualidad de poder crear normas juridicas, lo que significa que para
poder atribuir a determinados hechos la calidad de hechos
creadores de normas juridicas validas, es necesario suponer la

existencia de una norma hipotética fundamental.184

La norma hipotética fundamental es presupuesta, segln
Kelsen, por cualquiera que interprete el sentido subjetivo de los
actos-condicion-constituyentes (por virtud de los cuales se crea la
primera constitucion) e interprete como su sentido objetivo {como
normas juridica) a los actos cumplidos o realizados conforme a

esa constitucion. Cuando un documento es considerado

(2) hay al menos un acto que es parte de todas las cadenas normativas de un orden
juridico..:para todo orden juridico, el acto juridico comin a todas las cadenas
normativas de un orden juridico (histérico) es el acto originario, el acto fundante
del sistema, o si prefiere: el acto constituyente del orden juridico. La constitucién
no es sino la(s) norma(s) establecida(s) por dicho acto.”

¥ Kelsen, Hans, Teorie pura del derecko, ediciones Pefia hermanos, pp, 165 v 166,
“La norma fundamental es asi la hipotesis necesaria de todo estudio positivista del
derecho...Es la hipdtesis que permite a la ciencia juridica considerar al derecho
como un sistema de normas validas.”

: fdem, pp. 48, 62 y 63. “Una norma fundamental confiere a wun hecho
fundamental, como...el establecimiento de la primera constituciéon de un Estado, la
cunalidad de hecho creador de normas...™
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subjetivamente como la primera constitucion de un estado, la
tarea de la ciencia del derecho consiste en atribuirle un sentido
objetivo conforme a un sistema juridico -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 Ila
presupone, puesto que la ciencia del derecho se limita a describir

las normas, no a prescribirlas. 8

“Los jurista”, nos dice Correas, tiene la tarea de determinar
cuales son las normas validas y cuales no lo son, saben como
reconocer una norma de sistema y por tanto cuales son las
conductas J/egitimamente debidas. Cuando “los juristas” sefalan
una norma como valida (como parte del sistema), lo hacen

teniendo como hipdtesis la norma fundamental.1ss

Sin embargo nos dice Correas, que si estaos “cientificos” del
derecho se ajustaran a la ciencia descrita por Kelsen (como dicen
que lo hacen) reconocerian que la norma hipotética fundamental

no es una hipdtesis sino una ficeién (como veremos en el

1% Kelsen, Hans, Tecria pura del! derecho, ediciones Peiia hermanos, pp, 62 y 63,
“...un orden juridico extrae su validez de su norma fundamental, que es una
hipd6tesis cientifica que atribuye a la primera Constitucién de un Estado el caracter
de un sistema de normas validas. Ahora bien: tal norma fundamental es supuesta
por la ciencias del derecho solo si la Constitucidén con la cual se relaciona forma la
base de un orden juridico eficaz. En otros términos, cuando un documento se
presenta subjetivamenle como la primera constituciéon de un Estado, la ciencia del
derecho solo le atribuye el significado objetivo de un sistema de normas validas
cuando llega a instaurar un orden juridico eficaz.™

Kelsen, Hans, Teoria pura dei derechs, Porria, segunda ediciéon. p. 213.

" Correas, Oscar, Felsen y los marxistas, ediciones Coyoacan, México. 1994,
“...los jurista son los intelectuales encargados de establecer cudles son las normas
validas. . Estos personajes son los deposilarios del saber que permife “reconocer”
cuando el sentido subjetivo de un acto de voluntad, que s¢ quiere norma, coincide
con el sentido objetivo...Los juristas son quienes, por saber cudles son las normas,
informan también que las conductas que ellas postulan son “debidas®. pero ya no
sélo en el sentido de iegalmente exigibles, sino también el sentido de
legitimamente debidas. Lo que los juristas hacen es sciialar las normas védlidas
“suponiendo™ la norma fundante como hipdtesis.”
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siguiente inciso). Considerar a la norma fundante como ficcién
implica, segin nuestro autor, quifar toda legitimidad a todo poder.
Sostener que es una hipdtesis “cientifica” es igual a ocultar detrdas
de Ila ciencia que quien eferce el poder no liene ninguna
legitimacioén para hacerlo, que no sea la fuerza o la astucia. %7

En este sentido, y siguiendo, siempre la teoria de Correas,
tenemos que la norma hipotética fundamental indica quien tiene el
poder, pues al reconocer -mediante la constitucién- a alguien
como autoridad hace parecer como debido lo que esa “autoridad”

(quien ejerce el poder) quiere que sea debido.188

Esta legitimacién, no siempre querida por los juristas tiene
su origen en “una trampa que se instala en el lenguaje, es la palabra
“deber”, no es algun oscuro y perverso designio de los abogados (por lo
menos no de todos). Lo “debido” porque es establecido por quien es el
senalado por la Grundnorm, no es en realidad “debido” moralmente; o dicho
de otro modo, lo “debido” por ser establecido por el que es sefialado por la
Grundnorm, lo es sélo porque fingimos que es “debido”. En el primer sentido
“debido” significa que si no se cumple, debera haber sanciéon. En el segundo
sentido, debido significa que es “bueno”. El sentido de la ciencia juridica es

el primero. Pero la palabra, por mediacion de esa ciencia, evoca en el

! idem, pp., 159 y 161, “Al derecho, ejercicio del poder, no lo justifica nada. La
inica manera es fingir “que debe ser lo que una autoridad quiere™...Y cuando la
jurisprudencia, los juristas “cientificos™ y “puros™ hacen “hipétesis™, lo que hacen
es justificar el poder. No confiesan, no se atreven o no qui¢ren, que lo que hacen
es una ficcidn...Si los juristas se ajustaran al tipo de ciencia que Kelsen postula,
deberian reconocer que la norma fundante es una ficcién, no una “hipbtesis™. Saber
que se trata de una ficcidn significa quitar toda legitimidad a todo poder. Postular
que se trata de una hipétesis cientifica es velar, tras el prestigio de la ciencia, el
hecho de que quien ejerce el poder a través de las normas no fiene ninguna
;:egg.!.’{mamdn para gjarcerio gue ro sea..., jla fuerza? ;la astucia?...”

B correas, Oscar, Kelsen y los marxistas, p., 162-164, “Obsérvese que la
Grundnorm es como una veleta que sefiala a quien tieme el poder. a quien la
constitucién eficaz, sea cual fuere su origen . inviste como autoridad para dictar
normas...Lo que la Jrundnorm hace, es sefialar como editor de normas vilidas, a
quien consigue hacerse obedecer, a quien mantieue la hegemonia.™
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ciudadano el segundo sentido. Es una horrible trampa. de la cua! los juristas

pueden evadirse Unicamente como crificcs..,” 8

En este sentido, dice Correas. la norma fundante puede ser
vista como l|la condicion de la hegemonia, para que un grupo
determinado llegue al poder y se mantenga es necesario que su
aceptacion sea generalizada, primeramente a través de una norma
que lo reconozca como autoridad legitima, quien determina lo que
hay que hacer porque eso es lo que se debe hacer.1%

“...el elemento mas importante de esta ideologia solidificante, es
la Grundnorm; puesto que toda ideclogia tiene un objeto prescriptivo, es
decir, promover conductas determinadas; pero que la ideclogia sea
eficaz, es decir que consiga “hacer hacer”, sdlo sucede si el emisor,
explicito o velado, de la prescripcién, es aceptado como dador de
sentido, lo cual, a su vez, significa que es senalado como tal por la

Grundnorm. La norma fundante distribuye la palabra autoridad. La

palabra autoridad es la que enuncia la ideologia autorizada.” 9!

3.5.3. La norma hipotética fundamental como ficcidn juridica

{(Correas)'9?

En Problemas capilales de la leoria juridica del estado de
7977, nos dice Correas, no aparece, todavia, la Grundnorm, sin
embargo en el prologo de la segunda edicion (1923) aungue
Kelsen considera que el problema de la creacién de las normas le

pertenece a la sociologia y no a la ciencia juridica, ya habla de

% rdem, pp, 166 y 167

? Idem, p., 170

o Idem, p, 171.

% Correas. Oscar, “Y la norma fundante se hizo ficcién™, en: Critica Juridica,
nim., 18, Brasil, 2001 pp., 71-97.
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una norma fundamental cuyas caracteristicas, son : primero, su
creacion es un hecho -al margen del sistema juridico-, segundo;
no es una norma aunque se presenta como tal, sino una premisa;

y tercera, da unidad a todo el sistema. %3

Mas tarde en la Teoria general del estado, la Grundnorm
sera considerada por Kelsen como una hipdtesis de la ciencia
juridica que es fundamento del sistema juridico y que ayuda a ver

como relaciones juridicas a ciertas situaciones de poder.194

En la teorias puras del derecho anteriores a 1960 la norma
fundamental es una hipdtesis basica puesta no supuesta, que
permite identificar lo que es derecho!%s, En la feoria pura del
derecho de 1960, la norma fundante supuesta (valida) ayuda a
distinguir actos juridicos y funcionarios cuyos actos -—juridicos-
producen normas.'® En la teoria pura del derecho de 1960, Kelsen
continua sosteniendo que la norma fundamental es presupuesta y
que es la unidad del sistema juridico y a la pregunta de quién
presupone la norma fundante, responde que “quienquiera” que

interprete el sentido subjetivo del acto constituyente, y de los

19 Idem, pp, 74

™ Correas, Oscar, “Y la norma fundante se hizo ficcidn, en: Critica juridica, p
76, “La NF es “hipotética no positiva™...Es decir, es una hipétesis no puesta por
ninghn acto de voluntad vormativa...;quién es el sujeto que formula tal hipotesis?
En TGE este sujeto es “el pensamiento juridico™, “la teoria” o la “Ciencia
Juridica™...hay una “necesidad teérica™ de legitimar el poder y se requiere una
hipétesis que permita ver como relaciones juridicas. lo que de otro modo no seria
mas que un conjunto de actos de fuerza, en virtud de los cuales alguien ejerce el
poder sobre otros. Es interesante observar que la NF aparece aqui como teniendo la
funciéon de legitimar el poder de hecho, de “juridizarlo™, convertirlo en lo
debido...”fundar™ la juridicidad de un conjunto de aclos de voluntad normativa es
lo mismo que legitimarlos. Y por tanto la NF cumple la misma funcién de
santificacién del poder que cumple el pacto en el jusnaturalismo.”

95 rdem p, 80

léCorreas@;. Oscar, “Y la norma fundante se hizo ficcibn, en Critica juridice, nim
18, p, 81
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actos cumplidos conforme con la constitucién, como su sentido
objetivo, es decir, como normas objetivamente validas. “Esta
interpretacion es una funcién de conocimiento, no una funcién
volitiva.” '’ Considerar a la norma fundante como el resultado de
un uso descriptivo del lenguaje y no prescriptivo, es lo que segln

Correas lleva a Kelsen a considerarla una ficcidn.

En 1963, Kelsen sostuvo:

" “...he presentado mi teoria de la norma fundamental como si fuera
una norma que no es el sentido de un acto de voluntad, sino que es
supuesta por el pensamiento. Ahora debo._-lamentablemente, aceptar,
sefiores, que esta teoria 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 normsa
ficticia, que presupone un acto de voluntad ficticio que establece esta
norma. Es la ficcion 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 ficcién

de una voluntad que en realidad no existe, "'

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 pensamiento 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 ficcion. "Se trata de una voluntad que no

existe ni existié nunca."!9

¥ Idem, pp, 83 y 84

¥ gchmill, Ulises-J. Vernengo Roberto. Pureza metdédica y racionalidad en la
teoria del derecho (tres ensayos sobre Kelsen), UNAM. México, 1984, p, 36.

¥ Correas, Oscar, Pluralismo juridico, alternatividad y derecho indigena,
Foantamara, México, 2003, p, 115, “...la Grundnorm. Diciendo que ésta era una
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De acuerdo con Correas, de esta altima afirmacion de Kelsen
podemos decir que existe un acto de voluntad ficticio de alguien,
también ficticio, cuyo sentido es la norma hipotética (que es una
ficcion). Lo que se finge es que existio una autoridad, mas
elevada que los constituyentes, que autoriza la creaciéon de una

constitucidn.200

La autoridad, nos dice nuestro autor, tiene su legitimacién en
un discurso que no forma parte del derecho, discurso paralelo que
la teoria analitica oculta, contribuyendo con la ficcién de que lo
que legitima a la autoridad es el-cumplimiento de la ley, cuando lo
que la legitima es el discurso juridico de los cientificos 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 asi lo dice, discurso que en razén de su funcidn
(sostener al grupo que lo ha creado para que lo reconozca, en el

poder) no forma parte del derecho .2V

ficcion, queria decir que, por algin mecanismo humano, cuando el pensamiento no
consigue producir explicaciones con los datos de su experiencia, procede a
crearlas, inventarias. Y en eso consisten las ficciones. Que, dice, se diferencian de
las hipétesis, porque en éstas, la creacion mental lleva, o deberia llevar aparejado,
el claro entendimiento de que es un constructo mental, cosa que no sucede con las
ficciones, en las cuales el rastro de la artificiosidad se ha perdido para su propio
autor.”

200 Correas, Oscar, “Y la norma fundante se hizo ficcion”, en: Oritica juridica,

nim. 18, pp, 85 y 86

® correas, Oscar, Kelsen y fos marxista, p, 158 y 159, “La ficcién consiste en que
alguien autoriza a la autoridad bajo la cual se coloca, fingiéndose autoridad sobre
esa autoridad. Se hace autoridad aunque no lo es, para dar autoridad a quien
ejercerd el poder sobre él...bay dos fingidores. El que da autoridad a otro sobre si
mismo, y este otro que se aprovecha, v puede haber un tercero: el que,
“cientificamente”, justifica al que se aprovecha...El “material dado” es aqui el
ejercicio del poder. Pero como éste no puede justificarse. hay que inventar la
justificacion. Esto me parece que es la percnne denuncia que, si se quiere puede
leerse en Kelsen.™
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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, detrds 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 desconocerio, 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 minima de sentido del lenguaje?3 Los elementos
indispensables para que un enunciado tenga un “minimo sentido”
son: el elementos proposicional, que consiste en la descripcion de
un estado de cosas, y el elemento ilocucionario que “expresa” un
estado de animo (la intencion del acto de habla). Cuando este
ultimo elemento no esta 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?t4 o declarativos. La creacion preformativa, nos dice
Berumen, puede ser legitima o ilegitima20® (desde un punto de

vista ético), cuando es legitima, el acto de habla es perfomativo

M correas., Oscar,” Y la norma fundante se hizo ficcién™, en : Critica juridica,
nim., 18, Brasil, 2001, pp, 83 y 84,

0 Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosefia del derechko, pp, 39 y ss.

j"“" Ver supra, Cap, I "demiurgia’

% Un acto de habla sera legitimo éticamente, segin Berumen. cuando cumpla con
las condiciones de la accién comunicativa de Habermas, es decir que la accién
comunicativa tenga: intelegibilidad, verdad, veracidad y rectitud. Ver BERUMEN
Campos Arturo, Aputes de filosofia de! derecko, Pp, 43-55.



116

ilocucionario y cuando es ilegitima, el acto de habla es

performativo perlocucionario.

Estos no son los uUnicos 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 dedntica y el elemento proposicional es una
descripcion; 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 acciéon comunicativa, se
desarrolla en tres momentos: (1) determinacién de Ias
pretenciones de valides de los actos de habla: quien emite un acto
de habla pretende que éste sea admitido por cuatro razones:
Intelegibilidad 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 caracteristica incurren en la
patologia 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 sera entonces el
error. Veracidad, se refiere al elemento ilocucionario del acto de
habla y significa que la intencién no debe ser la de engafar ni
total ni parcialmente, lo contrario a la veracidad es el engafo. Y,
Rectitud, se refiere al elemento ilocucionario del acto de hablé y
significa que no debe hacerse uso de ninguln tipo de violencia; (2)
y problematizaciéon y (3) desempefic 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 ademas deben asumir una
actitud hipotética respecto de los argumentos de los demas, 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 comunicacién racional, es
posible llegar a un entendimiento mutuo y muy probablemente a un
consenso legitimo, pero cuando por el contraric los actos de habla
coridenen patologias, dice Berumen, la accidn comunicaliva se
transforma en una accién orienta al éxito y muy probablemente el
resultado sera un seudo consenso. La accién orienta al éxito
puede ser tres tipos: primera; insfrumental, en este tipo de accidn
comunicativa los interactuates se utilizan uno a otro y haciendo
uso de la violencia; segunda, esfrategica, aqui existe Ila
simulacién de un acuerdo, pero no la intencion de cumplirlo;

tercera, dramatdrgica, aqui se utilizan los sentimientos del otro.

Podriamos decir, ahora que la norma fundante de Kelsen, es
un acto de habla perfomativo, pues parece que crea, funda un
sistema juridico, y ademads, siguiendo a Correas, perlocucionario,
pues su ‘verdadera” intencion (reconocer a quien ejerce el poder

como autoridad) se encuentra oculta.

Hasta aqui tenemos que el derecho es un discurso que
amenaza con violencia, que sirve para ejercer el poder (este punta
lo desarrollaremos mas ampliamente en el quinto capitulo de este
trabajo) y que puede ser -y que de hecho es- visto como un

sistema, en razén de wuna norma béasica (acto de habla
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preformative perlocucionario), que da validez y que funda la
unidad de un sistema juridico. Sin embargo, nos dice Correas, la
teoria analitica del derecho. no se ha planteado hasta ahora la
posibilidad de que existan otros sistemas juridicos validos, otros

“instrumentos normativos del poder™. 2¢

3.6. Pluralismo juridico

El derecho como sistema juridico, nos dice Tamayo, se
manifiesta con una pretensidn tripartita: 1) es comprensivo, en el
sentido que pretende regular cualquier tipo de conducta humana;
2)es supremo y exclusivo. Supremo porque su fuente de validez
no proviene de otro sistema, sino de si mismo y, exclusivo,
porque, donde vale un orden juridico no puede valer ningun otro y;
3) es "abierto”, en el sentido de que posee instancias que pueden
convertir en normas juridicamente obligatorias, reglas que en un

primer momento no formaban parte de él.297

La pretension de exclusividad del sistema juridico impide que
bajo el manto de la teoria analitica se planteé la posibilidad de
que en un mismo territorio exista més de sistema juridico. Esta
pretension de exclusividad, junto con la pretension de supremacia,
cierran -clausuran- por completo el sistema juridico descrito por
Tamayo. Contrariamente a esto, Correas, -en la medida de que el
estudio del derecho que nos propone es abierto -se ocupa, de la

existencia de normas, que no estando incluidas en el sistema

Nt correas, Oscar. Teoria del derecho, pp. 149 y 150.
Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general dei derecho, p,
197.
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juridico “oficial® son validas y eficaces y que por tanto constituyen

un sistema juridico.

Es importante, nos dice Correas, hacer una diferencia entre
“pluralismo juridico®, "derecho alternativo”™ y “uso alternativo del

derecho”.

El pluralismo juridico, dice Correas, es la “coexistencia de
normas que reclaman obediencia en un mismo territorio y que
pertenecen a sistemas normativos distintos.” Partiendo de la idea
de que un sistema juridico se encuentra organizado con base en
norma fundante, es claro que en México estamos en presencia del
fendmeno del pluralismo juridico en el caso en que el derecho
indigena, no escrito que convive con las normas del esfado
hegemdnico. El discurso de la piramide juridica da la impresién de
que existe un derecho unico, derecho que se identifica con el
estado, de ahi que Correas utilice la expresion estado
hegemdnico, respecto de otros sistemas que estan 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
hegemdnico, en este caso estamos en presencia de lo que Correas
denomina derecho alternativoe. El derecho alternativo supone,
entonces, la existencia de pluralidad juridica, pero el pluralismo
juridico no significa necesariamente la existencia de derecho

alternativo.

W8 Correas, Oscar, Pluralismo juridico, alternatividad y derecho indigena,

Fontamara, México, 2003, p, 37
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Por wuso alternativo del derecho entendemos la interpretacién
-el uso- del discurso del derecho hegemdnico. de tal suerte que
se consiga beneficiar, mediante la producciéon de normas, a ciertos
grupos sociales a los que el sistema hegemodnico no desea

proteger. 2w

La alternatividad puede encontrarse tanto en el discurso del
derecho como en el discurso juridico, en su sentido dedntico o en

su sentido ideoldgico.

Una vez hechas estas distinciones, que son necesarias, para
evitar cualquier confusiéon, entraremos de lleno con el tema del
pluralismo juridico. Entendido como la diversidad de sistemas
normativos que coexisten en un mismo territorio y que reclaman
obediencia. Estos sistemas se dividen en un sistema hegeménico

o dominante y un sistema hegemonizado o alternativo.

La hegemonia de un sistema juridico 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 més eficaces y lo que es lo mismo que el
sistema juridico es eficaz. Que ciertas normas sean obedecidas
quiere decir que existen determinados grupos sociales que
mantienen la hegemonia respecto de otros, en tanto que consigue

que se camporten como ellos lo desean.

Ahora bien, nos dice Correas, la efectividad de las normas

(del sistema juridico) se encuentra ligada. entre otras cosas, a su

Dy

M rdem, p, 3
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reconocimiento. Una norma es una ncrma solo porque alguien (los

juristas y su ciencia) la reconoce como tal.2i?

Los cientificos de derecho reconocen una norma como norma
juridica. porque reconocen que el sistema juridico al cual esa

norma pertenece es eficaz.

Existen, nos dice Correas, dos tipos de juristas: juristas
externos. que son observadores que, podriamos decir recordando
un poco a Hart, que son aquellos, que producen enunciado
externos, y juristas internos, que producirdn enunciados internos,
en los que al reconocer una norma como valida reconocen al
mismo tiempo la legitimidad de l|a autoridad que la dicté. La
actividad de los juristas internos, segun Correas, forma la eficacia
del sistema juridico, o lo que es lo mismo, para poder constituir un
grupo hegemodnico es necesario lograr la efectividad de las normas
y la eficacia del sistema juridico que lo legitima, para lo cual se
requiere de wun grupo de juristas, funcionarios, etcétera cuya

funcion sea la de hacer efectivas las normas y eficaz al sistema.2!

En la funcién de reconocimiento de la ciencia juridica existen
dos actos linglisticos importantes?2 E| primero surge cuando un
determinado funcionario acata una norma dictada por su superior,
mediante ese acto linglistico el funcionario le da efectividad a esa
norma. El segundo se da cuando un cientifico del derecho

reconoce a esa norma como valida porque la considera eficaz.?13

28 Correas, Oscar, Pluralizmo juridico, alternctivided y dereche indigena,

fontamara, México, 2003, p, 45

M Correas, Oscar, Pluralismo juridico, alternatividad y derecho indigena, pp, 71 y
72.

M rdom pp, T4 y 75

Wirbidem
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La funcién de la ciencia juridica es la describir las normas,
sin embargo, nos dicé Correas, esa solo “descripcion” constituye
la eficacia del sistema juridico. Cuando se describe una norma
“‘cientificamente”, lo que en realidad se hace es reconocer la
autoridad de quien la produce y se recomienda su aplicacién. La
ciencia juridica, entonces, constituye el elemento principal de la
efectividad de las normas y por tanto de la hegemonia de un

sistema juridico respecto de otros.214

El pluralismo juridico hace tambalear la “paz” del sistema
juridico Gnico, mostrando una-lucha entre sistemas sostenidos por
grupos contrarios. Empero, los juristas internos se niegan a ver
esta realidad en razon de que han sido educados para recanocer
un solo sistema normativo. La cultura aprendida en las facultades
de derecho es una “cultura estatista y monista” (estado anico) que
se ensefna, dice Correas, de forma subrepticia no teorizada, no

expresa.

*...1a tarea misma de interpretacion de una ley supone lo que
criticamos: que existe un solo estado y que él produce un solo
sistema juridico. Esto sucede porque al leer un texto e identificar
en &l una norma, por el solo hecho de declarar que ahi hay una
norma, se produce un acto linglistico de reconocimiento de la
autoridad que lo produjo. ¥ como esta autoridad es la misma que
resulta celebrada por esta técnica de reconocimiento, y como esa
autoridad se presenta como unica, el declararla como autoridad

implica hacerla Unica. En esta trampa del lenguaje se encuentra la

cultura estatista y monista.” 218

2": Idem, pp, 79 y 80
2 rdem, pp, 63, 73 y 76.
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Si existe un dnico sistema (normas, funcionarios, etcétera
unicos) es claro que éste es el juridico, el legitimo. La juridicidad,
no es mas que un calificativo que sirve para legitimar y en ese
sentido privilegiar un sistema normativo sobre cualquier otro al
que se le denomina antijuridico. Sin embargo nos dice Correas, no
existe imposibilidad alguna para que los tedricos del derecho
reconozcan la juridicidad (la existencia) de sistemas normativos
alternativos, las razones por las que no lo hacen son, nos dice,
exclusivamente del wuso linglistico de nuestra “‘incultura

juridica".218

Wopdom, pp. 121-124 “Si la ciencia es unm cuerpo discursivo absolutamente
descriptive, en el que no caben prescripciones, que pretender ser calificado de
“verdadero™, conforme «con ciertos criterios mAs o menos empiricos de
comprobacidn, la idea de que no dJdebe admitirse la posibilidad de dos
normatividades en el mismo territorio y para la misma poblacién, no tiene nada de
eso...En efecto, la descripcién de las normas validas de un orden o sistema
juridico, requiere, si, del concepto de regla de reconocimiento. De otra manera, no
podrian reconocerse las normas que lo integran. Péro, 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
sistema. O, méas bien, la Dogmética juridica simplemente no se pregunta si el orden
que describe es finico 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 indigenas sean 6rdenes normativos jurid:cos? En realidad, absolutamente
nada; salvo esta de la soberania, cuya funcibén significativa ha quedado relegada
totalmente al nivel de la ideologia juridica de justificaciéon del estado moderno.
Sirve precisamente, para retacear legitimidad a cualquier intento de contestacién
del poder, de la legitimidad del poder de los funcionarios de un estado...La
aceptacion de que puneden existir diversos ordenes o sislemas juridicos en un
mismo lerrilorio y para los mismos sibditos, conlleva una imagen del fenémeno
juridico distinta de la que tienen en mente los tedricos tradicionales. Implica que
el monismo juridico se ha roto. Que la juridicidad ha estallado, dando lugar a
miltiples normatividades. Esto genera también una imagen distinta del ejercicio
del poder. Ahora existen muchos sistemas normativos, la servicio de distintos
focos de poder.™



124

3.7. Conclusiones del capitulo 11l

1. El sistema juridico para Tamayo se construye a través
de acontecimientos encadenados sucesivamente, que se van
complementando unos a otros, hasta llegar a la norma juridica

completa.

Cuando Tamayo en un primer momento, siguiendo a Kelsen
considera que el sistema se crea a través de actos condicion y
actos consecuencias que son componentes de la norma juridica
completa (sentencia), se fija mads detenidamente en el @mbito
material de validez de las normas, pues se refiere a las
obligaciones (conductas), lo que significa que en este analisis
enfatiza mds en el enfoque imperativo del derecho. En cambio,
cuando, siguiendo a Hart, considera que existe actos y normas
que facultan, se inclina mas hacia el ambito personal de validez
de las normas, en tanto que se ocupa del hecho de que la norma
faculta a alguien para que determine el ambito material de las

normas, destacando el enfoque alternativo del derecho.

Para Correas el "sistema juridico”, toma la forma (estructura)
que el capital le exige para poder desarrollarse, y es por ello que
relaciona los tres momentos del desarrolio de capital con tres
ramas del derecho. ElI primer momento del capital es Ila
apropiacion de los medios de produccion, apropiacién que se
reviste con el lenguaje (ideologias) del derecho civil: el segundo
momento del capital, la explotacion de otros (los que no tienen
medios de produccion), se legitima (en el sentido de que se

considera bueno o justo) juridicamente con (las ideologias) el
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derecho laboral y; por ultimo, la acumulacidon de capital se auxilia

del derecho econdmico 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
intimamente relacionados, pues se necesitan para lograr
conseguir su objetivo. El capital global, como lo llama Correas. Si
estos tres momentos del capital se relacionan intrinsecamente y
requiere del discurso-derecho para legitimarse, entonces, por lo
menos, esta tres ramas del derecho, también se complementan

entre si. -

Esto significa que tanto el modelo de sistema juridico de
Tamayo como el modelo de sistema juridico capitalista de Correas
se construyen y se desarrollan a través de actos juridicos
encadenados sucesivamente. Por esto podriamos decir que existe
un encadenamiento normativo gque favorece el desarrollo
capitalista, o bien que existe un sistema juridico-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 Ila
expresion que utiliza Tamayo para referirse al origen , a la fuente
del sistema juridico, sin embargo no especifica a que se refiere
exactamente con esta expresién, como diria él mismo, no
establece las condiciones que gobiernan el uso de la expresidn
“acto”. Nosotros ampliando un poco el campo semantico de la
palabra, diremos que el origen del sistema juridico 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 sefiala que en
realidad es el producto de un acto de habla, nosotros
consideramos que no es el producto sino el acto de habla mismo.

Un acto de habla regulativo.

Dice Kelsen en la primera edicion de su "Teoria pura del
derecho”, que el contenido esquemadtico de la norma fundante es
el siguientes: °‘Todo acto de coaccién debe ser cumplido
respetando las condiciones de fondo y forma establecidas por el
primer constituyente o por los érganos a los cuales ha delegado el

poder de fijarlos.”

Aqui, cabria preguntar: ;quién es el emisor de dicho acto de
habla?; ;jquién es el primer constituyente? Y; ;cudles con las

condiciones de fondo y forma?.

Siguiendo la teoria de Correas, podemos responder. que el
acto de habla-norma fundamental expresa la intencién de grupo
social que ejerce el poder, pues la “verdadera” intencion de este
acto de habla es la de reconocer a “alguien” (quien ejerce el
poder) como autoridad y por tanto legitimar, (hacer parecer que es
justo o bueno), determinar como debido lo que ese “alguien”

quiere que sea debido.

En cuanto a la segunda pregunta, diremos lo que el propio
Kelsen reconocié, que la norma fundante { y por tanto el primer
constituyente) es un invento. una ficcién, que segun Correas, sirve

para dar sustento ideoldgico al sistema juridico.

Asi tenemos que el elemento ilocucionario (la “verdadera”

intencion) se encuentra oculta, por lo que podriamos decir, hasta
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ahora, que la norma fundante es un acto de habla perlecucionario,
porque pareciera que el primer constituyente existio, que su

referente es empirico, cuando no es méds una ficcién.

Respecto a cuales son las condiciones de fondo y forma
establecidas por el primer constituyente, diremos que., quiza, la
primera condicién 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 juridico, y por
tanto sélo seréan considerados como normas, aquellos actos de
habla que se realicen con base en lo dispuesto por ella. Otra~de
las posibles condiciones de forma, puede ser la de la creacidn
condicionada y sucesiva del sistema juridico. Respecto a las
condiciones de fondo, -siguiendo la teoria critica- podriamos
considerar que quiza una de ellas podria ser propiciar el

desarrollo encadenado y sucesivo del capital.

El desarrollo del capital es la verdadera norma fundante del

sistema juridico, mientras que la constitucion es una ficcion.

La norma fundante ya dijimos es un acto de habla
perlocucionario, pero también es performativo, pues pareciera que
ella crea el sistema juridico, por lo tanto es un acto de habla

performativo perlocucionario.

3. Si solo al final del encadenamiento normative nos
encontramos con una norma juridica 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 ejerce el
poder, se han obtenido. es decir, una norma es efectiva cuando es
un acto de habla perlocucionario {regulativo patoldgico) y se

obtiene la intencion deseada por su emisor.

Tanto para Tamayo, como para Correas la norma juridica
implica una relacién imputativa de la conducta y lo que es mas,
para este ultimo autor .una norma juridica, 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 valida la idea de Tamayo,
de que sélo el acto judicial-consecuencia (sentencia) constituye
una norma juridica completa y que toda norma juridica completa

es siempre efectiva, aunque no necesariamente eficaz.
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IV. LA CIENCIA DEL DERECHO 130

4.1. Jurisprudencia analitica (Tamayo)

Para Tamayo el propdsito de la ciencia juridica no es
prescribir conductas como lo hace el “discurso juridico
prescriptivo®™ en las normas, sino describir ese discurso juridico
prescriptivo2!?, mediante un discurso juridico cognoscitivo , lo que
significa, que la ciencia juridica es el metalenguaje del “discurso
juridico prescriptivo™ (normas juridicas) .218

...Las proposiciones o enunciados juridicos que formula la
ciencia juridica tienen como objeto las normas juridicas, es decir,
las normas juridicas constituyen el objeto o contenido de los
enunciados juridicos, De manera que el lenguaje normativo
constituido por las normas juridicas es objeto del lenguaje

normativo compuesto por los enunciados de la teoria del derecho.

Asi pues, las normas juridicas serian, en relacion con los

M7 Este discurso juridico prescriptivo del que habla Tamayo bien puecde ser
equiparado al discurso del derecho de Correas, lo mismo que el discurso juridico
cognositivo puede equipararse el discurso juridico.

3% Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementcs para una teoria genera! del derecho,
PP-. 269 y 273. “...Desde el punto de vista de la filosofia de la ciencia, la ciencia
puede ser abordada desde una perspectiva descriptiva o normativa. Aqui me ocupo
de la ciencia juridica (i.e., de la dogmidtica juridica) desde un punto de vista
descriptivo... derecho” se aplica, propiamente, a las normas juridicas, i.e., a
aquellos materiales prescriptivos dirigidos, o mas bien, impuestos, a los bombres
como razones para que éstos hagan u omitan. Estas razones juridicas constituyen,
por asi decirlo. el discurso juridico prescriptivo. Por tanto, la descripcién del
derecho hecha por el jurista mediante enunciados juridicos constituye un
metalenguaje con respecto al lenguaje a través del cual el derecho (i.e., ¢l conjunto
de normas juridicas) es formulado.™



enunciados  juridicos, un lenguaje-objeto y estas (ultimas
constituirian, en relacion con las normas juridicas, 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 imparta 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

La ciencia juridica pretende interpretar -"sin cuestionar su
validez™-220 e| l|enguaje con el que estda formulado el derecho
(discurso juridico prescriptivo), o como dice Tamayo, proporciona
una serie de “‘meta-reglas semadnticas, reglas exclusivas de
interpretacion”, 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), definiciones, reglas hermenéuticas vy principios
(regulae iuris). Estas meta-reglas les sirven a los juristas para

leer los textos juridicos.22!

La jurisprudencia, al interpretar lo que “dice el derecho”,
continua Tamayo, se convierte en una instrumento indispensable
para determinar las consecuencias juridicas, en el caso de Ila
aplicacion del derecho. “La jurisprudencia es una herramienta de

la razén practica, de |a prudentia; la prudentia iuris. La

2% rdem, p., 331

B rdem, p., 275.

' Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica, p.. 122.
“La jurisprudencia, “al origen —dice Rudolf von Thering- simple gramatica juridica
devino después la regla de pensar en derecho.”
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jurisprudencia es la ciencia de l|a aplicacion del derecho, /a

manera de razonar qué hacer en derecho.”?22

4.1.1. Modelo de ciencia cldasica

¢Qué es la ciencia?, scdmo se hace?, jcomo funciona?.
Hasta antes de Aristoteles, dice Tamayo, ninguna de estas
preguntas tuvo respuesta. Aristoteles se va a ocupar de describir
-en los Segundos analiticos- lo que los cientificos hacen y como
lo hacen, lo que significa, que Aristoteles no hace ciencia sino que
describe como es la ciencia, narrando la actividad de otros

individuos, asi como el resultado de dicha actividad. %23

Aristoteles, nos dice Tamayo., ve al conocimiento cientifico
como un proceso que comienza con la observacion de los hechos,
pasando por la induccion de primeros principios, hasta regresar a
los hechos, determinando sus causas mediante enunciados

(principios generales) deducidos de dichos principios.224

221

o Adem. p., 123

2 Tamayo y Salmoran, Rolando, Razcnamiente y argumentacion juridica, pp., 72 y
ss. Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria generai del derecho,
?}?,, 240 y 241.

Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para wna teoria general del! derecho,
pp.. 240-242, “Aristételes (384-322) concibe la investigacion cientifica como una
progresién que va de la observacién de los hechos a los principios generales y
regresa a los hechos. El cievntifico debe inducir principios y deducir de ellos
enunciados sobre los fenémenos. Para Aristoteles el conocimiento cientifico
comienza con el conocimiento de que cierto evento ocurre o de que ciertas
propiedades coexisten. Sin embargo, la verdadera explicacion cientifica se logra
inicamente cuando enunciados sobre estos eventos o propiedades son deducidos de
los principios explicativos. La explicacién cientifica es una transicion del
conocimiento de los hechos al conocimiento de las causas de los hechos.”
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El conocimiento cientifico segin Aristételes 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 Aristételes), cuando se
deducen enunciados -referidos a dichos eventos o proposiciones-
de principios explicatives, es cuando se da la ‘verdadera”

explicacion cientifica.

Los primeros principios se obtiene, mediante la induccién, "a
partir de la experiencia sensible”?%, Aristételes se refiere a dos
tipos de induccidn: la primera, es la “generalizacion empirica”, que
consiste en la observacion de un cierto nimero de cosas
singulares que tienen alguna caracteristica en comun,
generalizando dicha caracteristica hacia toda la especie de la cual
dichas cosas forman parte, lo que permite producir un enunciado
general considerado como valido para los cosas no examinadas

aun?? Y, la segunda es la “intuicion directa de los principios

¥ rdem., pp 241 y 242; Aristételes, Tratades de lsgica (El Organon), Porria

México, 1993, p., 155. “Todo conocimienlto racional, va sea enseiiado, ya sea
adquirido, se deriva siempre 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 sélo 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 ¢l nombre que se le da...”

“ Tamayo y Salmoran, Rolando, £lementos para una teoria general del derecho,
s V42,

4 Tamayo y Salmoran, Rolande, Razonamiento y argumentacidn juridica, pp., 78 y
79. “La generalizacién empirica consiste en una simple enumeracién en la cual los
enunciados sobre (cosas) singulares son tomados como base de wuna
“generalizacién” sobre una especie de la cual estos singulares devienen miembros.
El “movimiento™ es simple. La revisiéon de instancias {no necesariamente en gran
nimero} en las que un atributo aparece comiin a ellas, nos lleva a propouer un
enunciadoe  general que  asumimos valide para los «casos ain no
examinados...Pensemos en un tipico argumento por simple enumeracién donde "x’
es la variable que cubre cualquier cuerveo y "P° la propiedad de ser negro:..Que P
sea compartida por varias instancias de singulares empiricamente
verificados...conduce a los hombres de ciencia a proponer un enunciado general.
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generales”, que consiste, de acuerdo con Tamayo, en una

comprension directa, “instantdanea” de las causas de los hechos.22®

independientemente del tipo de induccion que se utilice,
mediante este método es posible obtener, los primeros principios
de un cierto fendmeno, los cuales dice Tamayo, son tomados coma
premisas para la formulacion 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 Aristoteles los méas importantes en la explicacidn cientifica.229

Las premisas del conocimiento cientifico. de acuerdo con
Aristoteles, dice Tamayo, deben cumplir con algunas

caracteristicas, a saber: deben ser verdaderas, primarias e

Este enunciado es vdlido para las instancias de las que proviene (erge,
empiricamente vdlido), pero, vilido también, para los casos que no examinamos...”
P& idem., p.. 79; Aristételes, Tratados de idgica (Organon) II. Sobre la
interpretacién, analiticos primeros, analiticos segundos, Tad., Miguel Candel
Sanmartin Gredos, Madrid, 1995, pp., 386 v 392, “...Hay.., algunas cuestiones,
entre los problemas, que se reducen a un defecto de percepcién. Pues algunas
cosas. si la vemos, ya no las buscamos, no porque las sepamos al verlas, sino
porque captamos lo universal a raiz de verlas...La vivacidad mental consiste en
acertar, en un tiempo imperceptible, con el <término> medio, v.g.: si uno, al ver
que la luna liene siempre brillo en la direccién del sol, enseguida intuye qué es
eso, a saber, porque recibe el brillo del sol...”

m Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacién juridica, pp., 79 y
80.. “.., los enunciados generales alcanzados por cualquiera tipo de ...(induccién)
son usados como premisas para la obtencién de otros enunciados.., los enunciados
universales establecidos por “generalizaciéon” habréan de servir como premisas para
la dednccidn de enunciados sobre los “singulares™ A este respecto Aristoteles
realiza uwna importante observacidon: Los enunciados que puede funcionar como
premisas y conclusiones de argumentos deductives de la ciencia son sélo aquellos
que afirman que una clase estd, o no, incluida en otra. Los enunciados universales
afirmativos, sefiala Aristételes, son los més importantes de los enunciados de la
ciencia. Una explicacién cientifica apropiada se construye com cnunciados de este
tipo..."
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indemostrables, si las premisas no cumplen <con estas
caracteristicas no son “apropiadas”™ para las conclusiones, pues si
las premisas no reunen estos requerimientos no se estara

produciendo conocimiento cientifico.2¥

Que la premisas deban ser indemostrables, es un requisito,
necesario, pues de otra manera la explicacion cientifica podria
caer en un regreso al infinito (regressus ad infinitum), lo que
significa que no todo conocimiento cientifico esta sujeto a
prueba.?® Que las premisas (primeros principios) de la ciencia
sean primarios significa que no es existen principios anteriores a
ellos, principios mas fundamentales, de los cuales puedan ser
deducidos. "...son los enunciados més generales que se pueden
hacer de los predicados propios a cada ciencia. Como tales, estos

principios constituyen el punto de partida de toda demostracion.23

El conocimiento cientifico comienza con la observacion de
casos singulares, con la acumulacion de experiencia sobre dichos
casos y con la formulaciéon de enunciados singulares que son
“empiricamente verdaderos”. De esta primera etapa, que Tamayo
denomina como la etapa de fa experiencia, nos dice, se pasa a la
etapa de /a ciencia, con el descubrimiento de una o varias
caracteristicas compartidas entre los casos particulares. El paso
mds importante en el proceso cientifico, dice Tamayo lo constituye
la induccién, pues con estda, al determinar una propiedad en
comun que enlaza a los casos particulares, se inicia la formaciaon

de clases de cosas, (mediante la formulacién de enunciados

B rdem., p, 82
B rdem, pp., 81 v 82.
B rhidem.
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generales "empiricamente verdaderos”) hasta llegar a los primeros
principios, los cuales deben formularse en ‘proposiciones”:
axiomas, hipotesis y definiciones.?3 Solo cuando los primeros
principios han sido inducidos y formulados en proposiciones, dice
Tamayo, se esta en posibilidad de realizar la deduccién a partir de

enunciados generales.

Mediante la deduccién los cientificos incluyen e/
conocimiento de la causa,?34 es decir, el por qué tal o cual hecho

es como es. Conocimiento, seguin Tamayo, distingue al

3 rdem, PP., 79 ¥ 84, “Pensemos en un tipico argumento por simple enumeracitn
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 empiricamente
verificados...conduce a los hombres de ciencia a proponer un enuuciado geueral.
Este enunciado es valide para las instancias de las que proviene (ergoe,
empiricamente véalido), pero vdlido también, para los casos que no examinamos (
los muchos cuervos mno contabilizados). Esto nos lleva a una consecuencia
importante. Aristételes nos ensefia que los enunciados generales, los cuales
afirman un predicado sobre un concepto clase, es simplemente la extensién de
enunciados “todos los cuervos son negros’ es empiricamente verdadero, porque
todos los cuervos vistos hasta hoy han probado (empiricamente) ser negros. En
cuanto a la objecion de que 'no todos los cuervos han sido contabilizades”
simplemente se invierte la carga de la prueba: el enunciados "todos los cuervos son
negros” es logicamente verdadero mientras alguien no presente un cuervo no negro.
De esta manera tenemos que los enunciados establecidos por generalizacidn
empirica son enunciados (empiricamente) verdaderos porque todas las instancias
singulares que sirvieron para su construccién son empiricamente verdaderos (i.e.
por un contraejemplo asociado). Esta situacién proporciona a los conceptos de la
ciencia peso y solidez, ademds,..garantiza la ulterior construccién de la ciencia.”;
Aristételes, Trataedos de idgica, Pérrua, México, 1993, p., 157, “Llamo tesis de un
principio silogistico inmediato a la proposicién 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 partes de la enunciacién, es
decir, que afirma o que niega la existencia del objeto, recibe el nombre de
h}iqpbtesis, La tesis, que carece de estas condiciones. es una definicién.”

™ Aristoteles, Tradados de !dgice (Srganon i1) sobre la interpretacidn, ancliticos
primeras, analiticos segundos, p 302., Aristoteles distingue cuatro tipos de
causas: la motriz o eficiente, la final, la material y la formal...Decir causa forma
es lo mismo que decir esencia o dejfinicidn... Tenemos, pues. que el elemento
fundamental. la clave de la deduccién silogistica atil para la ciencia es la
definicién de entidad sobre la que dicha ciencia versa. La causalidad
cientificamente valida es la causalidad formal.”
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conocimiento racional (conocimiento cientifico) del conocimiento
obtenido por la experiencia, por la préactica. El conocimiento
cientifico, entonces, se da cuando se pasa del conocimiento de los

hechos al conocimiento de la causa de los hechos.23

Con la aparicion de los segundos analiticos, dice Tamayo,
aparecié también la idea de que la estructura de la ciencia
consiste en deducir conclusiones de principios fundamentales.

Tamayo representa graficamente el “modelo de ciencia

cléasica®, de la siguiente manera:23¥%

MODELO DE CIENCIA CLASICA

Primeros principios

Hipotesis, axiomas y definiciones

induccion deduccion

P IS 60 40 08 O 05 45 40 40 40 40 ¢ 4 60 o 8 § ¢

HECHOS

(singulares observados)

i Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica, p., 81,
“...el conmocimiento cientifico, propiamente hablando, se logra cuando los
enunciados sobre los hechos (o propiedades) son “deducidos™ de los principios...
La ciencia es un proceso que va del *“conocimiento de los hechos™...al
“conocimiento de la causa de los hechos™.

ne ldem.,p, 88.



138

La representacion grafica que hace Tamayo de la ciencia
griega, nos parece muy interesante, sin embargo considero que
puede modificarse un poco con el propositoc de hacer un poco mas

claro.

VARIACION DEL MODELO DE CIENCIA CLASICA

Principios fundamentales

definiciones 49 hipétesis

axiomas

induccion deduccidn

10.0.6.0.0.9.¢.0.9.9.6$.60.090¢0690090086086000.04

hechos (singulares observados)

La idea sigue siendo la misma que ha sido expuesta,
siguiendo la teoria de Tamayo. El primer paso es la observacion
de cierto numero de casos singulares (cuervos), acumulando
experiencia sobre ellos. Mediante la observacion se encuentra. se
determina una caracteristica comun que enlaza a todos los casos
particulares observados {los cuervos observados son negros) y se
inicia la formulacién de una clase de cosas mediante una
inducciéon (una generalizacion empirica) que permite producir un

enunciado considerado como valido aun para los casos no
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examinados, es decir una definicion?3 (todos los cuervos son

negros).

Si embargo mediante la induccion también es posible llegar a
los axiomas3®, solo que mediante la induccidn intuitiva o intuicién

directa, como le llama Tamayo.

Una vez que los principios fundamentales (de los hechos
observados) han sido formulados en definiciones o axiomas, se
estd en la posibilidad de deducir a partir de enunciados generales.
Ahora bien estos principios fundamentales cuando se trata
particularmente de las definiciones funcionan como premisas de
los principios generales y en ese sentido estas definiciones son
consideradas como hipotesis®® (todos los cuervos observados son
negros por lo tanto todos los cuervos son negros). Hipdtesis que
sera comprobada o no, observando otros casos particulares para
verificar si comparte o no las mismas caracteristicas, es decir
subsumir un o varios casos particulares en |la generalidad. Con
este puede comprobarse la definicion formulada, sin embargo
existe, siempre la posibilidad de que exista un caso particular que

pueda modificarla.

B precionerio tlustrado de la fengua espafiola, Aristos, Sopena, Barcelona, 1972,

p.. 187, “Definicion: .. .proposicion que expone con claridad y exactitud las
propiedades de una cosa”.
2 rdem., P, 84., “Axioma: proposicién evidente, clara que no necesita

demostraciéon.™
2 rdem., P, 323, “Hipotesis: suposicion para sacar de ella una conclusion.™
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4.1.2. Modelo romano de ciencia juridica

Aristoteles, quiza sin saberlo, e incluso quiza sin quererlo,
heredé un “modelo” para hacer ciencia. Los romanos hicieron,
entonces, uso del modelo aristotélico para construir la prudentia

juris, ciencia del derecho. 240

La prudentia, nos dice Tamayo, es una palabra latina que
entre los romanos se vinculaba con la “sabiduria’.?* La prudentia
se parece la ciencia, en tanto que ambas proceden de manera
rigurosa, apegandose a la razén, tante la ciencia como la
prudentia, sigue diciendo Tamayo, se manejan con los “calculos
de la razon", empero la prudentia ademds de conocer -como lo
hace la ciencia-, dice qué hacer.?¥ La prudentia, nos dice Tamayo,

sin duda se encuentra en diversas ramas del conocimiento,

2"""I‘armqm y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica. p. 86.

“La regla anankdstica reza asi: ‘quieres convertir algo en ciencia, constriyelo de
conformidad con los segundos analiticos’. Esta fue la idea que heredaron los
romanos.”

¥ Idem, pp. 91 y 92. “...Sin duda, una de las palabras mas vinculadas al quehacer
cientifico y racional, inter alia, es Coditt ('sabiduria’, ‘saber’)...Sin embargo,
habfa otras palabras que también significan “sabiduria’; éstas son : Gpoveog y
onppoouvn que los romanos tradujeron con las voces latinas prudentia y
sapientia.”

¥ rdem. pp., 92 ¥ 93, “... ¢poveoC y owdpoouvvr se aplicaban a un hombre sabio.
a un hombre culto. Pero, existe una variante. Estas palabras, ciertamente, se
aplicaban al hombre culto, pero, aun hombre culto de “buen juicio”, al hombre de
“buen counsejo™: No se aplicaban a aquél que sélo sabe, sino a aquél que sabe y
sabe qué hacer...La prudentia busca la accién humana racionai, la accién
justificada. La prudentia, en base al conocimiento, sefiala la mejor acciéon que un
hombre puede seguir en la circunstancia; la accién “correcta™, “vdlida para todos™.
la que no puede ser objetada (superada) por otra...Al igual que ¢povecg, la
expresién latina prudentia significa “conocimiento’, ‘competencia’, ‘sabiduria’,
‘inteligencia’, ‘discernimiento’. Prudentia proviene de prudens (fi15) que significa:
‘{quien] obra con conocimiento de causa : “in existimandc admodum prudens”
("hombre de muy sélido 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
primera fase es la etapa pontificia en la cual los cdancnes de la
profesion juridica fueron mantenidos en secreto, monopolio de una
casta pequena de pontifices. Y, por paraddjico que parezca, la
innovacion y el desarrollo de la jurisprudencia se debe al
hermetismo de los jurisprudentes pontificios...En Roma...se cultivé
un oficio (una profesidon) cuya dnica funcidn era el conocimiento
(interpretatio) del derecho...La interprefatio (la forma de “leer”
textos juridicos) era la funciéon 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 iusprudenles laicos...La
jurisprudencia, desde su infancia, fue un oficio prestigioso. Sus
“‘operarios” estaban bien entrenados y practicaban su oficio
manteniendo los canones de la profesion. Sin embargo. los
romanos, no obstante el alto prestigio y utilidad de Ila
jurisprudencia no la llamaban scientia ('ciencia’), ain no. Para que
la jurisprudencia romana fuera llamada "ciencia’, tuvo que conocer

una nueva fase. "743

Es. nos dice Tamayo, en los dos ultimos siglos de la
Republica que la jurisprudencia romana tiene una tercera etapa en
su desarrollo. El "periodo helenistico”. Durante este periodo los
jurisprudentes romanos, utilizaron el “método aristotélico” para
organizar el material juridico, construyendo asi un sistema. Es a
partir de entonces que los romanos empiezan a considerar la

jurisprudencia como ciencia.?24

¥ rdem., pp, 94-98, “La jurisprudencia.., se convierte en scientza sélo cuando los
juristas romanos adoptan los métodos de la ciencia griega.”
44 Jdem ., p., 98 v 99



Los jurisprudentes romanos tuvieron, segun Tamayo, que
construir los conceptos juridicos fundamentales y derivar los

primeros principios de la jurisprudencia.

Los juristas, -para construir los conceptos juridicos
fundamentales-, tuvieron que, primero seleccionar ciertos hechos
del mundo y clasificarlos como material juridico. Estos hechos
para poder ser considerados como juridicos, primeramente, tenian
que existir, es decir, que “tienen que haber sido “creados’,
puestos en vigor, no haber sido derogados o abrogados®, y
ademas deben-ser “dados” por una fuente de derecho.?4

Una vez seleccionado el material juridico, los juristas,
observando casos particulares, fueron encontrando caracteristicas
comunes entre ellos, lo que les permitié crear conceptos vy
definiciones generales, construyendo asi los primeros principios
de la jurisprudencia, principios que estan detras de los casos
individuales con un elemento en comdun, alcanzados mediante la
induccion.2%

“‘Los juristas construyeron definitiones mediante
enaywyn.Partiendo de la observacion de un conjunto de casos
individuales, encontraban el elemento que les era comin...Para
explicar la experiencia juridica. los juristas romanos tienen que
construir “clases de cosas”. Asi surgen los nomina iuris, i.e. los
conceptos técnicos (opropol) ¥ las definitiones (opovr)
fundamentales de Ia 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

¥ idem., p., 100, *...Los juristas tienen que determinar la identidad y la existencia
empirica de los materiales (hechos) juridicos como condicién necesaria para su
lectura...™

M rhdem., p., 117
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definicion excepcional de Q. Mucius Scaevola se refiere al
concepto de coaccion, v/ factum (‘uso ilicito de la fuerza'j. A este
respecto el célebre Ponfifex maximus, dice: vi factum id videtur
esse, qua de re quis cum prohibetur, fectil. (*Se considera que un
acto es realizado con coaccién si quien lo realiza le habia sido
prohibido”). Claramente Q. Mucius evita el significado ordinario de
vi factum y se concentra en formular una definicion que muestra
cémo es entendida la expresion v/ factum en el foro. Por ello su
definicién contempla casos en la que no hay coaccion fisica...es
importante...subrayar que las definiliones de Q. Mucius Scaevola
(como en las de Manius Manilius o las de cualquier otro jurista) se
construyen solo a partir de la observacion de los hechos del
derecho (positivo); de la observacion de varios casos en los cuales
ha sucedido asi, reteniendo el elemento comuin que comparten

todos los casos.”247

Una vez obtenidos —por medio de la induccion- los priméros
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 “;Cadmo

se aplican las regulae iuris?".248
Ly

El primer paso para crear jurisprudencia, es, hemos dichos,
observar algunos hechos del mundo, los cuales serén clasificados
en categorias juridicas en razén del o los elementos que tengan
en comun. Estas caracteristicas compartidas, permiten,

primeramente; crear categoria juridicas, tales como, contratos,

" Ydem. ,pp., 103 y 104.

*2 Idem, pp., 111. 112 v 119. “Les juristas romanos llamaron regualac a. los
primeros principios del derecho (romano). Estas regulae (proposiciones generales)
muestran la maestria 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
términos precisos...”
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testamentos, delitos, etcétera. Sin embargo de esta observacidn
de hechos particulares, no solo se derivan conceptos (categoria
juridicas), sino que ademéds se inducen también principios basicos
para esa categoria. Principios que los que los romanos aplicaron
por deduccién (como solucion de un problema) a cualquier hecho

que pudiera formar parte de esa categoria.

Para dejar méas clara esta idea, aqui un ejemplo que nos

proporciona Tamayo:

“Para el siguiente ejemplo me importa dos conceptos
juridicos, el de contrato y el de actio...("la~accion no es mas que el
derecho de perseguir en juicio lo que se le debe a uno”). En un
sentidoe material la acfio contiene la pretension del actor para
conseguir judicialmente una prestacion por parte de otro... El rasgo
caracteristico del contrato (pacium) radica en que “el acuerdo de
voluntades”™ es un procedimiento cuyo propodsito es crear
obligationes....La funcion de los contratos consiste en “obligarse
voluntariamente”. De ahi que los acuerdos de voluntades se vean
siempre acompanados por una acfio... Ahora bien, los juristas
romanos se percatan de que... todos los contratos romanos estan
acompanados de una gcitio... de la actio que acompana a los
contratos, entonces existe un principio {i.e. una regula iuris) que
penetra e informa todo el derecho romanc de los contratos: el
principio de pactfa sunl servanda (todos los contratos deben ser
puntualmente cumplidos)... Pero al lado de estos “pactos vestidos”,
los cuales disponian de wuna especifica actio.., existia un
sinnumero de acuerdos informales que no contaban con actio. A
estos acuerdos se les conocia como “pactos desnudos”.. Pero ;qué
pasaba cuando alguien requeria el cumplimiento de obligaciones
del contrato original, ignorando estos acuerdos informales?... el
orden juridico romano contaba con un principio bdsico aplicable a
todo género de contratos: pacfa sunf servanda.. E| razonamiento

del proetor es el siguiente: Si la emptio venditio, si el
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commodatum, si el depositum, si la hyphoteca,..esta garantizado su

cumplimiento mediante a&acliones, entonces todos los contratos

romanos deben ser puntualmente cumplidos, incluyendo los nuda

pacta, éstos tienen una actio (una actio ulilis conferida por el

proetor).. "249

Derivado de lo anterior, podemos aplicar, graficamente el
modelo de ciencia griega propuesto, a la jurisprudencia romana,

de la siguiente forma:

JURISPRUDENCIA ROMANA

Primeros principios
Definiciones: contratos principios generales: pacta sunt
(nomina iuris) del derecho servanda
(regulae iuris)

Induccidén deduccién
{analdgica)

hechos nuda pacta
singulares observados

El primer paso. como ya hemos visto., es observar casos
particulares, entre los que se encuentran caracteristicas en
comun, por lo que se crea una categoria juridica, es decir una
definicion (contrato es el acuerdo de voluntades. que siempre va
acompanado de una actio, por ejemplo) pero ademas de Ia
definicién, se inducen, también principios generales de esa

categoria, que en el ejemplo que hemos puesto derivan del hechao

2% rdem, pp., 117-120.
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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 analogia) que si los
contrato llevan a aparejada una actio y los pactos desnudos (como
se les conaocia a los contratos que no tenia actio) son un contrato,
entonces los pactos desnudos si pueden ser exigibles
judicialmente. Subsumiendo asi un caso particular a la

generalidad .25

4.1.3. Argumentacién juridica (Tamayo)

Para explicar en que consiste la argumentacion juridica,
Tamayo la equipara con un juego. La argumentacion dice, consiste
esencialmente en confrontar argumentos, confrontacién que debe

hacerse atendiendo ciertas reglas (igual que en los juegos). Los

58 Aristdteles, Tratados de légica, Porria, México, 1993, pp. 144 y 145. “La
induccidén y ¢l silogismo por induccién tienen lugar cuando se concluye uno de los
extremos del medio por el otro extremo. Por ejemplo: si B es término medio de A
C, es preciso demostrar por C que A es atribuida a toda B; porque este ¢s el modo
en que hacemos las inducciones. Supéngase que A es lo longevo;, B, que no tiene
hiel. ¥ 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 reciproca de B que excede el
medio, es necesario entonces que A sea aftribuida a B (...) por lo demas, debe
suponerse que C se compone de todos los casos particulares; porque la induccidn
los comprende a todos.™

En el ejemplo que nos propone Tamayo, B (término medio). seria el acuerdo de
voluntades; A (extremo) seria la actio y C (extremo) serian los contratos. Entonces
la actio (A) es atribvida a (C), todos los contratos, porque todos los contratos
tienen actio, pero también (B), por que son acuerdos de voluntades.
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juegos ademas de tener reglas, tienen jugadas, en el caso del

“juego de la argumentacion”, 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 caracteristica de los argumentos, es que
estos no tratan de convencer ni de captar la atencion del receptor
del mensaje, sino que “la argumentacion se limita a Ila

confrontacién de "argumentos” entre los participantes™. 25

Mediante los argumentos, nos dice Tamayo no se pretende
persuadir ni convencer, sino formular un argumento que no pueda
ser refutado “vencido’ por ningun contra-argumento, es decir un
argumento que ponga fin a la confrontacién.25 La argumentacidn a
diferencia de la retérica presupone, segin Tamayo, un ambito
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.?% Lo que significa que, cuando
se juega el “juego de la argumentacion” se deben tomar en cuenta
ciertos limites?4  por ejemplo tratdndose de las jugadas

(argumentos), aquellas —jugadas- que no son “permitidas” serdn

B rdem, pp.. 196 y 197

B rdem., p, 196. “La argumentacién no persigue la adhesién a una tesis, sino
mostrar un argumento que, 2x func, no puede ser vencido™.

35 sbidem. *.., en la argumentacién sélo participan argumentos cuya identidad,
conmensurabilidad y oportunidad ha sido satisfecha. La argumentacién no es
indefinida, la argumentacién presupone un A4mbito bien determinado, espacial
(identidad de los “jugadores™), material (sélo jugadas del juego), espacial y
temporal. A este respecto cabe sedalar que la argumentacién, como los demis
juegos, no es sine die, tiene un punto final.”

B rdem, pp., 196 y 197, “En la retérica, por ¢l contrario, no existe ningin limite
todos los elementos pueden ser acumulados exitosamente, de hecho, porque, parece
ser que es efectivo agregar mads y mds materiales, ampliar o reducir el auditorio
segiin convenga. Los materiales que han persuadido a algunos puede que no tengan
efecto sobre otros. En la retorica pareceria necesario continuar buscando
argumentos que mejor se adapten al auditorio,..”
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“nulas”. En este “juego de l|a argumentacién” las jugadas -
argumentos- tendran un peso especifico al momento de Ila
confrontacién, y el argumento que tenga un mayor peso, que
“venza® a los otros. sin ser refutado por ninguno, constituira la

"jugada ganadora”.

Existe, segun Tamayo, Ia frecuente idea de que
argumentacion y retérica son lo mismo. lo cual dice, es falso. En
la argumentacion, convencer o persuadir al interlocutor, no es
relevante, pues los argumentos deben ser demostrables, por lo
tanto no importa si convencen o no. En la argumentacién se
utilizan argumentos verificables y conmensurables, es decir que,
en la argumentacion lo que interesa es la calidad del argumento -
el argumento mas fuerte, aquél que “no puede ser refutado”™ y no
la cantidad de argumentos formulados.

“En claro contraste con la retérica, en la argumentacién sélo
se participa con argumentos “del juego®... La argumentacion no es
escenario para la persuasion (o disuasion). En la retérica la
persuasion constituye su propdésito”25

En la argumentacion juridica, las reglas del juego, dice
Tamayo, no pueden ser mas que las normas juridicas. En el juego
de la argumentacion juridica la confrontacion de argumentos se da
entre dos partes (el actor y el demandado), que tratan de probar
que sus actos son juridicamente validos, en razén de que
consideran haber utilizado las normas juridicas adecuadas para el

caso concreto.

Un claro ejemplo de Ila confrontacion de argumentos

juridicos, dice Tamayo, es el litigio, litigio que debe ser resuelto

B ldem., pp., 197 y 198.
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por un tercero (juez}), quien ademas de resclver la confrontacién,
es quien califica las jugadas de las partes como validas
juridicamente o no con base en la norma fundamental del juego,
(regla fundamental de la argumentacion juridica) norma que
establece que para jugar a la argumentacion juridica es necesario
utilizar normas juridicas validas.2%
“...la aplicacién de las normas para identificar (y justificar
una accion) no es facil. Corresponde a la dogmatica juridica decir
como aplicar normas juridicas... 257
El juez debe auxiliarse de la dogmatica juridica para poder

resolver la confrontacion de argumentos juridicos en un litigio.

4.1.4. Dogmatica juridica y filosofia del derecho

Mediante la expresion dogmatica juridica, dice Tamayo, se
hace referencia a la actividad de los juristas de determinar,

interpretar y describir el derecho, -"sin cuestionar su validez"-. ¢

La determinacion del material juridico (primer actividad de

los juristas), dice Tamayo es una tarea relativamente facil, pues

¢ Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento v argumentacién juridica, p., 217.

“Lo que los jugadores...hacen con las reglas del ajedrez o con las reglas de
cualquier otro juego, algunos individuos (en su mayoria, miembros de la profesién
juridica). lo hacen con las normas juridicas cuando deciden jugar el juego de la
“argumentacidén juridica” y adeptan la correspondiente nerma fundamental.™

s Jdem, p., 218,

e Tamayo y Salmoran, Rolando, Flementos para una teoria generc! del derecho,
pPp., 274 y 287, “La dogmética juridica o jurisprudencia dogmética posee el mejor
titulo para reivindicar el nombre de ‘ciencia juridica’. La dogmatica juridica.
normalmente conocida como “doctrina’, constituye la ciencia secular del
derecho...la ciencia juridica (i.2., la disciplica que usan los juristas) sea ciencia o
no se ha llamado "dogmética juridica’, sea dogmatica o no...™
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los juristas solo tienen que hacer uso de los criterios de identidad
y pertenencia (seréa derecho solc aquél que ha sido creado por las
instituciones reconocidas como instituciones creadoras de
derecho) para asi identificar lo que es derecho y lo que no. Es
importante aclarar que el analisis que hacen los juristas esta
limitado a un determinado derecho (derecho civil mexicano,
derecho penal alemdn, derecho mercantil espafol, etcétera), por
lo tanto podemos decir que el objeto de estudio de la ciencia del

derecho es el derecho positivo.25

Pero el trabajo del juristas nos dice Tamayo no termina con
hacer un listado del material juridico, sino que ademads lo reordena
sistematicamente, dandole a dichos materiales un cierto
significado, que seguin 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 juridico, sino que ademas dice que
hacer con dicho material, en que casos se usa y como es

utilizado .6

Los juristas, dice Tamayo, al identificar, reordenar e
interpretar el mundo juridico ("asi como establecer principios
generales y reglas de inferencia, eliminar inconsistencias e

integrar lagunas”) ‘reformulan el derecho positivo”, mediante la

2 rdem, p., 280., “El jurista al hacer jurisprudencia (civil, penal, mercantil,
etcétera) describe un derecho puesto (no supuesto), establecido. La jurisprudencia
es una reflexidén sobre un determinado derecho histérico. En este sentido se puede
considerar a la jurisprudencia...como la ciencia del derecho positive.™

BE rdem, p., 281

¥ rbidem, “La interpretacién que realiza la jurisprudencia no es una mera
interpretacién literal del material juridico. La manera en que la jurisprudencia
adscribe significado al material juridico es peculiar a la jurisprudencia. Sélo por
ella sabemos qué son, qué alcances tienen y c¢émo funcionan los materiales
juridicos.”
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creacion de la doctrina, que es donde se establece como
identificar al derecho, como ordenario, como interpretarlo y como

integrario.

La interpretacion juridica, nos dice Tamayo, si bien no es lo
Unico que hacen los juristas, si es lo méas relevante y fundamental
de su actividad. La interpretacion juridica segin Tamayo,
generalmente es entendida como el “cdmo pensar y actuar en

derechd”.

Interpretar, es dar un cierto significado, ya sea a
determinadas cosas, hechos o signos (cuando lo que se interpreta
es un lenguaje). Por tanto la interpretacion juridica puede
consistir, de acuerdo con nuestro autor en :

"La adscripcion de un significado juridico a ciertos hechos,
signos, acontecimientos o comportamientos.., los cuales se constituyen
en objetos juridicos en atencion de gque son juridicamente considerados,
o mejor, juridicamente inferpretados™ o bien, en "la adscripcion de un
cierto significado al discurso juridico, /.e.., leyes, constituciones,
tratados, etcetera...”2%

Cuando lo que se interpreta es el discurso juridico, dice
Tamayo, la interpretacion se conoce como interpretacién organica

o positiva.

Cuando un drgano tiene que aplicar el discurso juridico, 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 interpretacion organica, dice Tamayo, no sdlo es

importante en el proceso de aplicacion del derecho sino que

B 1dem, p:; 319.
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también lo es en el de creacion?®, pues, nos dice, que el érgano
aplicador del derecho (juez, ministerio publico, etcétera) al
interpretar el leguaje del legislador. influye en la creacion y
aplicacion posteriores del derecho%4 Ahora bien la interpretacién
que realiza quien aplica el derecho esta 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 méas “justa” o la
que le convenza o convenga maés, (siguiendo la exégesis, o la
escuela libre de derecho etcétera, o ninguna) por lo tanto la
interpretacion orgdnica dependera de |a formacién juridica,

cultural, politica, etcétera de quien interpreta.

Ahora bien, la interpretacién juridica no es una actividad
exclusiva de los drganos aplicadores del derecho, pues cualquiera
que asigne un cierto significado al material juridico, lo estara
interpretando, esto significa que existe otro tipo de interpretacidn
que no es positiva y que sera aquella que no es realizada por los

arganos aplicadores de derecho, sino por profesores, juristas,

3 rdem, pp., 321 y 322, “..,para que un érgano aplique el derecho...es necesario
que establezca el sentido de los materiales juridicos, menester que los interprete.
“La inlerpretaci6u es, pues, un proceso intelectual que acompafia necesariamente el
proceso de aplicacién del derecho en su progresién de un grado superior a un grado
inferior. En resumen, todas las normas, en tanto que tienen que ser aplicadas,
requieren de wuna interpretacién™. La interpretacién orgdnica aparece. en
consecuencia. como el acto de significacion mediante el cual el érgano determina
el sentido de los materiales juridicos {como parte del lenguaje juridico) que él
tiene que aplicar a fin de proseguir ¢l proceso de creacion del derecho.”

fdem., p., 323, “El derecho no sélo se contempla, se modifica o se extingue
mediante la actividad de los cuerpos legislativos. Los érganos aplicadores lo
complementan. modifican, crean (e incluso derogan) y para ello interpretan el
material juridico dado...No obstante lo dicho, no debemos olvidar que los
materiales juridicos...determinan siempre, en mayor o menor grado, las
caracleristicas que deben tener los actos gque los aplican para ser regulares.”™
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socidlogos, etcétera, es decir, una interpretacién doctrinal o

dogmatica.

En un primer momento, quien realiza una interpretacién no
positiva (doctrinal). no tiene ninguna relacidn necesaria con la
aplicacion del derecho y por tanto su interpretacion puede influir o
no en la creacion y aplicaciéon de los nuevos materiales juridicos,
por lo tanto la interpretacion no organica, por si misma, no es
derecho (no forma parte del lenguaje juridico prescriptivo), es una

valoracion, una descripcion del derecho.

Hemas dicho, renglones arriba que, la interpretacion que
hacen los oérganos aplicadores del derecho es relativamente
arbitraria. sin embargo, dice Tamayo, que en cierto sentido esta
interpretacién se encuentra condicionada, por los conceptos
fundamentales, principios 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 empirica” del derecho y
reordenarlo sistematicamente (interpretarlo) con base en su
formacién juridica, cultural, politica, ética. etcétera, pudiendo
influir mediante la doctrina en las decisiones judiciales y en la
aplicacion del derecho en general, pues son ellos quien han

creado las reglas de interpretacion del derecho 265

5 rdem, p., 332, “Los juristas “explican™ el derecho y en este quebacer fijan o
establecen el sentido de la disposiciones o normas que describen. El jurista
selecciona la base empirica (i.e., material juridico dade) y lo “ordenan®
constituyendo un “todo “sistemdticc™ y “consisteate”, de conjormidad con los
cénones recibidos de fa profesidn juridica. De esta forma, la doctrina constituye el
aparato dogmatico para la aplicacidon del dergcho. Los conceptos, nociones, dogmas
que conforman una insfitucién juridica son suministrades por la doclrina...Ain
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Los juristas al hacer ciencia juridica, dice Tamayo, hacen
uso de por lo menos dos tipos de enunciados a saber: enunciados
juridicos de primer género (descripcion de las normas) vy;
enunciados juridicos de segundo género (establecimiento de

caracteristicas o propiedades distintivas del derecho).

Mediante los enunciados de “primer género” (enunciados
juridicos simples o puros), nos sigue diciendo Tamayo, los juristas
establecen el “peso dedntico” (significado normativo = prohibicién,
permision obligacion) y el contenido de las normas. En otras
palabras, podemos decir 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"?® y aplica los principios de
interpretacién del lenguaje prescriptivo del derecho, por lo tante
para poder leer los textos juridicos es necesario hacer uso de las
reglas del metalenguaje del derecho {lenguaje cognoscitivo de la

ciencia juridica).

Este tipo de enunciados, mediante los cuales  se describen
normas juridicas, dice Tamayo, pueden ser refutables, o
falsifiables, es decir que pueden ser desmentidos “por los hechos”

(por la experiencia juridica). Por tanto, dichos enunciados deben

mas, la doctrina no sé6lo ha establecido los conceptos, nociones y dogmas que
manejan jueces v abogados.., sino que con el mismo peso v autoridad han
establecido las reglas de interpretacion positiva. En efecto, en forma de maximas.
sentencia o principios, la doctrina ha establecido las reglas de interpretacién del
derecho positive.”
%8 rdem., p., 290.
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cumplir con ciertas ‘condiciones de verdad": “fos enunciados
Juridicos ( del! primer género) son verdaderos si y sdélo si, las
normas que describen existen en la forma descrita®. es decir que
para que un enunciado juridico sea verdadero es necesario que

exista una norma que prescriba lo que él describe.267

Con los enunciados juridicos de “segundo género”
(enunciados juridicos complejos o aplicados) a diferencia de los
anteriores no "o no solo” se describen normas juridicas sino que
mediante estos los juristas establecen, determinan algunas
caracteristicas particulares del derecho.

*Estos enunciados pretender dar una explicacion de la
“naturaleza”, por decirlo asi, del derecho, /i e., de su identidad, de
sus componentes, de su existencia, de su estructura, de su
funcionamiento, etcétera. Pensemos en enunciados del tipo: él
derecho romano surge...y desaparece...”, etcétera."68

Este segundo tipo de enunciados que utilizan los juristas,
dice Tamayo, se ocupan de describir los procesos de creacion y
aplicacion del derecho y las normas que rigen dichos procesos. Al
igual que los enunciadcs simples, los enunciados complejos deben
cumplir con ciertas condiciones para ser considerados como
verdaderos:

“un enunciado juridico complejo Jp, es verdadero siy sélo si,

los hechos juridicos creadores y aplicadores del derecho se

producen y la norma facultativa (n-F) que instituye a estos hechos

1061 Tamayo y Salmoran, Rolando, &lementos para una teoria generc! de! derecho,
pP-: 291

Raz, Joseph., op., cif., p., 260, *...Los enunciados juridicos puros son aquellos en
que la existencia de disposiciones juridicas es suficiente para establecer su
verdad...”

%% Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria gemeral del derecho,
P 292,
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como tales existe o existio. De eso se sigue que para cualquier
enunciado juridico complejo Jp, este es verdadero si, y solo si,
existe una n-F que atribuya poder normativo a un individuo x para

hacer ¢ y ¢ es hecho { de conformidad con n-F ), ."269

Hasta aqui tenemos, entonces que, la ciencia juridica se
compone de un conjunto de enunciados descriptivos y explicativos
que pueden ser refutados, “contradichos por los hechos empiricos”
del derecho, esta caracteristica de los enunciados emitidos por los
juristas muestra el caracter (empirico) cientifico de su actividad,
asi como el hecho de que el conocimiento juridico es un

conocimiento empirico.

“...Las “teorias juridicas irrefutables® son religiones,
terminan por revelarse como “dogmas indisputables” en el sentido
literal de “no poder ser sometidos a discursos”. Su irrefutabilidad
revela su caracter metafisico y pseudocientifico. Por tanto, un
criterio logicamente aceptable de demarcacion de la teoria juridica,
en sentido estrictito, se encuentra en su falsifiabilidad empirica de
sus enunciados.. Asi, la ciencia juridica tendra siempre un caracter
prima {acie. su aparato explicativo debe ser (negativamente)
probado a la luz de los hechos juridicos positivos. Obviamente, las
teorias juridicas pueden ser superadas o canceladas por mejores
explicaciones, naturalmente también falsifiables. Toda vez que la
ciencia juridica debe satisfacer este requisito metatedrico, el
conocimiento juridico es , en este sentido, conocimiento empirico

no metafisico."70

Asi tenemos que mediante |la dogmatica juridica (ciencia del
derecho) los juristas interpretan (determinan y describen) el
material juridico ya sea con enunciados simple o complejos que,

pueden ser verificables a través de los hechos del mundo juridico.

5 Idem., P., 293.
M rdem,, P., 298,
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Por tanto, podemos decir que la ciencia juridica es un
metalenguaje del derecho, sin embargo éste no es el Unico

metalenguaje del derecho.

La filosofia del derecho, puede ser entendida. dice Tamayo,
como una “actividad intelectual” consistente en el andlisis de los
problemas fundamentales del derecho. La filosofia 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 dogmatica juridica los juristas interpretan el
mundo juridico (normas) pero mediante la filosofia del derecho,
los filosofos describen, interpretar la actividad de los juristas (los
enunciados simples o complejos). Por lo tanto, podriamos decir
que la filosofia del derecho constituye un metalenguaje de
segundo nivel del derecho. Para dejar mas clara esta idea,

Tamayo nos la representa graficamente de la siguiente manera:
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FILOSOFIA DEL DERECHO (TAMAYO)

Nivel Disciplina Objetivo
N2 Filosofia del Analisis y prueba
derecho de los conceptos y

métodos de la
ciencia juridica
(i.e., de la
dogmatica
juridica).
Descripcion o

N1 Ciencia juridica explicacion del

derecho positivo.

NO Derecho positivo

Sin embargo, aunque tedricamente es posible distinguir
claramente la filosofia de la ciencia del derecho, en la practica
resulta que en muchas ocasiones el analisis filosdfico de los
juristas se encuentra incluide, implicito, en la descripcion que
hacen del derecho, por lo tanto esto significa que los juristas y los
filosofos del derecho deben tomar en cuenta, para un mejor (mas
completo) analisis del material juridico tanto la ciencia juridica

como la filosofia del derecho.

a

, el jurista que ignora la filosofia del derecho no comprendera
jamas el alcance de los conceptos ni de las nociones que usa. De la
misma manera, un pretendido filosofo del derecho que ignora lo que los

juristas hacen y como lo hacen, no serda capaz de pronunciarse sobre
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los conceptos y métodos de |a dogmatica juridica (ni, por tanto sobre el

derecho mismo)”". 27
4. 2. EIl discurso de la ciencia???

Las Ilamadas ciencia duras (naturales), tales como la
quimica o la fisica, dice Correas, utilizan conceptos que han sido
previamente discutido y aceptados, por los tedricos, por lo que
cuando el fisico, quimico, bidlogo, 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,
atil. Lo que si puede, sin embargo, calificarse de falso o
verdadero es el enunciado que €l (el cientifico) emite, respecto de
lo observado. En este tipo ciencias no existe diferencia entre
teoricos y cientificos, son los mismo sujetos. Empero en el caso
del derecho los tedricos dice Correas generalmente no son

quienes hacen la ciencia juridica.

La teoria. a decir de nuestro autor, es un “discurso,
coherente, sin contradicciones logicas entre los enunciados que lo
componen, cuyo objetivo es formular conceptos dutiles para la

practica de una ciencia."2/3

La ciencia por su parte también es un discurso coherente y

sin contradicciones, solo gue su objeto de estudio es un fendmeno

27! Idem, P., 277.
i correas. Oscar, Teoria del derecho, pp.,244-250.
5 rdem, P, 244,
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concreto. Los cientificos también formulan enunciados igual que

los tedricos, sole que sus enunciados son de tipo descriptivo.

Esto, no significa que tedricos y cientificos se encuentren
separados unos de otros. pues los tedricos, para poder formular
sus conceptos requieren del conocimiento cientifico, conocimiento

que se auxilia de los conceptos teoricos existentes.

Pero, dice nuestro autor, no cualquier discurso puede ser
denominado como ciencia. Para que un cierto discurso pueda
alcanzar el sfafus de ciencia es necesario que cumpla con algunos
requisitos, tales como: un fundamento empirico. objetividad vy

coherencia logica.

Que un discurso tenga fundamento empirico, significa que,
debe estar soﬁda!;rente apoyado en alguna experiencia. Esto es
asi, segun Correas, porque la filosofia moderna considera que la
verdad o falsedad de los enunciados puede probarse por medios

logicos o por medio de la experiencia.

El segundo requisito. /a2 objetlividad, se refiere al hecho de
que los enunciados cientificos pueden ser comprobados por
cualquiera que tenga los medios para llevar al cabo la observacion
y experimentacion (la experiencia) en las que estan basados
dichos enunciados, de tal manera que se llegara a la misma
conclusion.

“Nadie diria que es cientifico un enunciado que pudiera ser
controvertido por otro estudioso, con argumentos de igual o mayor

peso. Pareciera que, si hay experiencias que pueden ser repetidas por

otros, no habria manera de decir que los enunciados son falsos™.2™

M rdem, P., 246
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En cuanto al dltimo requisite /a coherencia [dgica, esto
significa que un discurso para poder ser considerado como
cientifico, no debe contener contradicciones entre los enunciados

que lo componen.

El derecho, nos dice Correas, como cualquier otro discurso
puede ser objeto de conocimiento cientifico, pero esto depende de
como se le defina, es decir que para que el derecho pueda ser
objeto de conocimiento cientifico es necesario definirlo y ademas
es necesario también establecer algunos conceptos con los que se
pueda estudiar cualquier sistema juridico, (conceptos. como:
norma, validez, sistema juridico, etcétera) o, lo que es lo mismo,
crear una base tedrica sélida para la ciencia del derecho. Pero
quienes construyen el fundamento de la ciencia del derecho. no
son los “cientificos”, ellos hacen uso de esos conceptos
fundamentales, pero no los producen, quien estdn encargados de

esta tarea son los tedricos del derecho.

La teoria general del derecho, dice Correas, tiene como
proposito el de construir el fundamento tedrico de la ciencia
juridica y en ese sentido tiene en Kelsen a su fundador, pues el
propodsito de Kelsen era justamente el de “fundar la ciencia

juridica sobre bases tedricas firmes"2’%

En cuanto al requisito de la objetividad, la ciencia juridica
debe ser una ciencia apolitica. Los juristas cientificos deben
limitarse a la mera descripcién de las normas validas, sin

manifestar sus ideas politicas o éticas.?78

S rdem, p., 250.

©* Kelsen, Hans, Tecria general del derecko y del estado, pp., V y VI, “El
objeto de estudio de una tecoria general el derecho consiste en las normas
juridicas, sus elemeuntos, su interpretacian, el orden juridico como totalidad,
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Esta idea de ciencia del derecho ha sidc adoptada por la
corriente filoséfica conocida como neopositivismo o empirismo
I6gico 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 “cientifico”,

una remision ineludible a la experiencia..."277

4.2.1. Racionalismo absoluto, empirismo y dualismo
(Aristoteles, Hume y Kant)

Los llamados filésofos presocraticos propusieron interpretar,
entender el mundo a través de la razon. El racionalismo absoluto
es una manera del interpretar, ver el universo (physis) como si
estuviese regido por /mplacables leyes naturales (logos) 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 también estan regidos por la razén,

su estructura, la relacién entre los diferentes ordenamientos juridicos y, por
iltimo la unidad del derecho en la pluralidad de ordenamientos juridicos
postivos...La teoria general,.. se dirige a un analisis estructural del derecho
positivo, més que auna explicacion psicolbégica o econdémica de sus
condiciones, o una estimacion moral o politica de sus fines. .La ciencia tiene
que describir su objeto tal como realmente es, y no precribir come deberia
ser desde el punto de vista de determinados juicios estimativos.”
_ml Correas, Oscar, Metodolegla juridica, p., 33

idem., p., 13, “...racionalismo absoluto, una manera de ver el mundo;
seglin la cual, el universo, la Physis como se dice en griego, esta regida por
implacables leyes llamadas “naturales™ -/ogos, en griego-, que nada ni nadie
puede violeuntar.”
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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, o0 sea el conocimiento,
segln el cual el mundo estd regido por leyes (physis tiene logos).
Este primer conocimiento no deriva de ningdn tipo de observacién,
experiencia sensible. Este conocimiento previo a cualquier otro e
independiente de cualquier experiencia es |lamado por los

positivistas humeanos como metafisico.

En el racionalismo absoluto se acepta como punto de partida
la validez de los principios légicos de identidad (cada cosa es
idéntica asimisma). de no contradiccion (una cosa no puede ser y
no ser al mismo tiempo) y; de tercero excluido (dada wuna
contradiccién uno de los términos es verdad y el olro 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 Aristoteles la verdad, el
conocimiento prestigioso —cientifico- depende de la coherencia de
los razonamientos y no de las experiencia sensibles, el
conocimiento cientifico, entonces para los griegos, es el que
proviene exclusivamente del intelecto, de la razén 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

conocimientos transitorios. <%

Los enunciados particulares se formulan con fundamento en
experiencia sensible, a diferencia de los enunciado universales. E|
conocimiento que se expresa en los enunciados universales son

obtenidos por inferencias légica.

De acuerdo con el racionalismo absoluto, el modo mas
apropiado para conocer el ser es la inferencia l6gica, pues para
inferir no es necesario ningin conocimiento empirico, por tanto
podemaos decir que, el “método” del racionalismo absoluto es la
deduccion?8®. La induccion, por su parte -dice Correas-, no pudo
ser, aunque hay algunos que dicen lo contrario, el método del
racionalismo absoluto, pues consiste en la observacién de casos
particulares (experiencia sensible) y en la formulacion, posterior
de enunciados generales, que no garantizan la verdad. pues
siempre existe la posibilidad que una nueva experiencia modifique

el contenido de los enunciados generales2sl,

Existen, dice Correas, algunos autores que considerar que
Aristoteles creia que el origen del conocimiento estaba en la

experiencia sensible y utilizan con fundamento para esta idea, la

2 Idem, pp., 16 y 17., “...un juicio es universal porque quien lo formula
pretende que lo que afirma es permanente.., que un juicio sea universal o no,
depende de la tntencion del sujeto

B rdem. p., 62 “Si la deduccién consiste en un proceso mental que parte del
todo para arribar a una parte, entonces estd claro que la :nferencia ldgica es
el modo apropiado para conocer el ser, para arribar a la verdad. Adviértase
que para inferir no hace falta ningin conocimiento sensible, ninguna
experiencia. Si todos los capitalistas son explotadores, si Morgan es
capitalista, entonces Morgan es un explotador. Y este razonamiento es
correcto aunque nunca hayamos visto a Morgan, aunque no sepamos qué es el
capitalismo o la explotacién. Este razonamiento es correcto en virtud del
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utilizaciéon que hace Aristételes de la palabra epagoge, que ha
sido traducida como induccion22 Aristdoteles. dice Correas, si bien
es cierto que utiliza esta expresion en sus escritos sobre ciencia.
no es menos cierto que, para él (para Aristdteles) esta palabra no
significaba lo mismo que para nosotros. Epagoge para Aristoteles
“no  es un procedimiento cientifico, sino wuna estrategia
pedagdgica. Esta palabra se usa para decir lo que hace un
maestro con su discipulo. La manera como lo guia para adquirir
los juicios universales, que son los Unicos cientificos."28 Epagoge,
entonces, segun Correas, no es un método cientifico sino
pedagdgico, de ensefanza. Pues Aristoteles, como griego que era,
estaba influido por la ideologia de su tiempo, o sea por el
racionalismo absoluto y por tanto consideraba que el medio
“correcto” -valido- para hacer ciencia era la deduccion, el

silogismo .24

Los griegos, dice Correas, nos han hecho ver como “natural”
que las conclusiones sigan a la premisas, como los frutos siguen a
los arboles, sin embargo esto es asi, segin Hume, porque

estamos acostumbrados a pensar ‘légicamente’, pero eso no

B picecionario manual griego-latino-espafici, Albatros, Buenos Aires, 1943,

p, 254 “€nay®Y7.., iugressus, inductio, entrada, induccion.”

Diccionario griego-espaflol, Ramén Sopena, Barcelona, Esparda, 1964, p.,
276, “sHWywYT... Atraccion induccidn.

3 Correas, Oscar, Certa primera a frnerius, Inédita, proporcionada por el
autor.

® Correas, Oscar, Metodologia juridica. pp., 72, 73 y 92.. “Todo saber dado
o recibido por medio de un argumento, proviene de un conocimiento
preexistene™, dice Aristételes en el primer pirrafo de su obra conocida como
Segundes Analiticos. Esto vale, dice para todas las ciencias especulalivas,
que son las “verdaderas™ disciplinas, porque conducen a resultados
irrebatibles. ciertos, “légicos™, racionales. Se trata de conocimientos,
provenientes de conocimientos anteriores. por deducc:dn, a través de alguna
de las formas del silogismo. Es, por tanto, la de Aristoteles. una ciencia, un
saber, fotalmente racionalista ™
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significa que la légica sea innata al hombre sino que es aprendida

artificialmente . 285

Si trasladamos estas ideas al mundo juridico, podriamos ver
como el iusnaturalismo se fundamenta en el racionalismo
absoluto. El iusnaturalismo es una corriente filosdéfica, que
considera que el derecho se encuentra en la naturaleza, que es
racional y que se estd 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 estd autorizado.., a

establecer las normas que todos debemos cumplir”. 286

El empirismo es una corriente filosofica, que surge como
reaccion al racionalismo absoluto griego. que consideraba como
fuente del conocimiento a la razdn desdenando 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, sostenia exactamente lo
contrario de lo que afirmaban los racionalistas. Cualquier
conocimiento para ser considerado como prestigioso (cientifico)

debe estar basado en experiencias sensibles, debe ser captado

3 Magge, Bryan. Historie de la jiiosefia, Planeta, México, 1999, P., 115,
“Es la costumbre pues, la principal guia en la vida del hombre. David
Hume."

25 Correas, Oscar, Metodoiogia juridica, pp., 53 y 65., “En términos de
Filosofia del Derecho, los racionalistas son jusnaturalistas: existen unos
derechos —una normas o valores- absolutes, que la razén extrae del centro
dador de sentido del universo, la Naturaleza, Dios, la Raza la Nacibn, u otros
engendros semejantes... El racionalismo absoluto es el fundamento del
jusnaturalismo intolerante, de ese pensamiento ético que cree que lo bueno
es lo mismo que lo verdadero, y que quien tiene la verdad, que nadie le ha
reconocido por lo demas, tiene tambiéun el derecho a mandar...”



por alguno de los cince sentidos, de otra manera se tratara de un

conocimiento metafisico.

Los empiristas como Hume sostienen gque. en el racionalismo
absoluto, el primer conocimiento (physis tiene /ogos) es un
conocimiento metafisico en tanto que no esta basado en ninguna
experiencia, y por tanto proviene de la imaginacion del hombre.
En realidad, dice Hume (siempre siguiendo a Correas), no es que
los hechos sean de tal o cual manera sino que el hambre para
poder explicarsel los clasifica como necesarios (causales) o
contingentes (posibles), por tanto las leyes “naturales” (la ley de

la causalidad) "son una invencion humana”.

“Cuando vemos una bola de billar golps'ando a otra, decimos que
el movimiento -la fuerza- de ia primera es la causa del movimiento de la
segunda. Sin embargo, conforme con el principio empirista, lo dnico que
hemos visto, es decir, la unica impresion 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. diria Hume, damos ese nombre a la idea que se forma con la
conexion de dos impresiones...Cuando nos hemos acostumbrado a tener
dos impresiones sucesivas, la imaginacion nos conduce a la idea de que
la primera es causa de la segunda. Y mas adn, nos conduce a la
peregrina idea de que hay fendmenos, en el mundo exterior, que son la
causa de esas impresiones, y que. también, estan unidos por la
causalidad. Y decimos, suponiendo que existen esos fenémenos

exteriores, que el primero es la causa del segundo.”287

Considerar que existe leyes naturales, es segin Hume,

considerar que el mundo se comporta siempre de la misma manera

% r1dem, pp., 96 vy 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 dia de hoy, por ejemplo, sean negros, esg no
significa que {fodos los cuervos existentes compartan esta
caracteristica y el hecho de pensar que todos los cuervos
comparten esa caracteristica, sigue diciendo Hume, es una
suposicion y por tanto carece de fundamento cientifico, pues
ninguna relacién causal ni afirmaciéon universal pueden confrontar
y contradecir a la realidad obtenida ‘por la observacidn y la

experimentacién, 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 dnico, 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 semiila no puede convertirse en carbdn, es decir. o se
es o no se es. Si esto fuera asi, si el movimiento no fuese siempre
igual el munde seria irracional e incognoscible. Este monismo,
dice Correas fue roto, con la ideologia judeo-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 razon para pensar que pueda

existir algo distinto a la materia.28¢

2?.? Magee, Bryan, Historia de la filocsofia, p., 115.
% Correas, Oscar, Metodologia juridica, pp., 102 v 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 tratandose
del primero, como dicen los empiristas (Locke, Hume, etcétera),
cualquier conocimiento respecto de eéste debe basarse en la
experiencia, en los sentidos, pero tratando del mundo humano. en

éste regira la libertad, es decir, la posibilidad de eleccién.2%0

El propdsito de Kant, entonces es el de compaginar la
caorriente empirica (Locke, Hume, etcétera) con la racional
(Aristoteles Descartes Leibniz, etcétera), esta idea, dice Correas,
no esta muy alejada de la de Tomas de Aquino, quien habia 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 cientifico 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, categorias que le permiten ordenar la informacion
obtenida por los sentidos haciendola util para el pensamiento,

para el conocimiento cientifico.-%

Kant, dice Correas. afirma que todos al nacer tenemos en la
mente ciertas capacidades, formas, categorias a priori o

legalidades como las de espacio y tiempo o como las de

i Idem., p., 122., “La libertad del hombre consiste, entonces, en la
independencia de su voluntad respecio del mundo sensible.™

”i ldem, p., 111.

% rbidem.. *...Kant propone..: no podrd hacerse ciencia sino a partir de la

experiencia. Pero esa experiencia ha de pasar por el tamiz de ciertas formas
de pensar propias del entendimiento. Y, una vez trabajadas por el
entendimiento las experiencias sensibles, se podrd, a partir de ellas, pero
gracias a ese trabajo racionalizante, formular conocimiento cientifico.”
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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, categoria o

legalidades innatas que tenemos en la mente.

Cada categoria 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 cientifico, en cambio mediante la legalidad de la
libertad percibimos el mundo del deber ser (del derecho, de la
moral) y por dltimo. gracias a la legalidad de la beileza, 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 creacién 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 Tomas, Descartes y Leibniz. Por
una parte, pertenece al mundo de los sentidos, al fenémeno. ¥ en tanto
tal, esta sujeto a la causalidad, como cualquier otra porcién de materia,
de “naturaleza”. Pero por otra parte, posee una faculfad. la razdn, que
no pertenece al mundo de los sentidos, y en virtud de la cual el hombre
es libre y puede ser causa de ciertos efecfos. La accion humana puede
estar determinada por la razén, dejando asi paso a la postulacién de
dos clases de ciencias, toda vez que existen dos clases de objetos

cientificos."293

% Correas, Oscar, Metodologla juridice, p., 121,
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4.2.2. Las ciencias juridicas

De acuerdo con la teoria analitica, existe sdélo una ciencia
juridica, la dogmatica. que se auxilia de los conceptos formulados
por la teoria general del derecho y que se ocupa de describir
objetivamente las normas, sin cuestionar su validez, pues las
cuestiones ética o politicas son materia de otras ciencias o

teorias, pero no de la dogmatica juridica.

Para la corriente critica, por el contrario, la teoria del
derecho posibilita la convivencia de varias ciencias en el estudio
del derecho, en razon de que éste es estudiado “como parte del
fenémeno del poder”¥* y por tanto es estudiado por diversas
disciplinas. Por ello, para la teoria critica del derecho existen
varias ciencia juridicas y no sélo la dogmatica. ésta es sélo una

de esas ciencias.

4.2.2.1. Dogmatica y sociologia juridica

De acuerdo con la carriente analitica, dice Correas, la tarea
de la dogmatica juridica es la descripcion de las normas validas, o
sea que, el jurista cientifico 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 estaria haciendo ciencia, sino

M ihidem



politica u otra cosa, por tantoc la ciencia juridica debe ser

descriptiva y objetiva. ™™

La dogmatica juridica. dice Correas intenta cumplir con el
fundamento empirico de toda ciencia. pero su objeto de estudio, el
derecho, no es empirico. El derecho hemos dicho es un lenguaje o
esta formulado en un lenguaje, y por tanto no es empirico, la
ciencia del derecho sera entonces una ciencia que describe un

lenguaje (el derecho).

Ahora el analisis del lenguaje del derecho, no puede ser
“verificado™ empiricamente, y si de acuerdo con la teoria analitica,
que dice concuerda con los postulados del empirismo, el
conocimiento prestigioso es aquél que esta basado en la
experiencia, entonces, dice Correas, jcomo pueden fundamentar

una ciencia de! derecho?

La dogmatica, “unica” ciencia  juridica, segun los
analiticos.?% tiene como proposito la descripcién de normas, pero
las normas no constituyen un objeto de estudio empiricamente

verificables. Lo que puede ser verificable, dice Correas, son: el

#5 Correas, Oscar, Teoric del derecho, p., 257;...Metoclogia juridica, p.,
153., “...si hay una Ciencia Juridica, ¢s. o deberia ser. una que describe, y
sotamernte describe normas juridicas. El método entonces, de esta ciencia,
debe ser uno que conduzca a esa descripcién, evitando toda forma de
prescripcién en el discurso cientifico...En su afan por aproximar al Derecho,
como todas las ciencia. a las costumbres propias de los cientificos duros, la
analitica juridica no ha dejado, nunca, de proclamar la necesidad de que la
Ciencia Juridica se dedique solamente a la descripcion de normas,
excluvendo de sus practicas, la censurable costumbre de los juristas, de
incluir  sns  preferencias  ideolégicas en el discurso prelendidamente
cientifico.”

¥ Correas, Oscar, Metodologia juridica, p., 163., “Los filésofos analiticos,
en la busqueda de la certeza en la descripcion de normas, han llegado a
suponcer que la llamada Dogmdtica Juridica es la wnica ciencia posible del
derecho. Les asusta la posibilidad de otras ciencia. ™
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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.

Resalta, entonces. dice Correas, que, existe una importante
contradiccion en la teoria analitica. Contradiccién que algunos
juristas han tratado de superar, estableciendo que se entiende por

describir una norma.

Lo que se entienda por descripcion de normas juridicas,
dependera de lo que se  entienda por norma. Para la mayoria de
los estudiosos del derecho, éste, esta constituido esencialmente
por normas, pero para algunos, -los prescriptivistas, les llama
Correas-. las narmas que constituyen el derecho son aquelias
emitidas por los funcionarios autorizados para 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
prescriptivista, dice Correas, pretende presentar al derecho como
un discurso simple, pero cuando los juristas se enfrentan a los
textos juridicos (legislativos 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 juridicas

diferentes e incluso contradictorias

Para otros, el derecho esta constituido por lo que dicen los
jueces, es decir. para esta postura denominada realismo juridico,

lo dicho por los legisladores debe estudiarse cuando haya sido

Wirgem p.. 154
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tomado en cuenta por los jueces. Para los prescriptivistas el
derecho es el discurso producido por el drgano legislativa, en
tanto que para la corriente realista el derecho es el discurso de
reconocimiento que emiten los jueces, es decir, que para los
realistas juridicos wuna norma existe cuando es  utilizada
regularmente por los jueces y no cuando es creada como en la

postura prescriptivista.

De esta corriente del realismo juridico, dice Correas derivan
algunas vertientes, como el psicologismo, sociologismo vy

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 ideologias de los jueces.

“...para saber cuales son las normas,, entonces, habria que
indagar en la ideclogia de los jueces...Se trataria de un tipico estudio
sociolégico;.."?%

Existen otros, los sociologistas, que consideran que las
normas no estan en lo que piensan los jueces sino en sus
sentencia, es decir en lo que hacen. Por daltimo, los sociclogistas
extremos consideran que para determinar que una norma existe
(describirla) no es suficiente con las sentencia, sino que se
requiere de evidencia empirica, que se encuentra en la ejecucion
de las sentencia, por que una norma existe cuando una sentencia

ha sido ejecutada, cumplida. Esta postura sociologista extrema,

M Correas, Oscar, Teoria del dereche, p., 261,
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dice Correas, “intenta exigirle a la ciencia dogmatica el requisito

de la experiencia sensible”. 2%

Habiamos dicho que algunos juristas analiticos han tratado
de subsanar la contradiccion, de que el objeto de estudio de la
ciencia debe ser empirico y de que el objeto de la ciencia juridica.
el derecho, no lo es, determinando que por descripcion de una
norma, debe entenderse como la descripcion de los hechos
aplicadores de las normas, pero si esto es asi, dice Correas, la
ciencia juridica no es la dogmadtica sino la sociologia juridica
(postura sociologista extrema), que precisamente se ocupa de los
--~egfectos de las normasT o mejor dicho no existe una (nica ciencia

del derecho.

..la “aplicacion” es, precisamente, una conducta que produce
alguien en obediencia de una norma. Es decir, su conducta es vista, en
tal caso, como efecto del derecho. La idea analitica consiste en que
podra decirse que existe una norma -Dogmatica Juridica-, siempre que
pueda decirse que se obedece -Sociologia Juridica. Con lo que esta
ultima ciencia se convierte en la condicion de posibilidad de la otra.”300

Otro de los requisitos con los que debe cumplir la dogmatica
juridica para ser considerada como ciencia, es el de |la
objetividad. La dogmatica tiene que describir objetivamente la
normas, sin cuestionar su validez, lo que significa que dicha
descripciéon no debe estar manchada y oscurecida por las
ideologias de los juristas. Sin embargo dice Correas, esto no
puede ser posible, toda vez al momento de describir una norma, al
mismo tiempo se le reconoce como valida, pues la validez no es

una caracteristica propia, intrinseca, inherente de las normas,

% fdom, p., 262
W Correas, Oscar, Metodologia yuridica, p., 155-
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sino una norma es valida porque alguien la reconoce como tal, y
squiénes emiten ese discurso de reconocimiento de las normas?,
pues los juristas, sin duda.

“...l1a mayor parte de los juristas analiticos piensa que las la
normas son validas por si 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 Ila
descripcion misma. En efecto, cuando la pretendida ciencia “objetiva”
dice que existe la norma Op, esta diciendo, al mismo tiempo, que es
valida; porque si no, no seria tal norma...Entonces, las normas no
existen- por si mismas, por alguna propiedad que les pertenezca.
Existen porque “alguien” dice que tiene la propiedad de la existencia,
de la validez "3

Hemos dicho (en el capitulo anterior) que, de acuerdo con la
teoria analitica, una norma es valida siempre que haya sido
creada por un dargano 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 juridico eficaz.

Ahora, la efectividad de las normas, de acuerdo con la teoria
critica, se va ha obtener gracia a la ciencia juridica. 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 estan dedicados a emitir el discurso de
reconocimiento de las normas, o sea los juristas. Por lo tanto,

dice Correas, reconocer una norma como valida, significa

W correas, Oscar, Metodologia juridica, p., 162.
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reconocer que quien la emitié, 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 cientifica alejada de Ia

politica. 302

El propdsito de los juristas analiticos de ver, de hacer de la
dogmadtica una ciencia juridica objetiva y exacta, como las
ciencias naturales, que constituyen el modelo de la ciencia
“posible”, deviene, dice Correas, de-un deslumbramiento por este
tipo de ciencias, esto sin embargo, solo ha hecho que consideren
al derecho como un fenémeno 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 alguien, 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 fenomeno social en el que se enlazan

muchos discursos, unos que ordenan otros que desconocen, otros que

aceptan, "33

Wz Correas, Oscar, Tecria del dereche, p., 265., “...la efectividad ¢s una
condicién de la validez de las normas. Ahora bien, ;cémo se consigue la
efectividad de las normas?.., quien detenta el poder tiene que disponer de un
cuerpo de funcionarios enirenados en la tarea de reconocer como derecho lo
que el poderoso quiere que sea derecho. Y esa larea, precisamente, Iy
cumplen los juristas. Es decir, es gracia a los juristas v su “ciencia”, que las
normas son efectivas, v por tanto el orden juridico es eficaz. Y sé6lo porque
lo es, es que las normas son validas. O sea que, cuando un <cientifico
juridico> dice que una norma es valida, lo puede decir porque es efectiva,
Pero lo es, precisamente porque otros <cientificos> las reconocieron como
valida y la aplicaron. Esto sucede porque todo reconocimienlo de una norma,
es el reconocimiento de que quien la produjo era quien estaba autorizado
para ello.., el reconocimiento.., ¢l proceso de validacién, es un proceso de
legalizaciéon de todo actuar del funcionario. Y nadie podra decir que esta
tarea de legalizar las conductas de los funcionarios, es una actividad
alpoiitica_“

W Correas, Oscar, Metodologia juridica, p., 163.
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La corriente analitica encuentra su fundamento en el
empirismo de Hume y por lo tanto en el positivismo, lo que
significa que consideran a la experiencia sensible como el origen
del conocimiento cientifico y certero. Los analiticos, dice Correas,
en busca de un método que le permita formular enunciados
cientificos, verdaderos, se ha olvidado de la experiencia, y lo que
es mas, dice Correas, temen que su ciencia pura, se contamine
con observaciones de la realidad, lo cual ,dice, es una verdadera

contradiccidn, toda vez que se dicen empiristas.

“La manera analitica de hacer Filosofia,.. es tributaria del
pensamiento de Hume; y, como tal, positivista. Esto es comprometida,
en primerisimo lugar, a atenerse a la experiencia como fuente de toda
certeza. Pero en la bldsqueda de esa certeza, han olvidado la
experiencia. Es cierto que el positivismo ha estado a la bisqueda del
método correcto para producir enunciados cientificos, es decir,
verdaderos...La manera analitica de hacer Filosofia del Derecho,
positivista por conviccion, ha sacrificado la realidad por la imitacion de
la certeza de la ciencia naturales. ¥ se ha equivocado. Ha construido
una bella estructura tedrica, una buena Teoria del Derecho, pero no ha
podido hacerla casar con la experiencia de los abogados...Los filosofos
analiticos en la busqueda de la certeza en la descripcién de normas,
han llegado a suponer que la llamada Dogmatica Juridica es la dnica
ciencia posible respecto del derecho. Les asusta la posibilidad de otras
ciencias. Y mucho mas adn, la sola sospecha de que, para describir una
norma, sea necesario, previamente, hacer algunas observaciones
empirica, sociolégicas...El temor a la contaminacion de la pureza de su
pretendida ciencia. con observaciones de la realidad, es tanto mas
extrana cuanto su conviccion es “positivista™;..el rechazo a cualquier
observacion de la realidad es...Una verdadera traicion a lo mejor del

positivismo: el compromiso con |la experiencia humana."304

™ Jdem, pp., 163 y 164.
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La sociologia juridica, a diferencia de la dogmatica, si es
una ciencia claramente empirica, dice Correas. ya que se ocupa.
como ya habiamos dicho, de las causas y efectos del derecho en
la conducta humana, se ocupa, por ejemplo, dei momento de
creacion del derecho, del proposito, de las intenciones del
productor de las normas, etcétera. Ahora, en cierto sentido, el
analisis que hace el sociélogo del derecho puede llegar ha ser
mas objetivo que el de los juristas, pues el socidlogo, no tiene que
decir cuales son las normas validas, como si lo tienen que hacer
los juristas. El sociélogo, entonces mira, observa el fendmeno
juridico desde fuera, en cambio los juristas estudia al derecho de
una manera interna, desde el fenomeno mismo. Por tanto, dice
Correas, seria valido decir que la sociologia es una verdadera
ciencia juridica, pues observa hechos empiricamente verificables,
toda vez que se ocupa del impacto social que tiene el derecho, a
través de las sentencia o de la ejecucion de las mismas, que sin
duda constituyen hechos y ademds puede ofrecer objetividad, en
razén de que, como hemos dicho, el punto de vista del socidlogo
es externo, por lo tanto puede describir el fenémeno jurl’dic.ca sin

influenciarlo.3%

3 Correas, Oscar, Teorla dei derecto, pp., 266 y 267., “Los socidlogos han
puesto a punto métodos de estudio de la realidad. que parecen satisfacer las
exigencia de fundamento en la experiencia y objetividad. Cuando menos,
nadie le niega eso a la Sociologia, lo que permite creer que tampoco debe
negiarsele a la Sociologia juridica. Principalmente, la Sociologia Juridica, a
diferencia de la Dogmatica Juridica, parece poder llegar a resultados que
pueden calificarse de objetivos. EL punto de vista sociolégico puede ser, con
mas facilidad que el de la Dogmatica. un punto de vista externo al derecho.
Es decir, el sociélogo puede ver al derecho <desde afuera>; sin tomar parte
en ¢l juego cotidiano de poder en que consiste ¢l derecho. Cuando menos
parece exislir esa posibilidad.”



180

La sociologia y la dogmatica, sin embargo, no son las unicas
ciencias de las que se pueden y de hecho se auxilian los juristas
para estudiar al derecho, existen otras ramas de la filosofia que
tiene fundamento, ya no en racionalismo ni en el empirismo, sino
en el a-priorismo de Kant y en la rétorica de Aristételes. La

hermenéutica y la argumentacion.

4.2.2.2. Hermenéutica juridica

La filosofia kantiana, origind 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 razén, de la necesidad o de los

sentidos y al mundo de la libertad.

El sentido, dice Correas, es algo que se encuentra
dnicamente 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 distinta de
conocimiento, no trata de negar de ninguna manera ni el
positivismo ni el racionalismo. solamente senfala que existen dos
esferas del mundo, una compuesta por hechos que pueden ser
empiricamente verificables y otra, en la que hay libertad y
voluntad, y ademas comunicacion. Comunicacién que intenta

transmitir un sentido.
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La hermenéutica se va ocupar, por supuesto del sentido de
los mensajes, pero particularmente se hace cargo del sentido que
el receptor da al mensaje, mas que del sentido de! productor.

Hermenéutica. significa “interpretacion de textos. Tiene que ver con
Hermes, el dios de cosas ocultas. De aili que “hermético”, sea lo cerrado, lo
oculto, lo secreto, lo obscuro,..Entonces Hermenéutica seria la actividad del
pensamiento, la disciplina, que devela lo oculto; seria, 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.3%. Comprender o entender significa recibir, captar el
sentido de un mensaje. ElI sentido de un mensaje puede
dnicamente 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 intencién del

-

emisar del mensaje. “...La palabra “comprensién”, apela,..a algo

asi como “ponerse en el lugar del productor del sentido™. 308

Pero esta tarea no es facil, pues el receptor del mensaje,

tiene que reconstruir el sentido en un tiempo y circunstancias

f‘m Correas, Oscar, Metodolegia juridica, p., 172.

W rdem., p.. 173, “Comprender” o “entender”, versus “explicar y “describir™;
esta oposicién seria la clave para captar la diferencia entre la manera
analitica de hacer Filosofia, y la Hernéutica.™

A0 ldem., p., 174.
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diferentes a las de productor. Es decir el contexfo, dice Correas,
de la emision y recepcion del mensaje son diferentes, pues tanto
la produccion del sentido como la comprension de éste, estan
influenciadas, por las ideologias, conocimientos, prejuicios,
etcétera de quien emite y de quien recibe el mensaje. Entonces
dice Correas, ¢scomo podremos saber si el receptor del mensaje
comprendié exactamente el sentido que el productor queria
transmitir?, ;sera necesario que otro interprete, diga si el
receptor del sentido (primer interprete) cumplié con su tarea?. En
derecho si sucede esto. La apelacion, no es sino una segunda
interpretacién del sentido de un cierto mensaje, sin embargo,
cuando llegamos a la dltima instancia (el amparo), ;quién dice si
la interpretacion, 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 amplio campo semanticc que
tienen algunas palabras. Es decir, existe signos {palabras), que
tienen diferente significado y lo que es méds, como dice
Wittgenstein, el significado de las palabras deriva de su uso.
Entonces ;como es posible saber cual es el verdadero sentido que
se desea transmitir?. Como hemos dicho, en cuestiones de

interpretacion 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



textos juridicos, con la intencion de encontrar normas gque sirvan
para resolver un caso concreto. para lo cual, los juristas deben
realizar un analisis, una interpretaciéon de dichos textos y en
algunos casos, incluso es necesario tratar de saber que quiso
decir el productor del texto (legislador), es decir, saber con que

intencion fue creado ese texto.

La interpretacion 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
Unicamente a sus preguntas, sino que debe buscar las preguntas a
las que el texto responde. Si esto es asi, la hermenéutica pone en
duda la supuesta objetividad, certeza de la dogmatica juridica.
Los filésofos analiticos, partidarios de la idea de que la dogmatica
es la ciencia del derecho, y que ésta se limita a describir
objetivamente, cerferamente. las normas juridica, que forman
parte de! discurso del derecho, no toman en cuenta, soslayan el
hecho de que las normas estdn en los textos. Los juristas se
enfrenta a un texto del cual deben extraer normas juridica, y en
ese sentido, dice Correas, las normas son el resultado, del trabajo
de los juristas, o sea de la interpretacion que los juristas hacen de
ciertos textos.

“Las normas no estan en la superficie social, sino que deben ser
encontradas, precisamente a través de un trabajo hermenédulico. Es
necesario /eer, esto es, inlerprefar los textos para encontrar en ello las
normas juridicas”.3®

Por tanto, la “descripcion” de normas que hacen los juristas

cientificos no puede ser objetiva ni certera, toda vez, como ya

W rdem., p., 197.
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hemos dicho, cada interprete se encuentra situado en un tiempo ¥y
lugar, particulares y que ademas su interpretacidn estara viciada
por sus ideologias, prejuicios, etcétera, individuales. Habra tantas
interpretaciones de un textoc (tantas normas en un texto) como

intérpretes.

4.2.2.3. Argumentacioén juridica (Correas)

La argumentacion juridica, dice Correas, puede ser ubicada,
dentro de la misma linea de pensamiento en la que se ubica a la

hermenéutica.

La argumentacion tiene su predecesor en la retdrica
aristotélica. La retdrica, dice Correas., es el "arte de convencer a
un auditorio con argumentos que tienen su base en premisas

generalmente aceptadas”3!o,

El arigen de este arte, se remota a Atenas®! con Ila
instauracion en el siglo V a. C de una democracia. lo que produjo
la discusién en la asamblea, con el propdsito de convencer a la
mayoria de los ciudadanos de que algo es correcto, verdadero o
no. Esto significé que la razdon (logos) ya no regia el mundo, al
menos tratdandose 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 esta determinado por la razéon sino por la

asamblea (la mayoria de los ciudadanos). La democracia, en

M rdem, p.. 210
Mrdem., pp 207-210
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Atenas, dice Correas, duro poco tiempo, sin embargo, la asamblea

perduré.

Pero |la democracia ateniense no solo dioc lugar a la
asamblea, sino que también origino la aparicién de los sofistas,
estos eran filésofos que defendian el relativismo de la verdad,
estos filosofos por lo tanto no eran reconocidos por los filésofos
como Socrates, Platén y Aristételes, quienes consideraban que
este tipo de filosofia (sofista) era responsable de |la demagogia de
la asamblea.

Aristoteles se dio cuenta, de que lo sucedido en la asamblea
existia en una esfera distinta a la de |a ciencia, por lo que, se dio
cuenta que la ciencia no era el dnico camino para obtener
conocimiento verdadero, y por ello coloca, dice Correas. aun lado
de la ciencia a la dialéctica, con lo cual intentéd equiparar la
retérica, con la ciencia, con el propdsito de terminar con la

demagogia.

La retérica, como habiamos dicho, pretende convencer3iz a
un auditorio, mediante argumentos aceptados por la mayoria, por
lo tanto la retorica no conduce a la verdad, como la dialéctica,
sino que conduce al convencimiento de un auditorio, por ello. dice
Correas, Aristételes intento regular la retérica con el fin de que se
pareciera lo mas posible a la dialéctica y lo que es mas, a la

ciencia.

El auditorio, es el concepto central en la retodrica, pues el

proposito de la retorica es convencer o persuadir a un auditorio.

32 rdem, p., 211. *..,1a Retérica se orienta a, tiene por objeto, estudiar los
artificios verbales destinadas conseguir efectos practicos: que alguien se
persuada o convenza de algo;..”
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Pueden existir dos clases de auditorios; el auditoric particular y el

universal.

Tratandose de wun auditorio particular, dice Correas, la
argumentacion tiene como proposito la persuasion, pues este tipo
auditorio, esta integrado por personas de la misma ideologia, por
lo tanto se intenta persuadir a quienes comparte una forma de
pensar. En cambio si se trata de un auditorio universal, que estara
integrado por “todo ser de razén",es decir por persona de muy
distintas ideologias, la argumentacién 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 discusion filosdfica. La

juridica perteneceria a un auditorio particular."3t3

Otro concepto esencial en la retérica es el de /a {6pica. La
tépica es punto de partida para la argumentacion.3'4 La tépica dice
Correas, es la disciplina que estudia los (dpoi. Los (dpoi, son
enunciados que sirven como base para la argumentacion, toda vez
que cuentan con wuna aceptacion generalizada, en caso del

derecho, estos {dpoi serian los conceptos juridicos fundamentales.

Hasta aqui, hemos wusaddé la palabra argumentar, sin
determinar que debemos entender, en términos de la teoria critica
de Correas, por argumentar. Pues argumentar, significa “dar

razones que justifiquen una decisidén. “justificar”, a su vez. no es

33 Idem.,p., 212.
314

.

idem, p., 213. “.., la Tdpica. Esta palabra viene de topos: lugar.., en
primer término; pero también fundamento de unm raciocinio, lugar, motivo o
asunto de un discurso.., v finalmente, lugar coman.”
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otra cosa que conseguir ia aceptacién de la decisién por parte de

un auditoriog... "3

La argumentacion, a diferencia de la hermenéutica, -que
hemos dicho se ocupa principalmente del sentido captado por el
receptor de un cierto mensaje (la interpretacién)-, se enfoca
primordialmente al sentido que tiene un mensaje al momento de

ser creado (la intencion con la que se crea).?16

La argumentacion juridica, entonces, resultar ser un
complemento de la interpretacion 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 creacidn de
la normas, la recepcidn de las mimas, |la aplicacién, etcétera, lo
cuales ocurren en distintos lugares, tales como los parlamentos,

las universidades, despachos, tribunales, etcétera.3!7

Aunque hemos dicho que la interpretacion se ocupa
particularmente del momento de recepcion de las normas
juridicas, y que la argumentacién de la creacion. resulta, que en
realidad, es necesario argumentar en cualquiera de los momentos
y lugares en donde se sucede el fenomeno juridico. El intérprete

debe argumentar, por qué motivos ha interpretado la norma de

3 rdem., p., 219.

N rdem, p., 222, “Las teoria de la argumentacién enfocan su interés
principalmente en el momento de la produccion de sentido, por ejemplo. en
la produccién de una sentencia, que tiene el sentido de ser una norma
individualizada.”

W rdem., p., 220 y 221.
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cierta forma y no de otra, asi como el legislador debe argumentar
por que razon la norma que él crea dice lo que dice y no otra

cosa.

Asi tenemos, que la argumentacion es una disciplina que se
utiliza en cualquier momento del fendémeno juridico e
independientemente de la ideologia (racionalista, empirista o a

priorista) que se tenga.

Para concluir este capitulo haremos un cuadro-resumen de la
ciencia en general y la ciencia del derecho segin Correas, un

cuadro sobre el discurso de la ciencia juridica.

DISCURSO DE LA CIENCIA DEL DERECHO (CORREAS)

Predecesores| Ciencia Método Ciencia
del
derecho
Racionalismo | Deductivo Dogmatica
Aristoteles lusnaturalismo
Retadrica Dialéctica Argumentacion

Sociologia

Hume Empirismo Inductivo positivista

Kant A prioristico Comprensivo Hermenéutica

3. Conclusiones del capitulo IV

1. En lo que a la ciencia en general se refiere, para Tamayo,
ésta se encuentra descrita (qué es y cdmo se hace) en los
segundos analiticos de Aristoteles, de donde se deriva un modelo

clasico de ciencia que consiste en hacer una induccién (epagogé)
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seguida de una deduccién (silogismo). Sin embargo dice Correas,
la induccién (epagogé) no puede ser un meétodo utilizado por
Aristételes para hacer ciencia, en razon, de que; primero,.
Aristételes es un racionalista absoluto que considera como unica
fuente de conocimiento “cientifico™ al intelecto, la razon. el
silogismo, la deduccién dejando de lado la experiencia sensible y;
segundo, epagogé, no es un método cientifico, sino pedagégico.
Esto significa que para Correas, el método utilizado por

Aristdteles no pudo ser la induccidn sino solo la deduccion.

Sin embargo, no resulta indudable pensar que Aristételes
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. EI
conocimiento adquirido por |la experiencia, quiza no sea cientifico,
pero puede servir para llegar a obtener conocimiento cientifico.
Eso, por un lado, y por otro el propio Correas reconoce que
Aristoteles, al ocuparse de la retérica se da cuenta de que hay
una parte de la vida del hombre, que no se desarrolla en el mundo
de la ciencia y que no estd regido por las ineluctables leyes

naturales.

3. Respecto de la ciencia juridica, dice Correas, que para
poder hacer ciencia del derecho. es necesario contar con un
concepto de derecho y con otros conceptos fundamentales (norma.
sistema., obligacién sancion, etcétera) que permitan estudiar,
describir cualquier sistema juridico del pasado y del presente.
Esta tarea estda a cargo de la teoria general del derecho. La teoria
general del derecho, entonces, crea |la base conceptual para la

ciencia juridica. Si esto es asi, podriamos decir que, siguiendo a
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Tamayo, esta- teoria nace con lo que él llama jurisprudencia
romana y se desarrolla con la jurisprudencia medieval. Asi
podriamos decir, que la teoria general del derecho como la llama
Correas, puede considerarse como el resultado del desarrollo de
lo que Tamayo considera que es la jurisprudencia romana Yy
medieval, que podriamos decir es una primera etapa de la ciencia

del derecho.

La teoria general del derecho, hemos dicho crea el
fundamento tedrico de la ciencia del derecho, que para Tamayo
serda la dogmadtica juridica. La dogmatica seglin la teoria analitica
es la unica ciencia del derecho, que tiene comc propdsito la
descripcién objetiva de su objeto de estudio, el derecho. Sin
embargo podriamos decir que la dogmatica no solo se ocupa de
describir el derecho, sino que ademds, tiene wuna funcidn
interpretativa (interpretacion doctrinal) y argumentativa

(argumentacion juridica).

Correas, por su parte considera que no existe una Unica
ciencia del derecho, sino que, ademas de la dogmatica juridica,
existe la sociologia, la hermenéutica y la argumentacién juridica.
Ciencias juridicas, que en cierto sentido podrian identificarse con
cada una de las partes de la dogmadtica juridica. La sociologia
juridica se identifica con la parte descriptiva de la dogmatica, solo
que quiza la primera ponga mas énfasis en las normas que saon
utilizadas por los jueces y |la dogmatica, se ocupa mayormente de
la normas creadas por el legislador, empero unas y otras son
normas juridicas, aunque en etapas diferentes de desarrollo. Las
normas creadas por el legislador, podriamos decir, son normas en

potencia, en tanto que las normas utilizadas por los jueces son
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normas en acto, por lo que la dogmatica descriptiva y la
socialogia juridica no estan 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 tedrico 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 empirica. La ciencia
juridica dice Kelsen es una ciencia normativa, cuyo propdsito es la
descripcion objetiva del derecho. Esta idea parece compaginarse
con la idea de la dogmatica juridica de la que habla Tamayo, por
una lado. y por otro, con la idea de Correas de considerar a la

sociologia (ciencia empirica 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 tecria. El cual pue.de
resolverse diciendo que Kant influye mas a Kelsen en su primera
etapa y Hume en su segunda etapa, cuando llega a los Estados
Unidos, cuya filosofia tiene como una de sus raices el empirismo

ingles.

Para terminar, a continuacién presentamos un cuadro
comparativo entre las teorias de Tamayo Correas y Kelsen. un

cuadro de la ciencia del derecho.
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CIENCIA DEL DERECHO

Kelsen Tamayo Correas
Descripcidn
(induccidn, Dogmatica
Ciencias deduccion)
normativas: | Jurisprudencia
(derecho; Hermenéutica Hermenéutica
moral) dogmatica (deduccion)
Argumentacién | Argumentacién
Ciencias Sociclogia
empiricas juridica

(sociologia)
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5.1. Jurisprudencia, ideas politicas y constitucion

El derecho visto como un sistema puede (considerandolo un
sistema abierto) interrelacionarse con otros sistemas, entre los

cuales por supuesto se encuentra el sistema politico.

La idea central de este capitulo es describir como se da esta
interrelacién entre derecho y politica, tanto a un nivel teérico

(seméntico) como préactico (pragmatico).

= - De acuerdo con Tamayo, el ideal politico moderno tiene
como fundamento tedrico, los principios, dogmas e instituciones
de la jurisprudencia romana medieval (el derecho romano
descubierto por los italianos).3'8Ahora bien, el derecho romano que
influye en la teoria politica 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 ordenes de Justiniano, en oriente, después de
la desaparicién del imperio romano de occidente para después ser

descubierto en

L Tamayo y Salmoran, Rolando, La jurisprudencia y la formacién del ideal
politico, UNAM, 1983, pp., 13 y 14. “ el ideal politico de la humanidad es
un conjunto de doctrinas cuyos principios, dogmas v objelos son parte de la
tradicién juridica de occidente y, como tal, herencia de la jurisprudencia
romana de la Edad Media,..Me propongo explicar,.. hasta qué grado las
teorias. del poder, de la soberania. etcétera, son una reformulacién de los
principios ¥ dogmas de la jurisprudencia. Mi intencién es resaltar el hecho
de que la formacién de la teoria politica moderna es, en gran medida, una
herencia del derecho romano.™
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Italia y desde ahi difundido a toda Europa.9

El corpus iuris, dice Tamayo, fue durante mucho tiempo
incomprensible en Europa, sin embargo durante el periodo que va
del ano 1100 al 1600, éste tuvo una gran influencia y penetracidn
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, asi mismo el corpus iuris era utilizado por algunos autores
como base de sus opiniones sobre politica. Durante este periodo,
se tenia, entonces, al derecho romano (corpus iuris) como
“fundamento indiscutible del alegato juridico y del argumento-

politico™. 320

De acuerdo con nuestro autor, a partir del renacimiento del
estudio de la jurisprudencia romana, los tedricos politicos
reformularon, reconstruyeron algunos conceptos y categorias del

derecho romano para crear sus teorias politicas.

Antes del siglo XI, dice Tamayo, no se pensaba en la ciencia
politica como una disciplina independiente. La politica
gubernamental formaba parte del derecho pablico, muy
particularmente en la actividad legislativa. Asi, sigue diciendo
Tamayo, tenemos que el derecho es el instrumento necesario para

conocer la ideologia politica.

3 rdem, p., 14. *...No podemos alterar el hecho de que el derecho romano
jugara un papel prominentisimo en la formacién de Furopa. Es necesario
hacer una advertencia: el derecho romano del que nos ocupamos aqui, es el
de su “estado final”. Por ' derecho romano’ entendemos, basicamente, el
corpus iuris romant...El corpus iuris fue compilado en el oriente después de
que habia desaparecido el Imperio en occidente. No fue una supervivencia;
fue un descubrimiento itaitano entusiastamente recibido en toda Europa.”

¥ Idem., P., 16.
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Pero si el derecho romano pudo penetrar tan profundamente
en la ideologia medieval, dice Tamayo, fue en gran medida

gracias a la difusion que la iglesia hizo de él.

Durante la Roma imperial, dice Tamayo, particularmente con
los altimos emperadores romanos, comenzd a desarrollarse una
“politica cristiana”. La ideologia politica romana de la época
imperial tuvo su fundamento en la divinidad: “Dios se manifestaba
en el poder del emperador; por tal razén el derecho establecido

por él, debia ser obedecido...”3

Asi, el derecho romano va entrelazandose poco a poco con
la ideologia cristiana y ésta a su vez va legitimandose vy
adquiriendo mads 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 Biblia asi como la canstitucién romana es la fuente de la
doctrina politica del Imperio, se convierte, entonces en la fuente

de la doctrina politica de la iglesia.

La iglesia queria constituirse como un nuevo imperio, por lo
que algunos religiosos conocedores del derechoe romano
comenzaron a trasformar algunos dogmas, credos y méximas
religiosas en normas juridicas. Ahora bien, para poder traducir los
preceptos religiosos en normas juridicas, estos clérigos tuvieron

que auxiliarse del lenguaje del derecho romano, de ahi, dice

2 rdem, P, 26.
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Tamayo, que existan semejanzas entre el gobierno eclesiastico y

el del emperador.322

La Biblia, dice Tamayo, una vez traducida al latin (traduccién
que se conoce como la vwul/gata) se convirtic en occidente en
fuente “inagotable™ de doctrina politica. °“La Biblia latina, o
simplemente, la Vw/gafa... fue cubierta con nociones, ideas y

expresiones que habian sido tomadas del derecho romano."323

Asi el derecho romano fue conocido en Europa bajo el mando
de la Vuwlgata. Pero dice Tarﬁayu. si la Biblia “latinizada”™ pudo
ejercer tal influencia en la ideologia politica del medioevo, esto se
debe a: primero, Roma conquisto gran parte de Europa occidental
facilitando con ello la futura recepciéon de la ideologia 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 tenia ni historia ni identidad

propias”.324

Otras de las circunstancia que ayudaron a la aceptacion del
derecho romano en Europa, de acuerdo con nuestro autor, fueron
que el derecho romano estaba escrito en latin, el lenguaje de la fe

cristiana,’5 asi como el hecho de que el derecho romano era mas

2 rdem, pp, 31 y 32.

3_35 Ibidem

Mrdem, pp.. 33 y 37. “...esta Eiblia romanizada fue libro de texto de
gobierno, Europa occidental. poco a poco, adquirié una identidad propia.”
“Para que el derechoc romano pudiera ejercer una decisiva influencia
necesitaba de un suelo fértil. Esto presupone una identidad propia, un
minimo de estabilidad, un minimo de cultura, por lo menos de los grupos
influyentes de la sociedad. Ahora bien, ninguna de estas condiciones existian
en Europa en época de Justiniano. No fue sino hasta el siglo IX que Europa
emergié como una unidad ideolégica (gracias al cristianismo latinizado).”™

3 rhidem “La Vulgata proporcioné el vinculo comin entre tribus, naciones,
provincias y regiones, fueran visigodas, anglosajonas o francas...Todas estas
“nuevas naciones™ se gobernaban con el lenguaje de 1a Biblia ™
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evolucionado que el derecho europeo de entonces. Sin embargo
es importante sefalar que eran pocas las instituciones romanas
las que podian ser aplicables de manera directa a las condiciones
politicas 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 adaptacion de los principios de
derecho romano, fue realizada en primer lugar por los gobiernos y

posteriormente por las escuelas de derecho.

Los gobernantes europeos, dice Tamayo, aspiran a gobernar
como- sucesores de los emperadores romanos, por lo que se
empefnaron en conservar y adaptar las instituciones
gubernamentales del derecho romano, particularmente el del

Codex.

“El emperador que describe el Codex llamdé enormemente la
atencion de los gobernadores germanicos; razén, infer. alia, del impacto
del derecho romano en la practica gubernamental. Es curioso, pero los
lideres germanicos estaban particularmente orgullosos de sucumbir a la
influencia del derecho romano -especialmente bajo el Codex-...Cuando
los gebernantes germanicos, emergen como emperadores “romsnos”
estan, persuadidos ... de que eran los sucesores de los viejos césares
y, en tal virtud tenian el legitimo derecho de llamar suyo el derecho
romano.., la influencia del derecho romanc en la teoria politica fue
gradualmente consolidindose a partir del restablecimiento de la idea
romano-imperial con la dinastia sajona en 962. Por razones
gubernamentales los emperadores sajones promovieron activamente, no
tnicamente el estudio del derecho romano, sino, sobre todo, su

aplicacion practica.”326

Es asi como el derecho romano comienza a penetrar con sus

principios de gobierno, con sus instituciones juridicas, el mundo

ag
2 rdem p., 36.
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europeo. Empero su aplicacion directa seguia teniendo algunos
problemas, tales como algunas inconsistencias y contradicciones
con el mundo social, juridico y gubernamental del medioevo, por
lo que era necesario acomodar, ajustar, esas instituciones
romanas a la situaciéon actual. Esta tarea dice Tamayo, requeria
de un gran labor interpretativa, labor, que fue realizada por las
escuelas de derecho, primero en Provence, después en

Lombardia, Ravena y por altimo en Bolona.327

Antes del siglo Xll, nos dice Tamayo, no existia la idea de un
sistema juridico, y mucho menos.la. de una ciencia juridica. Las
comunidades europeas de entonces, no contaban con un conjunto
claro y ordenado de principios juridicos elaborados por un grupo
de personas especializadas en ello. Esto se debid primordialmente

al cardcter local de dichas comunidades.

Con la aparicion 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 comenzé a ensefiarse en Europa, no fue un
derecho europec sino el derecho romano del Corpus juris.328Las
universidades se convirtieron, entonces en difusoras de los

principios juridicos y politico de Europa. principios, dice Tamayo,

2 rdem., pPp., 45 y 48

i Idem, p., 49. “...el derecho que se ensefio y se estudié sistemdlicamente no
fue el derecho de Europa, fue el derecho contenido en un viejo manuscrito
que surgié a la luz en una biblioteca italiana a finales del siglo XI. Este
manuscrito contenia la compilacién de “derecho romano” realizada por
Justiniano alrededor del afio 530, es decir llevada a cabo con cinco siglos de
anlerioridad.™
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que fueron adaptados o reformuiados por los comentaristas del

derecho romang. 32

Empero la jurisprudencia (ciencia del derecho) comenzé a
tomar fuerza hasta finales del siglo XI con el nacimiento de la

escuela de Bolofia y gracias a Irnerio.

La importante labor de Irnerio, dice Tamayo, puede dividirse
en tres partes: primeramente; hizo un estudio auténomo del
derecho, es decir que estudio el derecho, separado de cualquier
otra disciplina; segundo, Irnerio estudio directamente el corpus
juris 'y, tercero, dio un interpretacion al derecho romano,
reformulandolo, en cierto sentido, para adecuarlo a la situacidén
actual y asi poder llevarlo a la practica. Pero esta triple tarea no
fue exclusiva de Irnerio, sino que se convirtio en el objetivo de la
escuela de los glosadores de Bolofia, quienes a decir de nuestro
autor, sentaron las bases para la ciencia del derecho moderna

(jurisprudencia}. 33

Durante la reformulacion o adaptacion del derecho

romano(corpus iuris), los glosadores crearon una gran cantidad de

I rdem., pp., 45 y 46. “Siendo las universidades la avanzada del derecho
romano, ¢l examen y exposicién del derecho romano se convierte en la
%gimera disciplina académica en la historia de Europa.”

Idem, p., 52. “El genio de Irnerio se revela por una triple intuicidn: (1)
dar al estudio del derecho un cardcter auténmomo, que la enciclopedia del
saber medieval no le reconocia; (2) estudiar el “derecho de Justiniano™ en
los textos genuinos, haciendo a un lado los extractos y los epitomes; y (3)
“establecer” el significade “verdadero™ de la compilacién justiniana y llevar
a la préactica un “ordenado™ y “completo™ Ceorpus iuris. La consecuencia de
esta triple tarea consfituyd el principal objetive de la escuela bolofiesa de
los glosadores. A esta escuela pertenecieron los cuatro doclores: Bulgarus (?
— ¢ 1166), Martinus (? - ¢ 1166), Hugo (? - ¢-1170) y Jacobs (? — 1178),.,
etcétera. Estos hombres habrian 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
adaptiéndose a la actividad normal de los tribunal.”



200

principios politicos. Los grandes problemas, politicos, dice

Tamayo, fueron estudiados por la jurisprudencia.!

5.1.1. La societas y la soberania popular

Una de las aportaciones mds importantes de los juristas
medievales, nos dice Tamayo, sin duda es la del andlisis de la
naturaleza y funcion del estado. EI analisis que hacen los
glosadores de esta institucién, tiene como base la institucion

romana de la societas .32

La societas es una institucion del derecho romano (iure
gentium) creada por un grupo de personas (So0c¢i/) que persigue un
mismo proposito. En el derecho romano, la societas era
considerada como una persona {ahora diriamos persona moral)

que actia por medio de sus representantes.

El estado, dice Tamayo, no es méas una gran sociefas, en
donde los socii son los ciudadanos de ese estado, societas que
esta representada por algunos (legisladores, jueces., etcétera)

socii que la conforman. Los glosadores, nos sigue diciendo

Bl Jdem, pp, 77y 79. “En el proceso de transformacién del Corpus turis en

jurisprudencia italiana, los glosadores y comentaristas crearon cantidad de
“teorias™ politicas (doctrinas juridicas sobre el derecho que se aplica al
gobierno -de la citta, del Imperio. elcétera-), fundamentadas
primordialmente en el Corpus :uris. Cuestiones como la naturaleza del
derecho, de la autoridad, sobre la relacién euntre el poder secular y el
eclesifistico, sobre la societar, eran abordadas en términos de doctriua
juridica...

353 Idew., pp.. 78 y 86. “...la jurisprudencia de Ravena, Pisa, Bolona. Perugia,
fue no sélo la ciencia de la creacién, interpretacion y aplicacién del derecho,
sino, también, una consistente filosofia politica; la dnica teoria coherente

o

del Estado. La filosofia politica era.., “una jurisprudencia sublimada™.
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Tamayo, consideraban que la funcion de los gobernantes no es
sino la de tratar de alcanzar el objetivo comdn convenido, ya que
después de todo, para eso fue creada la societas. De acuerdo con
los glosadores, nos dice Tamayo, ese propdsito comin seria
alcanzado con la implementacién de los principios del Corpus

iuris. 333

En el derecho romano medieval, dice Tamayo, podemos
encontrar la semilla de otros varios principios e instituciones
politicas modernas.34Por ejemplo, nos sigue diciendo nuestro
autor, en Marsilio de Padua podemos -encontrar una teoria sobre

la soberania popular.

De acuerdo con Marsilio de Padua, en un estado, (societas)
el Ginico y original soberano es ef legislador humano (la totalidad
de los ciudadanos, soci) , quien tiene como principal tarea, la
creacion de derecho, que es el instrumento que ayuda a lograr el
propésito comin de los ciudadanos, por lo tanto, es este
legisiador humano quien dota de poder a los gobernantes, cuya

funcion es meramente “instrumental” (hacer lo necesario para

3 idem. p 86.El Estado (la civitas) o el Imperio (civitas maxima) no es sino
una sacietas (amplissima). El manejo de los asuntos comunes, segin la
doctrina, se pacta; si no hay pacto, se presume el manejo comin. En el
Estado, la compelencia (e.g., legislativa) del “representante” le es conferida
por los miembros, i.e., por los cives de la republica..,los glosadores
sostienen que la funcién del gobernante no es sino perseguir el affectus
societatis, i.e., el interés comiin convenido. Este dltimo se alcanza aplicando
los probados principios del Corpus iuris. en donde se encuentra la doctrina
de la civitas.”

fdem., p., 91. “Todos estos principios v doctrinas, que habrian de
convertirse en el material conceptual de la tecria polilica, se formularon y
desarrollaron en el “normal y continuo trabajo de los juristas durante la Edad
Media”. Es asombroso cémo, a partir de esos principios, pudieron acunar,
por un lado, una doctrina sobre el Imperio. la civitas y las formas de
descentralizacién politica, asi como establecer, por otro lado, consistentes y
compatibles doctrinas sobre la soberania, el gobierno y el populus™
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alcanzar el fin comun) y ademéas estos gobernantes son

responsables de su acluacion ante el /egis/ador humanao.

Por su parte Bartolo de Sassoferato, sostiene una postura
muy parecida, pero a diferencia de Masilio de Padua, cuya dnico
fundamento de su teoria era su autoridad, se basaba en el Corpus
iuris, ademas de que su teoria sobre la soberania popular, nos
dice Tamayo, tenia fundamento en la prédctica, de las ciudades del

norte de Italia.33%

Para Bartolo 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 interpretacién de Corpus
juris, la costumbre es derecho. El derecho consuetudinario, dice
este autor, es producto de los usos y practicas del pueblo. Ahora
bien , para que la costumbre adquiera el cardcter de juridica, se
requiere ademas de la practica (de la realizaciéon reiterada un
hecho cualquiera), de la obligatoriedad y eso, sigue diciendo
Bértolo, se logra con el consentimiento del pueblo. “Es el
consentimiento del populus el que transforma la practica en

derecho;.." 3%

Entonces, tenemos que el pueblo, puede y de hecho crea
derecho (consuetudinario) y si puede hacerlo mediante
consentimiento tdcito, dice Bartolo, porqué no habria de poder
crear derecho mediante consentimiento expreso, por tanto el

derecho consuetudinario y el legislado solo difieren en la manera

3 rdem, P., 96.
38 rdem, p., 97.
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en la que se manifiesta el consentimiento del pueblo, en el

primera el consentimiento es tacito y en el segundo expreso.5¥

Sin embargo, sigue diciendo Bartolo, para que el
consentimiento del pueblo surta efectos, es necesario que éste
sea libre. Para Bartolo de Sassoferato, un pueblo libre es

“aquél que no tiene superior, él es su propio superior...El pueblo libre
es reconocido como una universifas. De ahi se sigue: 1) la civitas es
una unidad (un orden juridico) una persona; 2)la civitas en_tanto
persona, actia a través de sus representantes:., y 3) el origen del
poder y la ultima autoridad son los miembros de la civitas."33

La doctrina de Marsilio de Padua, reforzada por la de Bartolo
de Sassoferato, asi como la practica de la ciudades del norte de
Italia, ayudaron a fundamentar y consolidar el teoria de la
soberania popular, en la que el pueblo juega un papel fundamental

tanto en la creacidn del sistema juridico, como del politico.

Asi tenemos, dice Tamayo. que la jurisprudencia romana-
medieval proporciono las bases, de varias instituciones de la
teoria politica moderna, por ejemplo, de la doctrina moderna de la
soberania popular, influyendo de manera importante en el

nacimiento y evolucion de la teoria politica moderna.

5.1.2. Constitucidn

Sin duda otro tema fundamental tanto para la teoria politica

como para la teoria del derecho es el de la constitucidn.

¥ fdem., Pp., 97 y 98.

W rdem., P., 99.
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Bajo el nombre de A8vaiov moAizere, “La constitucion de
Atenas' se conoce un Trabajo de Aristoteles en el que analiza la
forma de gobierno y administracion de Atenas. mnoliteia, es
traducida por la gran mayoria de los filélogos como “constitucion”,
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 para Roma, constitucién (politeia,
para los griego, res publica para los romanos), significa la “forma
de la comunidad...la manera de ser de la organizaciéon politica,..”
es decir que para los griegos y romano, la constitucién no era

exactamente una legislacion una norma.3%

Es hasta la edad media, dice Tamayo, que la constitucion
comienza a ser vista como una legislacion, que establece
derechos y obligaciones tanto para los gobernados como para los

gobernantes.

Es en Espafa, durante la guerra contra lo moros, que la
concepcién del término constitucién, comienza a transformarse.
Durante esta época, nos dice Tamayo, el término constitucion fue
utilizado para referirse cualquier carta, fuero, etcétera, que el
monarca otorgaba a una regién. Cartas en las que se otorgaban

algunos privilegios para los miembros de esa villa (igualdad ante

— Tamaye y Salmoran, Rolando, /ntroduccidon al estudio de la Constitucidn,
Fontamara, segunda ediciéon, México 2002, pp., 24 y 25.
¥ rdem., p., 51.
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la ley, inviolabilidad del domicilio, etcétera). esta situacidon 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 caracter
de legislacion, tenian que se aprobadas por una asamblea de
representantes de cada comunidad, es decir que esta
constituciones medievales tenia un cardcter convencional. “Las
constituciones medievales no son sino paclos en forma de leyes

convenidos que deben cumplirse.™34!

Esas regiones, que habian obtenido, ciertos privilegios por
parte del monarca por medio de constituciones, comenzaron a
unirse y formar alianzas, como la Liga del Rhin, de Castilla y
Ledén, etcétera, con el propdsito de defender, sus privilegios, asi
como, para intentar tomar el poder, dice Tamayo. Estas alianzas
orillaron a los reyes a convocar representantes de la ciudades,
con lo que, la expresion constitucién. ahora comenzaria a

connotar la idea de representacion.

Es asi como, poco a poco, se va formando la idea de que la
constitucion es un pacto celebrado entre gobernante vy
gobernados, en que se establecen derechos y obligaciones tanto
para unos como para otros. Ahora. bien aunque la palabra
constitucion es utilizada como sindénimo de ley. es preciso,
sefnalar, dice Tamayo, que la constitucién puede entenderse como
una legislacion especial, algo asi como un ‘compromiso béasico

fundamental™ 42

*! rdem., p, 55.
! Idem.. Pp., 56 y 59."Bernard de Girard (Seigneur du Haillan) piensa, por
ejemplo, que les premidres constitutions son algo esencial al reino frances,
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Asi la expresion “"constitucion”, dice Tamayo, adquiere un
nuevo significado, que va a ser el de compromiso basico de una
comunidad, las leyes fundamentales de un reino. Leyes, que se

encuentran plasmadas en ciertas cartas.

Estas cartas contenian privilegios o libertades para los
miembros de una comunidad determinada, En Inglaterra o mismo
que en otros reinos de Europa esta cartas debian ser sancionadas
como leyes, y en ese sentido, dice Tamayo, forman parte de la

constitucion inglesa.

En Inglaterra estos privilegios y libertades, dice Tamayo, se
convirtieron en verdaderos derechos, gracias a la autonomia
judicial y al principio de judge made-law (el juez hace ley). Asi los
privilegios que beneficiaban a ciertos grupos, se convirtieron en
derechos civiles de los ingleses y en ese sentido, en derechos
fundamentales del reino inglés.

“Las libertades antiguas, consignadas en los viejos pactos o en
las costumbres judicialmente habian de producir los civil righis. De esta
forma, la racionalizacion del poder en Inglaterra fue originariamente
obtenida mediante pactos y, despues, por la proteccion e interpretacién
de eéstos por parte de los tribunales. Todo esto, en conjunto, sera
implicado por “constitucion”, por lo menos durante large tiempo."344

Este sistema constitucional ingles, dice Tamayo, fue
extendiéndose, muy particularmente, a través de la colonizacidn,

especialmente en Ameérica. La colonizaciéon inglesa en

algo que impide que el reino se precipite a los peligros propios de los
estados mal administrados.™

o Idem., p., 59, “En 1649 en Inglaterra, el tribunal que conoce de la causa
instruida contra Charles I, habla de “las constituciones fundamentales de este
reino” v en la Revolucién, el panfletista antes mencionado, habla de “las
actuales leyes ¥ constituciones de Inglaterra™.”

4 rdem, p., 64,
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Norteamérica, nos sigue diciendo Tamayo, fue impulsada por
varias compafias privadas, que poco a poco fueron logrando la
obtencién de cartas en las que se les otorgaban los mismo

privilegios de los ingleses.

Empero, Virginia -Jamestown-3%, dice Tamayo, vivié durante
algin tiempo un control militar, periodo durante el cual su
gobierno violé algunos de los privilegios otorgados, es por esta
razén, nos sigue diciendo Tamayo, que en Virginia, bajo el mando
de Sir Edwin Sandys, la London Company iniciara un movimiento
hacia un autogobierno. Esto trajo como consecuencia que la corte
inglesa enviara un gobernador a Jamestown con instrucciones de
convocar a una asamblea, de la que habria de surgir una carta
que se convertiria en el antecedente de la Constitucidon de Virginia
de 1776. Esta asamblea, dice Tamayo. constituye el primer

“cuerpo legislativo” del nuevo mundo.

Las disposiciones de esta carta se imponian tanto a los
colonos de Jamestown como a la corona. Asi, dice Tamayo,
tenemos que Constitucion comienza a referirse a un tipo especial

de legislacion, que esta 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
creacion de una nueva comunidad, asi como la designacién de sus

autoridades 3%

M5 Idem, p., 65, “;Qué era Jamestown (primer asentamiento en Virginia)
realmente? ;Una empresa mercantil? ;Una colonia?...”
Y rdem., p., 66.
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Estos convenios, en los que se estabiecian principios como
la soberania de los fundadores, un gobierno de derecho, entre
otras cosas, fueron rapidamente expandidos por toda Nueva
Inglaterra. El parlamento ingles, dice Tamayo, comenzd a ctorgar
cartas en las que se ratificaban, los convenios establecidos por
sus fundadores. La Constitucién, entonces, se convierte, no sigue
diciendo Tamayo, en el documento (carta) en el que se decreta la
creaciéon de una comunidad politica, y por tanto la ley suprema de
esa comunidad.

“Estas cartas, a diferencia de |la medievales, no solo establecian
limites al poder sino que constituyen la comunidad politica. Puede
decirse gque estas cartas son entendidas como el fundamento de la
propia comunidad, acto soberanc de los fundadores. "Constitucién” se
refiere a un fendmeno complejo algo asi como legislacion o pacto
solemne que por ser el acto que da origen a la comunidad politica es la
ley suprema de la propia comunidad."”3¢7

La constitucion, en un primer momento, era una negociacion
entre el principe y algunos miembros de la comunidad
(burgueses), en el que el principe se comprometia personalmente
a cumplir con ese pacto, este compromiso, nos dice Tamayo, era
de caracter personal y por tanto no obligaba a los sucesores del
principe que hubiese firmado ese pacto, salvo ratificacion
expresa. Sin embargo en Inglaterra debido a la luchas politiéa que
existian entre la corona y el parlamento, la constitucién se
convirti6 en un acuerdo, las partes ya no actuaban a titulo

personal, sino como representantes de |la comunidad. 3

¥ Idem., p., 67.
L ldem., pp., 62, 64 v T1.
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Asi, a la constitucion entendida como la forma de Ia
comunidad, la suple la idea de una carta con privilegios otorgada
unilateralmente pﬁr el rey, a la idea de un acuerdo de caracter
personal entre el principe y algunos miembros de la sociedad, la
sustituye la idea de pacto juridico (norma juridica) cuya fuerza

descansa en la voluntad de la comunidad.

Desde un punto de vista formal, dice Tamayo, la constitucion

“...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 especificamente, a través de reglas de competencia,. ™48

La constitucién, entonces, primero, desde un punto de vista

tedrico, es producto de un conjunto de actos constituyentes-

condiciéon y actos de constituyentes- consecuencia, (como lo

hemos visto en el capitulo tercero) y, en segundo lugar, la

constitucién va a determinar la forma en la que debe ejercerse el

poder politico en la sociedad en la que rija.

5.2. Construccidon juridica del poder

Lo mismo que la teoria politica moderna necesité del
derecho para nacer y desarrollarse, como dice Tamayo, el poder
(la ideologia politica), dice Correas, necesita del derecho para

construirse y consolidarse.

En términos de la teoria del derecho, poder, dice Correas,

significa una facultad establecida en la ley: “la posibilidad de

W rdem., p., 79
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producir conductas licitas® (obligatorias, permitidas o no
prohibidas). En cambio en el lenguaje sociolégico, poder (politico)
se entiende como la posibilidad de “determinar la conducta o la
ideologia de otro”, o lo gque es lo mismo, !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.3%0

Existen en la sociedad, dice Correas, algunos miembros que
se ocupan de la creacién del derecho, y por tanto de establecer
que estad 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 creacign del derecho., ademds de producir
normas, realizan sus tareas acostumbradas, de auto-reproduccidn,
lo mismo que los demas miembros de |la sociedad. En este tipo de
sociedad, sigue diciendo Correas, el derecho se fransmite de
manera oral y la funcién de interpretacion -de la normas- esta
encomendada a algin o algunos miembros prestigiados de la

comunidad (los ancianos, por ejemplo). Este tipo de sociedades

354 Correas, Oscar, Teoria dei derecho., p.. 121

Weber, Max. Economia y sociedad, Trad. José Medina Echavarria, Juan
Roura Fabella, Eugenio Imaz, Eduardo Garcia Maynez y José Ferrater Mora,
FCE., segunda ed., en espafiol, México, 2002, pp., 21 y 43. “Por relacién
social debe entenderse una conducta plural -de varios- que, por el sentido
que encierra, se presenta como reciprocamente referide, orientaudose
reciprocamente. La relacidn social consiste, pues, plena y exclusivamente, en
la probabilidad de que se actuard socialmente en forma {con sentido)
indicable;..Poder significa la probabilidad de imponer la propia voluntad,
dentro de una relacién social, aun contra toda resistencia y cualquiera que
sea al fundamento de esa probabilidad.™
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son conocidas como, sociedades descentralizadas, toda vez que

no existe un érgano administrador de la violencia.

Existen, sin embargo otro tipo de sociedades en las que la
creacion del derecho estd en manos de un grupo de funcionarios
especializados, que ya no realizan actividades auto-reproductivas,
han sido retirados de la reproduccién social. Estas, son
sociedades que se encuentran divididas en clases sociales, en
donde la violencia es administrada por un grupo social en
particular, de ahi que se le conozca como sociedades
centralizadas. Es en este tipo de sociedades, .dice Correas, es
donde se ejerce el poder politico, por medio de un cuerpo de
funcionarios especializados en crear, interpretar y aplicar el

derecho. 35!

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 teoria critica, tiene dos
sentidos, un sentido dedntico y un sentido ideoldgico. De acuerdo
can Gramsci, dice Correas, existen dos estrategias que posibilitan
la determinacién de la conducta o ideologia de otro. Dominacién y
hegemonia. El derecho, utiliza ambas estrategias, con su sentido
dedntico amenaza (dominaciéon) y con el ideclégico convence

(hegemonia). 32

La dominacién es una estrategia de poder cuyo contenido

concreto es la violencia. La hegemonia, por el contrario, es una

Bl Correas. Oscar, Teoria del derecho., pp, 128 y 129.

32 rdem., P., 175.
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estrategia que intenta hacer hacer por medio del convencimiento.
El concepto de hegemonia, que nos ofrece Gramsci, dice Correas,
envuelve el concepto de eficacia del derecho de Kelsen. Para este
autor (Kelsen) la eficacia, dice Correas, consiste
“en el hecho empiricamente comprobable. de gque los ciudadanos
ajustan su conducta a lo establecido por las normas , y al hecho de que,
en caso contrario, los 6rganos del estado aplican sanciones previstas
para tal hipétesis. Entonces, eficacia de las normas es igual a
obediencia o aplicacion de las mismas."35
En una sociedad divida en clases, los diferentes grupos que
la conforman, dice C;Féas, luchan entre si por ser ellos quienes"
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, sera el que tenga la

hegemonia (el poder). 34

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 ideologia, pues lograr hacer hacer, de acuerdo con
Gramsci, es resultado de un uso ideologico del lenguaje.35 Es

decir que el “consenso” mediante el cual se consigue Ila

% rbidem.. Correas, Oscar, Kelsen y los marzista, pp, 128 y 129. “._.ejercer

hegemonia es d:irrgir.. " Dirigir” quiere decir “hacer hacer”, mas que reprimir
cuando se desobedece...Conseguir que “otros” -la sociedad en general; en
“cierto sentido™ diria Kelsen- produzca unas y no otras conductas, es gjercers
el poder.™

Kelsen, Hans, Teoria general deil derecho y del estads, p., 205 “Mientras un
orden juridico considerado en su totalidad conserva su eficacia, y el
gobierno es capaz de lograr que en la mayoria de los casos se le obedezca, la
m#as probable de todas las posibilidades es la de que una reglamentacion
_e":‘(padida por las autoridades competentes sea realmente observada.”

" Correas, Oscar. [eoria del derechs, p., 174.

5 Correas, Oscar, Kelsen ¥ los marxistas. pp., 129 y 130. “Gramsci... dice
que no hay dominacidn sin ¢l consentimiento. conseguido de alguna forma,
del dominado. Conseguirlo es lener hegemoria en una sociedad.™



hegemonia (hacer hacer). no es mas que una ideologia que
ostenta las conducta las conductas deseadas por el grupo
dominante. Para que esta ideologia sea eficaz, es necesario que

se presente como parte de la “vision del mundo”.*6

Este proceso, dice Correas, es complejo y solo puede
describirse en largos periodos de tiempo, y por supuesto con base
en las diferentes ideologias existentes. Cada grupo que llega al
poder, para poder imponer su ideologia, necesita partir de la
visién del mundo vigente, asi como crear un grupo social que
adapte y reformule la visién. actual del mundo con esa “filosofia

espontanea” y la presente como una nueva vision del mundo. 357

Los miembros de ese nuevo grupo social, dice Correas, son
en primer lugar los filésofos (como formadores del pensamiento de
una sociedad). Estos intelectuales tienen la tarea de educar a
otros muchos intelectuales (maestros, artistas, policias, militares,
juristas. etcétera) que seran los encargados de transformar la

“vision del mundo”.

Los juristas. entonces, juegan un papel importante en la
introducciéon de las ideologias, o lo que es lo mismo en el proceso

de hegemonizacidn.

El proceso de hegemonizacion, dice Correas, se inicia con
decisiones politicas, y el derecho es el efecto de la toma de esas

decisiones.

235 Correas, Oscar, £! otro £elsen, UNAM, México, 1989, pp-. 30 ¥y 31. “En la
linea de Freud, Kelsen pensé al hombre como un ser cuya naturaleza mas
recdndita incluye pulsiones egoistas, violentas y anticomunitarias. Pero
también. en la misma linea, gque el hombre puede ser “educado™. esto es,
reprimide. Su conducta puede ser “controlada™ socialmente, y eso es,
recisamente, aquello en que consiste el derecho.™

B rdem., pp., 136 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¢ por lo tanto. “se tiene el poder
porque se produce derecho y nc se produce derecho porque se
tiene poder’.3¢ E| derecho es el vehiculo mediante el cual es
posible lograr que otros -la sociedad- realice ciertas conductas,
por lo tanto quien logre introducir su ideologia en las normas
juridicas, sera quien determine la conducta de otros, o lo que es
lo serd quien tenga el poder. Esto significa que el poder (la
ideologia del grupo dominante) va a determinar en un primer
momento al derecho, sin embargo el derecho va ha consolidar al

poder. 30

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
creacion 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 asi sucesivamente hasta llegar a la norma fundante

del sistema.

% Correas, Oscar, Teoria del derecho, p. 210. *..., el derecho es un discurso
que tieme un productor concreto, que es quien detenta el poder. Pero por otra
parte, éste reproduce su poder precisamente porque dicta ¢l derecho. Si lo
que produce ¢5 derecho, es porque hay una norma fundante ¢ficaz; 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 prescriptive cualquiera, es una funcién de la eficacia de
una norma fundante. A su vez, para que la norma fundante sea eficaz, es
necesario que autorice wun conjunlo de normas efectivas, y como la
efectividad de las normas, su obediencia, es aquello en que counsiste el
ejercicio del poder, tenemos que el poder puede ser visto como un productor
del derecho: el derecho produce el poder.

35"_; Correas, Oscar. Teorla del derechs, P. 212.

3 por su puesto que el poder necesita para su ejercicio y consolidacién,
ademas del derecho, de la economia, de la politica y de la cultura.
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Esta norma basica del sistema, dice Correas es una
condicion necesaria del proceso de hegemonia, pues para que un
‘grupo que ha llegado al poder, puede mantenerse en el, necesita
ser aceptado por la mayoria 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
justificacién no existe, entonces hay que inventarla. El resultado
de esa invencién es la norma fundante del sistema juridico.

“Al derecho, ejercicio del poder, no lo justifica nada. La dnica
manera es “fingir® que debe ser lo que una autoridad quiere”...Y cuando
la jurisprudencia, los juristas “cientificos” y “puros®” hacen hipodtesis, lo
que hacen es justificar el poder."3!

Los juristas, dice Correas, son los intelectuales orgéanicos
del poder, pues son los encargados determinar cuales son las
norma validas, teniendo como base a la norma fundante del
sistema. Al determinar cuales son las normas validas, 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 mas importante, en el proceso de
hegemonizacién, 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.

61 4
61 Correas, Oscar, Kelsen v los marxistas, p. 159,
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5.3.- Persona juridica y la ficcion del “como si”

E.I concepto de persona juridica, dice Tamayo, sin duda es
visto por la mayoria de los tedricos del derecho como un concepto
juridico fundamental, sin embargo, nos sigue diciendo, esta
expresién no es exclusiva del lenguaje juridico y su origen se

encuentra muy alejado del campo del derecho32,

La expresion 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 referia
a una mascara. Méascara que cubria el rostro de los actores en
escena, con el propdsito de hacer que sus voces sonaran, se
escucharan con mas intensidad. Con el paso del tiempo. dice
Tamayo, la palabra persona comenzd a referirse a los actores
mismos: al personaje. “las personas del drama.” Asi, sigue
diciendo Tamayo, 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 actlia o hace su parte.”34

Con esta dltima idea, dice Tamayo, se vinculd la expresion
persona, con la de Aomo, en razén de que solo un (homo) hombre
puede actuar, representar a algo o a alguien en el teatro, en

escena. El actor, persona, es entonces aquél que actiua que

%1 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Efementos para una teoria general del
riie_?re»:}m.. pp.. 65y 66

© [bidem

W4 tdem., p., 67
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representa a alguien, es decir que se comporta como si fusse ese
alguien.36s

Esta nocién de persona, fue penetrando poco a poco en el
lenguaje de la vida cotidiana, por una “extension metaférica’, dice
Tamayo. Lo mismo que el actor representa a alguien en el
escenario, los individuos en |a sociedad representan o
desempenan un papel, un rol. una funcién.

“La persona, consecuentemente, funge como algo, hace las veces
de algo, protagoniza algo: un papel, una parte, en suma: personifica un
papel socisL'%‘E’

En el mundo juridico, dice Tamayo, la persona, puede ser
entendida de dos maneras esencialmente. El derecho, determina
quienes son los protagonistas (actores). de la comedia juridica y
cual es el papel. la funciéon que cada uno de ellos va a

desempenar, a representar.

Asi tenemos que la persona juridica, dice Tamayo, es
*alguien capaz de {omar parte en actos juridicos”.Ahora bien para
que alguien sea reconocido como persona juridica 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 expresion persona juridica, se refiere a una
cualidad, capacidad (juridica) o atributo, que es el poder de

realizar actos juridicos.37

%3 Idem.,p., 68., “En el lenguaje del teatro se usaban las expresiones:
personam gerere, personam agiiere, personam sustinere para significar que
se hacia en el drama la parte de alguno, que se¢ representaba a alguien.
Cuando decimos de un actor personam gerit sen:s queremos indicar que éste
hace la parte de un anciano... Aquel que realiza un papel, que actia como

?éguien. que representa a alguien o hace las veces de él, es una persona.”
IThidem
¥ rdem., p., 71.
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La expresion persona juridica, entonces no se refiere a
hombre (homo), aunque sin duda existe una relacién entre
persona y hombre. pues solo los hombre pueden ser actores, es
decir representar un papel, un personaje, que sera precisamente
el de persona juridica, y prueba de ello, dice Tamayo, son los

atributos, cualidades, o capacidad de la persona juridica.

La capacidad o cualidad de la persona juridica, dice Tamayo,
resalta o se enfatiza cuando se habla de persona /egifima. La
persona juridica-legitima es aquella, que por cumplir con ciertos
requisitos o caraeteristicas, tiene la posibilidad de realizar ciertos
actos juridicos, es decir para desempefar, o representar un cierto
papel, por ejemplo en materia de contratos, no todas las personas

juridicas, (menores) pueden celebrar un contrato valido. 38

La capacidad es un concepto que va de la mano del de
persona juridica, ya que ésta es una aptitud juridica, otorgada por
una norma, en virtud de la cual ciertos actos tienen consecuencias
juridicas. La teoria juridica ve a la capacidad como un posibilidad,
de la persona juridica de tener y ejercitar derechos, facultades,

responsabilidades y obligaciones.

La persona juridica, hemos dicho no se identifica, aunque si
se relaciona, con la expresiéon hombre, pues ademds de los
individuos existen otros entes (colectivos) que de acuerdo con el

derecho también pueden ser personas juridicas.

Estos entes colectivos, se encuentran conformados por

varios individuos que actian juntos como una unidad. En este

W fdem., p.. 72. *“...Persona l!egitima designa la persona juridica

especialmente calificada para un acto especifico...™
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caso se personifica o representa a unpa unidad (comunidad,

sociedad, etcétera).

Esto nos ayuda, a reforzar la idea de que la persona juridica
no es un individuo, sino un conjunto de derechos y obligaciones

referidos a una entidad en particular.

En el mundo juridico existe una conocida divisién de Ila

persona juridica: persona fisica y persona moral.

La persona fisica, dice Tamayo, es un conjunto de actos
juridicos que se imputan o se refieran a un solo individuo. Esto
significa, nos sigue diciendo Tamayo, que la persona fisica no es
algo distinto a ese conjunto de actos humanos, no es algo o
alguien que tenga esos actos juridicos, sino que son lo mismao.
Considerar que la persona fisica es algo distinto a los actos
juridicos es igual a crear “entes mitolégicos” o bien ideologias, en

términos de la teoria critica. 39

Por otro lado, la persona moral serd, e/ conjunto de actos
Juridicos que se imputan o se refiere a varios individuos. Lo
mismo que la persona “fisica” la persona moral no es algo que

exista fisicamente, sino que es un conjunto de actos juridicos .37

Ahora, bien es necesario recordar que quienes actuan, son
los individuos, no la persona fisicas o morales, es decir, que
quienes tienen derecho y obligaciones son los individuos, no la
persona juridica, que es la wunidad de esos derechos y

obligaciones.3"

*° 1dem, pp., 85 v 86.
e rhidem

m ldem, p., 87.
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Esto significa que los individuos, actuan, o representan un
cierto papel en el drama juridico, es decir que se comportan como
si fuesen heredero, comerciante, juez, etcétera. Aunque en la
realidad no existan mas que individuos de carne y hueso, pues los
conceptos juridicos, deudor, comerciante, patrén, juez, etcétera,
no son mas que mascaras que permiten a los individuos actuar en
la escena juridica. Mdscaras, en sentido metafdrico, toda vez que
no existen fisicamente, y en ese sentido, en términos de la teoria

critica, podriamos decir que son una ficcidn.

La ficcién, dice Correas, es una ilusién, un.-mito, un “como
si”, que tiene como propodsito aparentar una realidad deseada e
inexistente.?2 llusion 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 fantasia, por tanto “existe la ficcion pero no lo
fingido™.573

De acuerdo con Correas, las ficciones son producto de los

discursos, que a su vez son producidos por alguien, entonces las

A Correas, Oscar, Uritice de la ideologia juridica., p., 171; Farifiasas Dulce,

Maria José, “La ficcién en la teoria juridica de Hans Kelsen™ en Critica
juridica, Nam., 18, Brasil, 2001, p., 100, “El filésofo neokantiano Hans
VAIHINGER ha pasado a la historia por ser uno de los difusores de la
filosofia del *“come si”... o, como el también lo denomind. del
“ficcionalismo™ y de su aplicacién a diferentes campos del conocimiento
cientifico y de la vida misma... Hans Vathinger considera a las entidades de
“ficcién™ como construcciones falsas o imaginarias, que camplen una funcién
prgmatica, heuristica, fundadora, reguladora y ordenadora del conocimiento
humano, pero que nunca pueden cumplir una funcién descriptiva de la
realidad...”

% Correas, Oscar, “Fetichismo, alincacién y teoria del estado”™, en Critica
Juridica, Num., 17, Brasil, 2000.
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ficciones son el producto dei discurso de todos aquélios que creen

que lo fingido existe en la realidad. "

Mediante las ficciones, lo que se pretende, entonces es
crear, construir, linguisticamente - toda vez que las ficciones se
encuentran en los discursos- una realidad, aparentar, fingir como
si algo (persona juridica, estado. dios, Grundnorm etcétera) que
sdlo existe en la imaginacidn del productor de un cierto discurso,

existiera empiricamente.

El lenguaje juridico, se encuentra lleno de ficciones, pues,
dice Correas, desde un punto de vista sociolégico, que es el de la
realidad, no existen funcionarios, sino individuos de carne vy
hueso. no existen actos juridicos sino conductas, no existe el

estado, sino el poder de un grupo, etcétera.¥s

La ficcion juridica consiste, entonces, en un procedimiento
linglistico en virtud del cual se le atribuye a algo un referente, un
significado (naturaleza juridica) distinto al que en realidad le
corresponde, con el proposito de obtener consecuencias juridicas,
que de otra forma no podrian alcanzarse.?®

“Las ficciones juridicas son construcciones ideales que se hacen en las
normas de derecho, a las que se les asigna un valor hipotético o instrumental,
debido a su aptitud para facilitar una concepcién juridica o para provocar una
realidad deseada ¢ inexisteute...Bonilla San Martin, las define diciendo..."Es

A4 lbidem., *...obsérvese que esta ficcién, como producto del discurso que es,

es producto de los emisores del discurso. ;Y qui¢nes son? ;Todos nosotros!
La ficcidon existe en el discurso de todos lo que creen en la existencia del
estado como un ente real...”

7 Correas, Oscar. Teoria del derecho, pp.. 137 y 138,

7t Gaxiola Moraila, Federico, Jorge, “Ficcién juridica™. em Diccionar:s
juridico mexicano, UNAM, México, 2001, p., 14440; Gutiérrez y Génzalez,
Ernesto, £l patrimonio, Cuarta ed., Porrina, México, 1993, p., 105.
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una mentira convencional que engendra una especie de verdad juridica, mds

positiva y menos discutible que la verdad real”.” 377

Las ficciones no deben confundirse con hipotesis. En la
hipétesis, lo que se supone es algo, o que existe o que es pasible,
y por tanto verificable, demostrable empiricamente en tanto que
en la ficcién, lo fingido no existe y por tanto no es posible
someterlo a una demostracién, lo que significa que las ficciones

no admiten prueba en contrario.

Esta virtud creadora, demiidrgica o ideologica del lenguaje
juridico permite fingir que un conjunto de conductas humanas
realizadas por unoc o varios individuos, sea considerado como una
“persona juridica® (deudor, propietario, sociedad, asociacion,

etcétera).

La expresion“persona”, hemos dicho siguiendo a Tamayo,
tenia como significado originario el de madscara. Mdscara que
utilizaban los actores en escena, para representar un papel, un

personaje.

La persona juridica, dice Tamayo es un conjunto de actos
juridicos que son realizados. por un individuo, tratdandose de la

persona fisica, o por varios, en el caso de la persona maral.

En la escena juridica, los individuos, lo mismo que en el
teatro, para poder actuar (realizar actos juridicos validos),
necesitan de wuna mascara (propietario, heredero, acreedor,
conyuge, etcétera). Mascara que va a permitirles protagonizar una
determinada escena juridica. El tipo de médscara que cada

individuo deba usar, dependerd de la escena juridica que desee

7 fbidem: Farifias Dulce, Maria José, “La ficciéon en la teoria juridica de
Hans Kelsen™, en Critica juridica, Num., 18, Brasil, 2001, p., 101.
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representar (es decir dependera de los actos juridicos que desee

realiza y de los efectos juridicos que desee producir).

Las mascaras juridicas, entonces, les permiten actuar a los
individuos en el mundo juridico como si fuesen propietarios,
acreedores, trabajadores, jueces, etcétera. Pero en la realidad lo
que existe son hombre, individuos, no propietarios, comerciantes,
patrones, etcétera. El lenguaje juridico a través de la ficcién de la
persona juridica nos hacer ver como si en lugar de hombres,
individuos de carne y hueso, hubiesen, jueces, ministerios
~publicos, cényuges; - deudores, acreedores, comerciantes,
etcétera, cuando en realidad éstas no son méds que ficciones

juridicas.

En el caso de las “personas morales”, ésta es una “persona”,
que es distinta de cada uno de los individuos que realizan ciertos
“actos juridicos”. Esto sin duda es una ficcién, pues dificilmente
alguien puede creer, que en verdad de la reunién, del acuerdo de
dos ¢ més individuos, pueda surgir, aparecer una nueva persona.
Lo que sucede es que los juristas fingen, hacen come si, mediante
el lenguaje del derecho. se creara una nueva persona.

“La teoria “de la ficcion™ (von Savigny). Segln esta teoria las
unicas personas fisicas -so6lo los hombres pueden ser investidos de
capacidad juridica-. Sin embargo. el ordenamiento juridico puede,
teniendo en cuenta razones de utilidad, suponer ficticiamenie |a
existencia de entidades que no son hombres, como soporte de derechos
y obligaciones. Esas entidades no existen en la realidad, pero los

juristas hacen como si existieran, atribuyéndoles wuna “voluntad"

destinada al cumplimiento de ciertos fines juridicos. Desde este
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enfoque.., el derecho tiene absoiuto arbitrio para crear o disolver

personas juridicas, toda vez que son meros artificios técnicos.”378

Es necesario resaltar, el hecho de que quien crea la ficcion
de la pe-rsona juridica (y cualquier ficcién juridica) no es el
derecho, sino el emisor del lenguaje del derecho. Pues pensar que
el lenguaje es el creador de las ficciones juridicas, es caer en otra
ficciéon, es fingir, es hacer como si mediante la pronunciacién de

ciertas palabras, fuera posible crear algo fisico.

La persona juridica, muy particularmente, la persona moral,

encierra otra-ficcion juridica. La representacion.

La representacion, segun la teoria del derecho es una figura
juridica que consiste en actuar en nombre de otros, sustituir a

otro, hacer como si se fuese aquel al que se sustituye.?®

Mediante esta figura juridica, 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 juridicos

a través de un representante, de un individuo.380

La persona juridica, ya sea "fisica” o "moral”, de acuerdo con
Tamayo, es un “papel” (rol) que desempefian los individuos en la
escena juridica. Este “papel” podemos decir, siguiendo a Correas,
no es mas que una ficcién, que consiste en simular que “alguien”
habla y actia en lugar de otro, en su nombre, “como si” fuera

aquél.

378 ;
" Tamayo y Salmoran, Rolando, “Persona colectiva™, en Diccronarioc

juridico mexicano, decimaquinta ed., T., p-z UNAM, México, 2001. p., 2398.
% Soberén Mainero, Miguel. “Representacién”. en Jiccicnario juridico
mexicano, decimaquinta ed., t..p-z, UNAM. México. 2001, p., 2602.

Elad Correas, éscar, feoria del dereche, p., 138
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Asi tenemos que, un hombre puede ser representado por
“alguien” (otro hombre), que va a actuar “como si” fuera Juan,

cuando en realidad es Pedro.

Si hemos dicho, siguiendo a Tamayo, la “persona juridica™ es
un conjunto de derechos y obligaciones imputables a uno o varios
hombres, mediante la  ‘“representacién” 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 actua en nombre de otro, se pone una mdscara juridica,
la de la “representante”, para poder actuar, “representar” el papel

de la “persona juridica” "x

El “representante”, y el “representado”. lo mismo que la
“persona juridica”, no existen en l|la realidad. Lo que existen son
hombre de carne y hueso que desempefian un papel juridico o rol

social, para poder actuar en el mundo del derecho.

La ‘representacion” y la “"persona juridica®, no son mas que
“entes” (Tamayo) o ficciones (Correas) juridicas que el derecho

crea demidrgicamente.

El mundo juridico. como hemos dicho, se encuentra plagado
de ficciones. Ficciones que permiten a los individuos actuar en el

escenario del derecho.

En términos de la teoria critica, quiza podriamos decir que
las ficciones juridicas, en tanto contenidos ideoldgicos del
derecho, pueden ser considerada como un medio para mantenerse

en el poder, para conseguir la hegemonia.

A continuacién un cuadro comparativo entre las dos teoria

expuestas sobre el derecho y la politica.
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Concepto Relacion Soberania Constitucion Persona
derecho y
Autor politica
La teoria politica| El legislador Compromiso Rol social
moderna se humano (la basico (juridico) que
construye con sociefas) es fundamental desempenan
Tamayo base en la quien otorga de la los
individuos
Jurisprudencia poder al soberania en la
sociedad
romana y gobernante del populus o derecho
medieval
El poder se La soberania son| Condicion Ficcion
constuye y se las estrategias basica del juridica que
consclida dedntica es procesc de permite que
Correas juridicamente ideologicas para | hegemonizaciéon | los
individuos
lograr la (del capital) actiuen

“representantes”

dominaciaon y
conservar la

hegemonia

“como si”

fueran
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5.4. Conclusiones del capitulo V

1.- Aunque en un principio pareciera que el modelo de
sistema juridico que nos propone Tamayo es cerrado, ahora,
podriamos concluir, que -aunque Tamayo no lo dice asi- reconoce
que el sistema juridico puede abrirse, interrelacionarse, -quiza
solo a nivel teérico-, con otros sistemas, o por lo menos con el
sistema politico, ya que sostiene la idea de que la teoria politica
moderna tiene sus fundamentos tedricos en la jurisprudencia

romana-medieval.

En este punto nos parece que tanto Tamayo coma 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 politico (poder).

Sin embargo creo que ambos autores describen una relacién
unilateral entre el sistema juridico y el politico, pues se ocupan de
describir, el primero. como es que el derecho (jurisprudencia
romana-medieval) influye a la teoria politica moderna vy, el
segundo, en la consolidaciéon del poder, pero no destacan que
también la teoria politica y el poder pueden influir y modificar el
sistema juridico. Nosotros creemos que si bien es cierto que el
derecho es la antesala de la teoria politica de la consolidacién de
poder, no es menos cierto que tanto la teoria politica como el

poder reformulan al derecho.

2.- Aunque en un principio la concepcidn que tiene Tamayo

sobre la constitucion, difiere de la de Correas, al establecer la
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caracteristicas de la constituciéon desde un punto de vista formai,

creemos se acerca un poco a la teoria critica.

La constitucion dice Tamayo va a establecer como se ejerce
el poder en la sociedad, es decir que la constitucion, 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 caracteristicas de la constitucion en un
sentido formal, dice Tamayo, es la de que |la constitucién debe su
autaridad a la calidad de su autor. al respecto podriamos decir,
siguiendo a Correas, que su autor también le debe su autoridad a
la constitucion, pues quien crea la constitucion, desea ser
reconocido como autorizado para crear derecho, lo que significa,
que la constitucion y su autor se legitiman, se autorizan, y se
reconocen mutuamente.

3.- 8i como hemos dicho, mediante la representacidn
“alguien” ejercita y cumple algunos derecho y obligaciones de otro
(derechos y obligaciones que constituyen la persona juridica),
entonces, tenemos, que la representacion es una mascara juridica
(ficcién) que sirve para desempenar el papel juridico (el de

persona juridica) de otro.
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PRIMERA.- Hemos dicho, que el punto de partida tanto para
la teoria analitica de Tamayo como para la teoria critica de
Correas, es la teoria kelseniana, y que esto es lo que nos permite
conciliar o mejor dicho complementar una teoria 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 viclencia.

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 “hacer 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 discursoe que
intenta reducir las opciones del comportamiento (“hacer hacer”)
mediante la amenaza de la vioclencia.

SEGUNDA.- El lenguaje es el medio para transmitir (dar)
sentido a ciertos actos. El derecho en tanto que es un lenguaje,
dota de sentido a determinados actos.

Para la teoria critica, el derecho transmite, ademas, de un
sentido prescriptivoe, un sentido ideoldgico. El sentido ideoldgico
del derecho, dice Correas. esta compuesto por todo aquelle que

no forma parte del sentido prescriptivo en el
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lenguaje juridico.

Partiendo de esta idea, podriamos decir, que también para la
teoria analitica. el derecho, transmite dos sentidos. Un sentido
prescriptivo y un sentido demiurgico, que al no formar parte del
contenido prescriptivo del derecho, podemos equiparario con el
sentido ideoldgico del que habla Correas.

La demitrgica juridica, consiste hacer como si mediante el
lenguaje juridico fuese posible crear cosas, “entes” juridicos, tales
como la persona juridica, el estado, etcétera. La demidrgica
juridica, entonces, es equivalente a lo que Correas denomina
como un tipo de ideologia.

La creacién del derecho, dice Correas, frecuentemente
tienen un propdsito que no siempre es expresado por su
productor. Cuando el emisor de las normas no desea manifestar
sus proposito, entonces utiliza un lenguaje demidrgico, ficticio,
creando con ello ideologias en el derecho.

TERCERA.- La norma juridica, dice Tamayo, es el enunciado
mediante el cual se modaliza la conducta. Correas, por su parte
considera que la norma juridica es la descripcion de una conducta
modalizada dednticamente. Este concepto, nos aclara que lo que
se modaliza es la descripcion de la conducta, y no la conducta
misma.

Esto es importante, porque quiza el no esclarecer que lo que
la norma modaliza es la descripcion de una conducta y no la
conducta misma, puede llevarnos a creer que la norma juridica
crea las conductas prohibidas. obligadas o permitidas. cuando en
realidad las normas nos ayudan a interpretar ciertas acciones

como prohibidas, obligatorias o permitidas, pero no hacen, no
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crean conductas obligatorias, solo nos sirven comc medio de
interpretacién, pues las acciones (conductas) no tienen ningun
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 desdobia este
concepto en dos. Efectividad y eficacia. La efectividad, consiste
en la obediencia de las normas y, la eficacia se refiere a los fines
“politicos™, ocultos en la norma, del productor del derecho.

La creacién de las normas tiene, frecuentemente. un
propésito “politico”, que no siempre es expresado abiertamente
por el emisor de las normas. Cuando el productor de las normas
no desea manifestar expresa o claramente sus propésitos,
entonces, utiliza un lenguaje demidrgico, creando con ello
ideologias del derecho.

QUINTA.- De acuerdo con Tamayo, la expresion, “légica
juridica”, no es del todo apropiada. sin embargo, dice, es posible
utilizarla, en cierto sentido y, siempre que no se esté pensando en
la logica clasica.

Correas por su parte, reconoce que el analisis “logico” (como
una relacién entre las modalidades dednticas), es dGtil, sin
embargo, considera que sostener, como lo hace Tamayo. que la
légica puede aplicarse, en cierto sentido, especialmente en los
enunciados de la ciencia del derecho, es presentar a la ciencia
juridica como una ciencia apolitica.

Los enunciados de la ciencia juridica, dice Tamayo, son
enunciados meramente descriptivos, y por tanto pueden ser falsos
o verdaderos, y en este sentido puede aplicdarseles la lagica.

Cuando Tamayo dice, que el lenguaje juridico 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
descripcion puede ser objetiva.

Correas, sin embargo, considera que cuando los juristas
describen las normas, lo que hacen, quizéa subrepticiamente, es
calificarlas de validas. Que una norma sea calificada como valida,
sigue diciendo Correas, conlleva intrinsecamente la legitimacidn
de su productor como autoridad.

La descripciéon, de una norma, entonces, podemas concluir,
puede implicar, como dice Tamayo, el simple hecho de decir,
narrar, como es esa norma, por ejemplo, si es establece una
obligacién, prohibicién o permisién. Y también como dice Correas,
la calificacion -aunque intrinseca- de norma valida, pues de un
conjunto dado, los juristas, describen solo algunas normas, no
todas. Las normas descritas poar los juristas. son las normas
validas.

SEXTA.- Partiendo de la idea de que el derecho es un
lenguaje o un discurso, aunque nuestros autores recorran distintos
caminos, hay lugares, en donde éstos se entrelazan, 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 utiliza para interpretar a otro es llamado metalenguaje, en
tanto que el lenguaje interpretado, se conoce como lenguaje

objeto.
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Tamayo lo mismo que Correas, considera que el derecho en
tanto que es un lenguaje, es susceptible de ser interpretado.

El derecho, ademas, de transmitir dos sentidos, de "acuerdo
con nuestro autores esta conformado por dos tipos o clases de
lenguajes o discursos. El lenguaje con que estan escritas las
normas, y el lenguaje con el que los juristas hablan de ellas, el
lenguaje de la ciencia juridica. El primero, (el lenguaje de las
normas) sera el lenguaje objeto, y el segundo (el de la ciencia
juridica) el metalenguaje. Esta idea, es coincidente en ambos
autores, lo que cambia, son los nombres con los que cada uno de
ellos se refiere a cada tipo de lenguaje.

El lenguaje objeto en la teoria analitica es llamado lenguaje
juridico prescriptivo, en tanto que en la teoria critica se denomina
discurso del derecho, por otro lado el metalenguaje, en la teoria
critica se designa como discurso juridico, y en la teoria analitica
como lenguaje juridico cognoscitivo.

SEPTIMA .- E! sistema juridico, segiun Tamayo, estd
conformado por actos-condicion y actos-consecuencia
encadenados sucesivamente. Para Correas, el sistema juridico
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
intrinsecamente relacionadas entre si, esto significa que tanto el
modelo de sistema juridico de Tamayo. como el de Correas, se
construyen y desarrcllan mediante actos juridicos encadenados.
Por lo tanto podriamos decir que el sistema juridico esta

conformado por un conjuntoc de actos-juridicos-condicion y actos-



234

juridicos-consecuencia. (Tamayo) encadenados sucesivamente
que favorecen el desarrollo del capital, (Correas).

OCTAVA.- Una de las caracteristicas del sistema juridico,
dice Tamayo, es el de la exclusividad. El sistema juridico es
exclusive, porque donde vale un orden juridico no puede valer
otro.

Esta caracteristica de exclusividad del sistema juridico
cierra, clausura, por completo el sistema juridico descrito por la
teoria analitica, en el sentido, que impide la posibilidad de un
pluralismo juridico. .

Correas, por su parte, no solo plantea la posibilidad, sino
que considera que, al menos en México, existe un pluralismo
juridico. Pluralismo juridico que estd dividido en un sistema
dominante y un sistema juridico alternativo.

La pretension de exclusividad del sistema juridico, es una
caracteristica del sistema juridico dominante, que tiene como
propdsito descalificar a cualquier otro sistema juridico.

NOVENA.- Para Kelsen, la norma juridica implica una
relacion imputativa de |la conducta. Correas -como buen
kelseniano-, considera, que una norma juridica existe, adquiere
este estatus, cuando alguien (juez, ministerio puablica. ministro,
etcétera), la reconoce como tal, es decir la utiliza, -en una
sentencia, por ejemplo-.

Tamayo, por su parte, considera que unicamente el acto-
judicial-consecuencia (sentencia) constituye una norma juridica
completa. Es decir que de a cuerdo con Tamayo y con Correas,
las normas, que se encuentran en el cédigo civil, penal, etcétera

(actos-constituyentes, legislativos, judiciales-condicién vy 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. Asi tenemos que la norma
juridica completa sera siempre efectiva, -en el sentido de la teoria
critica- aunque no necesariamente eficaz.

DECIMA.- Siguiendo la teoria de Tamayo, hemos dicho que
el fundamento del sistema juridico, 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-
condicion cuyo efecto es la legitimacion del poder.

DECIMAPRIMERA.- La jurisprudencia dogmatica o ciencia
del derecho, de acuerdo con la teoria analitica tiene como
propdsito la descripcion objetiva del derecho, pero ademas tiene
una funcién interpretativa (interpretacion doctrinal) y
argumentativa.

La ciencia juridica, dice Tamayo. tomo su método, su
estructura de la ciencia clasica, descrita por Aristoteles en los
Segundos analiticos.

De acuerdo con esta idea, podemos decir que para hacer
ciencia juridica hay que seguir los siguientes pasos:

Primero hacer una descripcion de hechos; en seguida,
derivada de la observacion y descripcion de los hechos hacer una

induccidén. Induccién que va a dar como resultado los primeros
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principios de la ciencia juridica (conceptos juridicos
fundamentales y principios generales del derecho); después con
base en esos principios se hace una deduccion (interpretacion),
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 existe una ciencia juridica dnica, sino que por el contrario,
existen varias ciencias juridicas: sociologia, hermenéutica y
argumentacion juridica. Estas ciencias, sin embargo pueden
identificarse cada una de ellas con las partes de la jurisprudencia
dogmatica. La sociologia juridica, con |a descripcion, Ila
hermenéutica juridica con interpretacién (deducciéon) vy |la
argumentacién juridica, con la parte argumentativa. Esto no
significa que las partes de las jurisprudencia dogmatica y las
ciencia juridicas, de las que habla Correas, sean idénticas, solo
quiere decir, que son semejantes, y que a diferencia de lo que
pudiera parecer, la ciencia juridica-analitica, con sus tres partes,
y las ciencias juridicas de la teoria critica no son contradictorias,
sino que se auxilian mutuamente.

DECIMASEGUNDA.- 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
juridica,.

El derecho hemos visto, de acuerdo con la teoria critica, 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 ios juristas,
que son los encargados de emitir el discurso de reconocimiento de
las normas.

Los juristas, sigue diciendo Correas, son intelectuales
organicos del poder , pues al determinar cuales son las normas
validas, ademas 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, s6lo que al describir algunas norma y otras no. califican,
quiza sin quererlo e incluso sin saberlo, como validas a esas
normas que describen. Es decir, que si bien, la ciencia juridica
puede servir como un discurso legitimador del poder, ésta no es
necesariamente la intencidén de los juristas. Lo importante es
resaltar que la actividad de los juristas puede tener repercusiones
en la politica, y puede ser influida, también, por cuestiones
politicas.

DECIMATERCERA.- Para Tamayo. la teoria politica moderna,
se constituyé (tiene su fundamento tedrico) con base en la
jurisprudencia romana-medieval. Esta idea, es coincidente con la
de Correas, de que el poder se construye juridicamente, pues
ambos autores consideran que el derecho determina en cierta

medida al sistema politico.
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Empero, nosotros creemos que sin bien es cierto que el
sistema juridico influye en el sistema politico, no es menos cierto,
que sucede lo mismo a la inversa, o sea que el sistema politico
influye y modifica al sistema juridico.

Esta relacién unilateral entre el sistema juridico y el sistema
politico que describe Tamayo, nos permite ver como en algunos
aspectos (momentos) el sistema juridico descrito en términos de
la teoria analitica, puede abrirse, aunque parcialmente.

Pues Tamayo, reconoce, en cierto sentido, que el sistema
juridico puede interrelacionarse -aunque tedricamente- con otros
sistemas o por lo menos con el sistema politico.

DECIMACUARTA.- El mundo del derecho, se encuentra lleno
de “entes” o ficciones juridicas, las cuales permiten a los hombres
actuar, interactuar en ese mundo.

Algunas de esas ficciones, son sin duda la "persona juridica”
y la “representacion”.

Si como hemos dicho, mediante la representacién, “alguien”,
ejercita y cumple algunos derechos y obligaciones que no le son
imputables a él, sino a otro (s), y la persona juridica es un
conjunto de derechos y obligaciones imputables a uno o a varios
hombres, entonces, podemos decir que la representacion es una
mascara juridica (ficcion) que sirve para desempefar el papel
juridico de otro (s). La representacion es, entonces una mascara,
que sirve para ponerse la méscara (persona juridica) de otro.

DECIMAQUINTA -Mediante la figura juridica de la
“representacion”, dice Correas, se permite fingir, en el caso de la
“persona juridica moral®, (como el pueblo o la societas), que un

individuo habla y actia, en nombre y representacion de los
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miembros de esa sociefas o pueblo. Este “representante” se
supcne 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 ideologia legitimadora
del poder, (estrategias dednticas e ideolégicas para lograr la
dominacién y conservar la hegemonia) pues el grupo social que
ejerce el poder, intentard 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.

DECIMASEXTA.- La constitucién, dice Tamayo, desde un
punto de vista 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 constitucion, como dice
Correas, se reconoce al productor de la normas o lo que es lo
mismo a quién esta “autorizado” para ejercer el poder dentro de
esa comunidad. Y, segundo; la constitucion debe su autoridad a la
calidad de su autor, pero si como dice Correas, el autor de la
constitucion, le debe su autoridad a ella, entonces la constitucion
y su autor se legitiman, se reconocen mutuamente.

DECIMOSEPTIMA.- Pareciera, en un primer momento, que la
teoria analitica del derecho (Tamayo) y la critica juridica
(Correas), son dos corrientes filoséficas, que se encuentran
alejada una de la otra. Sin embargo, al estudiar ambas teorias, un
poco mas a fondo, podemos notar, que si bien es cierto, existe

puntos en los que no coinciden, (pluralismo juridico, naturaleza
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inductiva de la ciencia juridica, entre otros), no es menos cierto,
que hay otros en lo que se asemejan o se complementan, (sistema

juridico, norma hipotética fundamental, entre otros).
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